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RESUMEN

El siguiente trabajo se plantea evaluagsi dentro de nuestro ordenamiento se cuenta
con un sistema de respo t

bilida e la ciaciones. Para tal fin se analiza
u rato, los deberés @ en el momento de las

orden de ideas, se analiw plantean modificaciones istema de
contratacion en especial respecto del principio de buena fe y el proceso negociicién y

el proceso del naci

negociaciones y

cele ion del contra aka dicho 0S.

ractual

n s 3 s dete ar'su
de:inic?\, alcance S 2 Se analizay 1 respWad
pr actual cen €l fin de platear e - ; 2r el régimen, casos

Palabras Clav na Fe,

atatMsO?Mp@s‘.&b\lhjad reconﬁ:iﬁ:beberes
ua

precontractuales, g%qel Consentimiento, Libertad Contragt
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INTRODUCCION

Supongamos que Jorge tiene una empresa que se encuentra en el sector minero.
Dicha empresa se contacta con la empresa Soluciones Estratégicas Eléctricas Anguila
S.A.C para realizar la ingenieria, el suministro y la instalacion de equipos para habilitar
una estacion eléctrica en la mina, que corresponde a la empresa de Jorge, comenzando de

esta manera las negociaciones.

o0s borradores, las partes

fijan la fecha de fi la fecha de firma,

a

sin embargo, Jorge, el mis

Después de unm, e @rOn vari
b fog

decide no celeb ntrato sin explicaciéon. Dias despues, esa Soluciones

Estratégi
n

iraté ga

Estr%cas

icas Anguila SAC, se@e en realidad Jorge'mo tenia intenciones

de co e solo queria contar con informacidn de los proveedore§ De Soluciones

tas de'l presa

#sin

i que
enia

causal de ineficacia?

Estas g(:gciones suelerf‘ﬂcﬁrhkrm%p\ro\ceso de neggﬂ';}%de un contrato.
S

Al respecto, cab

que es normal y licito que las parte
negociaciones en caso af?‘dj OZ%:\VQ(EE i d?é%pa es, no revelen toda la
On -heg nx,

informacion para mejorar su posi revelen informacion privilegiada u

gociantes frustren

otras conductas ya que no existe aun un contrato, obedece a una razonabilidad econémica
y se respeta el principio de autonomia de las partes a través del derecho de libertad de

contratacion.

Pese a ello y como se puede apreciar en los ejemplos anteriores, existe un limite
a los principios de autonomia de las partes, el derecho a contratar y el derecho contractual
y es el principio de buena fe contractual aplicable tanto en la negociacion, como la



celebracidn y la ejecucion del contrato, por medio de una serie de deberes entre las partes

para que estas sean leales, honestas y se respeten.

Ante el incumplimiento de estos deberes, surge lo que en doctrina se llama
responsabilidad precontractual, sin embargo, la doctrina no es pacifica sobre su

tratamiento.

Dado la sustancial cantidad de transacciones realizadas por personas naturales y juridicas,

tanto en sectores privados como publicos, consideramos importante analizar en primer lugar si

‘E! de responsabilidad precontractual, qué criterios se debe
)

Antes de @ contar con un régimen de responsabilie

evaluar dos opstacu e tanto la doctrina, la legislacion y la jurisprudenCiaitienen para analizar
dichos asT esto son la frontera entre | n contrato ya celebrado y la negociacion; y

nuestra legislacion puede abordan un

considerar y como deberia-ser stkrég

tual es necesario

el segundo abstaculo es que se entiende por buena fe, que deberes se desprenden’en materia y sus

Iimit&
os dos

fi ente, desarrollaremos en

pr estos rige : : para atebuir a quie



CAPITULO 1: LIMITES ENTRE LA CONTRATACION Y
SU NEGOCIACION

Como ya se mencioné anteriormente, antes de desarrollar la viabilidad de la
responsabilidad de las partes en el periodo de negociacion, es necesario preguntarnos
¢Cuédndo nos encontramos en una etapa de negociacion o cuando ya se puede hablar de

un contrato?

En ciertas ocasiones, las pa
Ilegar a una oferta for Xe: )
las condiciones c"c%n,
habiéndose Unica equerido determinado servicio o produc
@tores sefialan que umto tiene tres fases, la neg@Ciacion, la
celebrAla ejecucion del contrato Al respectg

clasicamente
sede%unco ato i ﬂ"“*ﬁ ; parteldelas
5 ato el nacimiento de uneoéntrato;

Si argo, madernamente :

). SU CONSEr

v

los {¥atés Mel[_miha\e\s:

De ac n Acedo

Se producen f fase anterior al concurso de la ofer?,ﬁ%ceptacién, mediante
conversaciones, aproxi c?m;l carre d%%ﬂ as condiciones y elementos
de un posible contrato... no eég caracter-definitivo, ni son un contrato, ni tienen

eficacia contractual, sin embargo, pueden tener importantes efectos. (Acedo, 2011, p. 56)

Como sefala el autor dichos efectos son importantes ya que a través de dichas
conversaciones las partes se van conociendo y van creando la relacién contractual fijando
condiciones a seguir y evaluando la conveniencia de realizar dichas transacciones. Al

respecto, Brizzio considera que:



Las tratativas preliminares tienen por objeto preparar el contrato, establecer si hay o no
posibilidad de celebrarlo. Estas tratativas preliminares o pourparlers, tienen dos
caracteristicas definitorias: son idéneas para concluir un contrato, pero, sin embargo,

tienen por fin llegar a él. (Brizzio, 2013, pag. 345)

Como los autores han sefialado, en esta etapa, las partes se conocen y tratan de
delimitar los alcances del servicio u obligacion a realizar y comprobar que el contrato es
idéneo y van a sacar provecho de ello ya que la negociacion, la celebracion y ejecucion

tienen costos por lo que es relevante determinar mediante el intercambio de informacién
at

y las negociaciones si vale lafpen D
Asimismog=en € tapa ‘se fijan las reglas releva

ejecucion, de,est a sefiala Ramirez Izaguirre:

pa se prepara el term hacer la propuesta, por recibe la
enominacion de tratativas, tratativas precontractuales o tratativas
relimi A en ¢ o i t*éales 0

ﬁndario ine i . irez
zaguirre, 2017, p. 165)

> |as iaci iendo de

en

No obstante, debe yartes van avanzando sus

negociaciones{jtgn gener ndo’deﬁaMxp_edafi\)a y Se comien@ redactarse los

}%gsta manera Brizzio sefiala que: : ‘JP
En la etapa previa a IAfe%Eit:n, auelETta@&?
rr

tratativas, confeccion de una or, intercambio de cartas de intencion,

primeros docume

e avance de negociaciones:

acuerdos parciales. Lo cierto es que, con posterioridad a estos documentos pueden surgir
conflictos al interpretar el alcance y naturaleza de los actos efectuados en las dos Ultimas

etapas referidas, es decir las cartas de intencién y los acuerdos parciales. (Brizzio, 2013,
p. 346)

No podemos indicar las fases en este proceso, ya que, a veces no necesariamente
ocurren todas o en un orden determinado, no obstante, existen posibilidades de que las
partes redacten o remitan documentos los mismos que no implica que se estan cerrando
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las comunicaciones. A pesar de ello, por lo general coincidiendo con Mosset Iturraspe,

se puede observar en una fase de negociacion lo siguiente:

En ese comienzo pueden aparecer las figuras de las cartas de presentacion y de las cartas
de intencion. Se debe insistir en las consecuencias de la publicidad sobre aptitudes,
calidades, experiencia, idoneidad, etc....Luego vienen las tratativas: un tiempo, corto o
largo, durante el cual los tratantes, que aln no son parte, buscan ponerse de acuerdo,
superar las diferencias, acordar sobre calidades y precios, garantias y responsabilidades...

ir determinado una a una las clausulas del futuro negocio, los derechos y las obligaciones

Giones de cada celebrante, con ayuda

0

gen d en los atipicos. (Mosset

Como puederobservarse, la etawmas muestra al@riames e hitos
de importanc osset Iturraspe explica:

S van

anto
cion
OmMO un momento
lasobligaciones basi on
, 2006, pags. 10-

En esta etapa, ge pueden las partes, que van

camino &acuerdo fotal y definitivo, celebrar_acuerd@s” menores.o de efectos mas

gdirigidos a asegﬁ?arQIMedoc% E\a dejar de lad @ debate, ciertas
Iu%&d

restringi

cuestiones Q;( cuales hay coincidencias o a atar las es en tales o cuales
efectos 0 a otorgﬁé\] ia priorid;dfl\/r?e%.tgge, 2006, pag. 11)

Hay que recordar, q:eY:I hoE;ﬁe existan intenciones de negociar y
expectativas, no significa que se tenga que aceptar, ya que la autonomia y la libertad para
contratar de las partes es un derecho importante en esta etapa. Cabe sefialar, que contratar
es costoso Yy riesgoso Y el aceptar términos se asumen riegos que deben ser estudiados,
debatidos y dichos términos puede ser rechazados en caso dichos riesgos no sean capaces

de asumirlos.

Asimismo, Stiglitz considera que las tratativas:



Se ubican en una etapa que precede al perfeccionamiento del contrato, lo que significa
gue el periodo contractual se extiende a partir de las meras tratativas, hasta el cierre de
las negociaciones. Predominan en los contratos discrecionales, y no existen en la
contratacion predispuesta. En ésta solo son factibles las tratativas preliminares en punto
a cuestiones muy puntuales ajenas al contenido de las condiciones generales, como ser el
precio, las modalidades de pago, la delimitacion del objeto del contrato, etcétera (Stiglitz,
2010, pags. 155-156)

Por ejemplo, la empresa Roja quiere adquirir pinturas, motivo por el cual se
comunica con un proveedorpor Aa'os electronicos o comunicacion
fisica su necesidad dela :&‘ que pra un intercambio de
informacién p r parametros basicos del negaoC i

tidad, precio y
oportunld s nopmal que de vez ei c:nd! tanto la empreSa_ como el proveedor

discuta diciones como respo des, causales de incum ento, entre
otras, o0 todo 3

me

ecesidad de contar con

Asi, en nuestro gje

pinturas salio gfgerlar lospr veedﬁ;es que vende\n\y en méchos de les casos mediante
correos, llama otros medios consu tohg c]'l\/ersos proveedores sus'productos. En este
caso, cuando se I a sobre los productos c Jg ecios y formas de
adquisicion y de pago nos en n ar miﬁqe 0 de-sondeos e interrogantes para
obtener respuestas. En estos casos no eX|ste ninguna expectativa entre las partes a

celebrar un contrato, pero es un primer acercamiento.

Una vez que se cuentan con los catalogos, proformas o detalles de los productos
y precios. La empresa la roja puede pedir la cantidad y descripcion de las pinturas
requeridas, el periodo requerido a determinado proveedor (llamémosle “Pinturas
Coloridas™). Esta le da los precios, alcances y condiciones de dicho suministro de pinturas
para el envio de una oferta formal.



Como podemos observar, y coincidir con Stiglitz “el comin denominador del
contenido del accionar de las partes en el periodo de tratativas se relaciona con el deber de
informar y obtener informacién. ” (Stiglitz, 2010, pag. 156)

Coincidiendo con los demaés autores, Opazo Barrientos considera que:

En esta etapa de tratos preliminares las partes entran a realizar tratos, pero no contratan;
hay tractus, pero no contractus, en otras palabras, los tratos no obligan a contratar, pero
no quepa duda de que si obligan resarcir. Las partes gozan de plena libertad para retirarse
de las negociaciones si asi lo quisierango cual _no presenta discusion alguna, pues ellas
carecen del elemento "Voliti e ibI perfeccionamiento del contrato.
(Opazo Barrient

Teni d&u&cter informativo y obedeciendo a su a: ia en las partes,
riodo no estan obligadWratar, sin embargo, ‘pod

luego de r ria existir casos

exceptz’onﬂes ue una de ellas perjudique a la otra y deba resarcir. Lo €lerto es que en

esta mr;o existe /

importante sefiala los congeptos de

ac i la;

ofertay a ontratogque revista un nivel
moderado de as partes, en los que
9 ®

éstas intercambiara ( : partes efectuaran diversos

ofrecimientos o pro ir di ientos en un contrato, se

requerirésf?; de wi zpogad{)_s,ioi ‘:uale Uego de i ambiar diversos
borradore@trato, podran finalmhgnte arribar a un acuerdolﬁngs) r escrito que sera

firmado por | @ (Chan Arellano, 2011, pags. 45-46) E»
Como podemos observa Iaﬁ de@gi;m es'la fase en la contratacion que,

si bien no tiene un misma forma o duracién; sin embargo, ayuda a las partes a contar con

la informacién suficiente para poder celebrar un contrato y fija los elementos y
condiciones por lo que se regirian al momento de contratar y ejecutarse sin haber

obligacion para celebrar el contrato de no poder llegar algin acuerdo.

No obstante, a ello, debe considerarse que conforme van avanzando las

negociaciones las partes van credndose las expectativas en cerrar el contrato y van



asumiendo riesgos y costos ya que todo proceso de negociacion y contratacion implica

costos los mismo que en esta etapa son asumidos por cada parte.

Como puede observarse, este periodo, en muchas circunstancias, escapa de la
concepcion clasica de la emision de una oferta y una aceptacion, sino que pueden ocurrir
distintas formas en que las partes pueden realizar sus aproximaciones y negociaciones
con animos de obtener informacion y contar con los medios para presentar una oferta y

prepara el camino para el futuro contrato.

En este camino las parte eﬁ?r ciertgs documentos o realizar ciertos
acuerdos previos con el fin de'ence r €l contrato o Mo contraeryiesgos y dafios ya sea
con la informaci btenida, como con determinar, en algunas og
caso se frustre las Aggociaciones.

ﬁ es anera podrian las par&es cursarse, cartas de present
intenciom;

radores,, convenigsgae*Gonfidengi Bhentre otrosg sin co ye que

estos entos i

%mo se puede observar, otapa ti ierta i ia ademas de fi las
reglas_del contra ir i ituaci relevantes que

negociacion sin animos de de dicha fase.
&O Mc MLX\ \ \%

111 Etapas De L @ iacion ?5?

Antes de pasar a las etapas ﬁ%ﬁci@igﬁ cgtr 0, es necesario recordar que

un contrato es un acuerdo de voluntades de dos 0 mas personas para realizar relaciones

fijar de manera rfgida las etap

obligatorias. Al respecto, de acuerdo con Diez Picazo este acuerdo de voluntades puede
ser:

Instantanea 0 momentanea, pero puede ser también sucesiva. o progresiva. Es instantanea
cuando su preparacion es obra de un solo acto de los otorgantes, que no ha sido precedido
por ningun otro acto, son contratos que no precisan de una elaboracion o discusion.

porque se trata de operaciones econdmicas de escaso valor o que se encuentran



estandarizadas. Por otro lado, existen contratos que constituyen operaciones de una cierta
envergadura y las partes contratantes necesitan de un periodo de tiempo para deliberar o
para distinguir las condiciones y para establecer, partiendo de sus iniciales posiciones, el

acuerdo al que llegan, se puede hablar de formacion progresiva del contrato. (Diez
Picazo, 1996, p. 269)

El primer caso puede referirse a un contrato por adhesion, por ejemplo, en los
contratos de consumo donde el proveedor brinda al consumidor sus contratos ya

redactados para que este firme, o contratgs simples o verbales donde solo basta la
intencion de contratar y_ la™acep d ana compraventa simple. En el
segundo caso, podemo &v a adquisicion de*tna , 0,_contratos de obra
entre otros.

efialar por lo general, la fw de un contrato es compleja,ya que para
que ey’sta!n ontrato debe haberse conformado un acuerdo de volun@or tanto,
para jgue esto ocup be D N didloges; actos o
co %nes. i , - to es Un producto
ac 0, que, cuando menos gjidad cans el
re o0 directo/de las tratativas ] : .J., 2002, pag, 126)

r tal moti e ideas, sehala que: >

a
’

La existenc Ulaciones, no surge
eSJ)onténeam : existes una etapa. previa a
perfeccionamiento : ¢ serle de actos unilaterales... Las

negociaciones se desarr : de futuro y eventual contrato

previan{eft\s dispuesto'por unq\@e toshiﬁti[esﬁd‘)s\o sealpor una pro;ﬁga concreta, pero
no por esoj las ociaciones quedan excluidas, ni se cae en c‘hiato de adhesion, si
esta permiotig)?@ teresado discutir el contenido rogif('Ojeda Guillén, 2009,
pp. 72-73) ]\7 TI A ET \)d@
A pesar de ello, muchos ordenamientos, junto con el peruano, recogen la
concepcidn clasica que indica que “el iter formativo de muchos contratos se inicia con la
formulacion de la oferta, a la cual sigue la aceptacion (con lo que se celebra el contrato) o la

negativa (que termina la relacion)” (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 350) indicandose las

siguientes fases:

1. Fase Previa o de Formacion: incluye los actos dirigidos a la aproximacién de posturas

entre las partes, siendo muy diversos, pero con la cualidad comin de que no son un



contrato, como los tratos preliminares; 2 La perfeccion del contrato: acuerdo de las partes,
a la prestacion del consentimiento, cuando se inician los efectos del contrato; 3
Consumacidn: Implica el cumplimiento de todas las prestaciones del contrato por las
partes de modo que nada tienen ya que reclamarse. (Acedo, 2011, p. 56)

Cabe sefialar, que no siempre se genera un contrato mediante la forma clasica;
sino antes de la firma del contrato surgen bastantes momentos y documentos que no
necesariamente se pueden considerar como oferta. Al respecto, sefiala Allan Farnsworth:

Es comun que los compromisos.contractuales de,gran envergadura sean redactados en un
documento extenso,0 efuN ‘% fir @
intercambiados

0 menos simuttdheame
S son aprobados a través de negociacior

or lasspartes en multiples copias e

omento del cierre del

alrgente cara a cara

iderable periodo dwy a menudo involugrando a funcionarios
S, banqueros ingeniero ores, abogados y otros. egociaciones

- ?fﬂ:& y la
adversafia y de suma-

, SiN0 UNn proceso

gradual en que esivas “rondas”, con

upa sucesion ya un integcambio de

z

informacion e ideR partes luego de una serie

de compromisos, coftu

un reflr(ﬁ?ento de los

los gerent g s se abstienen de hacer ofertas porque q

acuerdo tentativo sobre los puntos

rmmdslcgptrgftﬁl* \L4s negociaciones %ﬁ?}n comenzar con

e los términos de

s importantes y finalmente

cualquier comp
negociadores |n|C|aI Ilqlk hany res Itckl aterias que ellos consideran
importantes, dejan el resto en manos de los abogados. Los borradores preparados por los

dero sean tratados por b g 0s. Una vez que estos

abogados no son ofertas porque carecen de poder para hacerlas. Cuando se llega al
acuerdo final, frecuentemente se espera que este incorporado en un documento o0 en
varios que serdn intercambiados por las partes al momento del cierre del contrato
(Farnsworth E. A., 2004, p. 82)

Debe considerarse, que esto ocurre en contratos complejos entre partes que

cuentan con interés en brindar o recibir determinada prestacion en la medida que las

10



condiciones, precio, plazo y responsabilidades, no sean costosas o riesgosas para cada
parte. En otras ocasiones la sola celebracidn del contrato implica el nacimiento de efectos
patrimoniales los cuales las partes desean postergar. Por estas razones, cada parte utiliza
mecanismos que no impliquen comprometerse en una relacion obligatoria hasta que se

definan dichas inquietudes.

No podemos determinar que las etapas de negociacion cuentan con fases
determinadas, ya que en muchos casos las partes no las realizan; sin embargo, estas

pueden cursar ciertas comunicacic
negociaciones genera Ié%p
contrato.

i icazOysenala que los pro@os tipicos de fon@ de un contrato
son los :Eu es:

que permiten avanzar en dichas

en la wtra parte para cerrar el

es que la .orimera f i : es pueden.optar por
un concurso de varios

postores como ocurre en contratos de obra o proyect@s €omplejos, una subasta o

ontrafd [@\qu_er]ﬂeh\otro documen@ientras se fijan

todos los termin yréqntrato 0 se cumplen las condicion que se realice el

Vs g e®

Si bien no podemos fijar taxa s de la negociacion, pero si podemos

previamente cel un pre

contrato.

comentar ciertos documentos u actos que se pueden realizar en esta etapa.

1.1.2 Documentos y Formas Precontractuales

1.1.2.1 Cartas de Presentacion y Cartas de Intencion:

Estas cartas, si bien no estan contempladas en las legislaciones; sin embargo, la doctrina
las acoge como documentos preliminares de la etapa de tratativas. Entre dichos

11



documentos podemos encontrar la carta de presentacion, la misma que permite a una de
las partes a presentarse frente a la otra identificAndose, indicando que productos y

servicios brinda, indicara su experiencia, stock, entre otros.

Para algunos autores, la carta de presentacion inicia la etapa de preliminar de las

tratativas y la carta de intencion culmina dicha etapa.

Mosset Iturraspe define a la carta de presentacion como “la voluntad en ella

expresada dirigida a producir un efecto provisorio que se agota en la preparacion del contrato...
Al respecto debe advertirse que no-ge

ye elfinstru de un acuerdo ni obliga a quien lo
emite. ” (Mosset Iturra X
rse

Debe a dichos documentos no pued

e como oferta
porgue no todos los elementwllzarse el negoci o0 abre a las partes
posibilidade negociar.

Mentos
6N

SO

2013,

una tO as

®
Al respecto, la j i ‘ e tipo de documentos dentro
de la etapa pre inar de la'siguiente manera:
CMLX\ XG)
Las cartas e infencion son habituales en la negociacion de ce% complejos, como
los de adquisi @ Iogla y son los pri 'n los mas importantes
instrumentos Iegales preco r @o? 0 anglo norteamericano actual.

Reflejan los acuerdos o tratos prellmlnares de una o0 mas partes sobre un futuro contrato,
por lo cual tienen particular relevancia en los contratos negociados paso a paso que son
concluidos luego de precisar, en diversos momentos previos y por escrito, 1os puntos
sobre los que utiliza ordinariamente para materializar por escrito un acuerdo preliminar
entre las partes. Se trata de un documento preliminar que antecede a los acuerdos.
(Brizzio, 2013, p. 350)

En Estado Unidos se reconocié estos documentos en 1985 mediante el litigio

Chicago Inv. Corp. V. Dolins, donde “una corte americana calificé al primer documento en
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una serie de escritos como cartas de intenciones y a los siguientes como acuerdos. ” (Brizzio,
2013, p. 350)

Las cuestiones basicas acordadas no son de relevancia para cerrar el contrato, pero
si para continuar con las negociaciones. Existen varios tipos de cartas de intencion

conforme explica Brizzio:

Algunas excluyen expresamente el caracter obligatorio de lo acordado, como la no

binding letter (carta no vinculante) por ejemplo, si se aclara expresamente este es un

simple borrador, que no vin juridicamente._a quienes lo suscriben. De cualquier

modo, puede servirpara@e @ : nci ativas preliminares. (Brizzio, 2013,
pag. 350) % b

Otrasstien cter accesorio siendo: é«\

Inrel tes para la formacién del momo el comfort letter, la cu contiene

toria, por ejemplo, cuando una compafriia escribe a un
0 , \ S ias pue ntraer un

l| ? i i para hacerlogsobre ciertas 0
ob i \' al S iernen a lastratativas

a No negociar con

informe provisional de audi

@S del estudio de pre
) ®
factibilidad. (Br

Por tanto, concluy@.lajautora:

I:ll:&ﬁ ip \ m %

En tér i nel’ales Ia carta g Mek‘:|§]\0bl|ga a al baS a actuar en IaS
$
I 1

negociaciones@n or veracidad y apertura que las habgg avanzar en ellas con
velocidad apropiadasn e?%ﬂnimmﬁ a)%& rcero sin informar a la otra
parte y no romper las negocia in as‘razones, la violacion de estos deberes por

una de las partes autoriza a la otra a terminar las negociaciones y en su caso reclamar

indemnizacion. (Brizzio, 2013, pag. 351)

En este caso, al llegar a comprometer a la otra parte ciertas condiciones o realizar
deberes para celebrar el contrato y las partes accedan o dichos deberes se estén realizando,
se puede encontrar las exceptivas de celebrar el contrato son muy grandes y el retroceso

seria sorpresivo.
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1.1.2.2 Invitacion a Ofertar:

Cabe indicar, que, la invitacion a ofrecer si esta regulado en nuestra legislacion en el
articulo 1381 del Cédigo Civil que sefiala “Si la operacion es de aquellas en que no se
acostumbra la aceptacion expresa o si el destinatario ha hecho una invitacion a ofrecer, se reputa

concluido el contrato si la oferta no fue rehusada sin dilacion.”
Stiglitz define a la invitacion a ofrecer de la siguiente manera:

d del agente, dirigida a un nimero de

teral de volun
0

simples 1

progongan rezcan al emitente WOntrato. (Stiglitz, 2010, pag. 204)

EESt
sino%s

e’Caso, como se puede observar, el oferente no hace una‘@ferta completa

- 7

Cabe i@‘oar, que dicha oqua 6uHaLot?pqrte indique no n@gariamente estd

obligado a acep@} oferente ya que simplemente es un s@ del precio, las

condiciones y el bien )Qﬂ\}a e entiende por oferta?e@%’mo lo indica Escobar:
Se entiende que la oferta es onLléAcqu:gula 0s aspectos de la operacion (que el

oferente pretende llevar a cabo) en una forma tal que la sola respuesta positiva de la otra

parte sea suficiente para concluir el contrato. (Escobar, 2009, pag. 495)
Debe considerarse que:

La invitacion a ofertar importa, prima facie, un avance, se podria decir que es un
acercamiento al periodo de la concrecion del acuerdo a mérito de actos que, aun siendo

provisorios o preliminares del contrato definitivo, son vinculante, para una o ambas
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partes, en cuanto no solo determinan los elementos del contrato a ajustarse, sino que

también constituyen figuras negociables autonomas. (Mosset Iturraspe, 2006, pag. 110)
Asimismo, agrega el autor:

El que formula esta declaracion no solo tiene la intencidn de quedar legalmente vinculado
por el contenido de ésta, sino que ademas no puede hacerlo en la medida en que no ha
regulado los diferentes aspectos de la operacion que pretende llevar a cabo. (Escobar,
2009, pag. 495)

Esta declaracion precon
que se quiere realizar si X
de transaccion ligados a la

potencial contrapakte Una declaracion vinculante que revele los té

esta t’JItiT ara dispuesta a celebrar e
A A
efice INVestga

las tratativas ocu gstos tipos de Procesos, Sinowen

1123

N

0

: i ie i isicidn de empresasy fusiones

La actividad @ igacio izacion prmaciones @Iativas al

objeto de la tratativa e (denominado target), dirigidas

&

De acuer utor, esta investigacion puede ser (ﬁ;}m tipos:

| Due Diligence mrm T ad rE‘; ?&Trente (generalmente, de sus
|6aa ivas

advisor estratégicos) antes que a e realice, individualizando, por ejemplo,

a proporcionar al ad

Espinoza} 2002, pégs. 045-1046) MLX\ \

un potencial target para la operacion de adquisicion. 11) La verdadera y propia Due
Diligence precontractual, realizada generalmente por el potencial adquirente (y por sus
advisors), focalizada en los aspectos importantes del objeto de negociaciones, realizada
con el vendedor en el curso de las tratativas, acompafiada usualmente con una carta de
entendimiento conteniendo una clausula de confidencialidad o un confidenciality
agreement por separado. Il1l) Due Diligence post-estipulacion y pre-closing, realizada

también en el curso de un proceso negocial in-fieri; pero a diferencia de la anterior,
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connotado por la presencia de vinculos de matriz contractual entre las partes, asi como
también de un marco juridico mas estructurado del que opera en la fase anterior. V) Due
Diligence post-closing, orientada, por un lado, a permitir al adquirente un mas completo
y profundo conocimiento del bien objeto de la adquisicion y por el otro, para proceder a
una verificacion de la correspondencia de ciertos datos o hechos garantizados por el
vendedor y si es el caso, instrumental al recurso a eventuales mecanismos de
indemnizacion o resarcimiento, pactados contractualmente. (Espinoza Espinoza, 2002,
pag. 1046)

La informacion obtenid
inmobiliaria, de seguro‘i ?f‘&ta
1.1.2.4 M@ orrador a @

Debe rse que el termino minuta I i yuerdo

siva del

s s tantg indole legal, tributaria, laboral,

X aguar deber de informacion.

entos
iones
zado.

Pgr ejemploye g 2gi8e 1lego a un acuerdo

sobre el traslado de d

De ac n Stiglitz, IaAr!\lguMcbn*st\e “en un smp&o que contiene

puntualmente redac é?e ultado de las tratativas previas efect
los futuros contratantes, in

Iﬁzte C|ales sobre las cuales se
alcanzé acuerdo entre las partes.” 203

A diferencia de los anteriores documentos antes sefialados, la expectativa de

asta el momento por

celebrar el contrato es muy alta, ya que ya las partes han realizado varios acuerdos,
guedando algunos detalles que podrian cerrar el contrato o terminar las negociaciones sin
acuerdo. Al respecto, de acuerdo como sefiala Brizzio:

La minuta contiene anotaciones para tener presente alguna circunstancia. Puede avanzar

hasta un borrador, que es un escrito de primera intencion que todavia esta inconcluso. En
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si mismo la minuta y el borrador no obligan y son de interpretacion estricta. (Brizzio,
2013, pag. 349)

En nuestro ordenamiento juridico, si bien, este tipo de documento no tiene efecto
alguno, debido a que de acuerdo con el Articulo 1359 del Codigo Civil no hay contrato
mientras las partes no estén conformes sobre todas sus estipulaciones; sin embargo, sus
efectos podrian encontrar sustento en el articulo 1360 del mencionado cddigo sustantivo

que sefala que si las partes han resuelto reservar alguna estipulacion, siempre que con

posterioridad la reserva quede satisffcha, ES‘UW Z?-so opera retroactivamente.
1.125 Contra@ recontrato O Contratos Pre e
Si bien en,gstds.casos Nos encontramos wratos, estos ocurrendentro de una etapa

previa a'un congrato definitivo. Es preciso sefalar, que estos documentoséfectos se

p
de t i atami e_puede_ser Util para,nuest

tratan”des \ ' Mo del
eri % Sidlg ' i para @ Iimitar@to

estudio.

i0s se an

El contrato preliminar esel dirigido al perfeccionamiento deé un futuro contrato definitivo
entre Iag%gs partes, 1o unr@a en iweﬁe&a\ia la Fénovacion x nsentimiento ya
u

otorgado pues ?'étituye un contrato perfecto y por tal, firme%,:‘[h; e la obligacion de

hacer no se trad ?ﬂ? ar el consenso sino e ar{lo’acordado... A diferencia
de las tratativas, el prec nzg)ﬁj@e cEaE{;s Eo rato que obliga a las partes a la
celebracion de uno nuevo, de modo que el precontrato genera una responsabilidad de
clara fuente contractual. (Stiglitz, 2010, p. 233)

Para Stiglitz estos contratos se caracterizan:

Por la circunstancia de que, si bien constituye un negocio que se examina como integrado
una modalidad en la formacion progresiva del contrato, en él las partes acuerdan diferir

en el tiempo algunos de los efectos juridicos, pero, en todo lo demas, participa
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subordinada a la concurrencia de los elementos esenciales que lo integran. (Stiglitz, 2010,
p. 233)

En el Peru se encuentran regulados en los articulos 1414 al 1425 del Codigo Civil,
nombrandose como contratos preparatorios. Segun el articulo 1414 del codigo sustantivo
por el compromiso de contratar se obligan las partes a celebrar un contrato definitivo. Al

respecto advierte Victor Bolafios:

Consideraciones de hecho o de derecho pueden determinar que los contratantes no

puedan o no quieran celebra

ello, quieran, en eseamomen a

futura del ¢ trat%d 3 ata e @

cddigo ci nte la celebracién, en el presente, ntrato preparatorio.
1arde, 2004, p. 445) E

icar, que en el Per( se encuentran regulados dos tip@ contratos

el prirrWartes

preparatorios, el comp ‘ e
acu i in efectos de
in imiento A\ S iales del contrato ‘definitivo. el

c ga a una de las
partes |
1418 del Cddigo
S ga a la otra parte a
- - - .. - . -
exigir judicialmente [ ecto el compromiso a

contrata, sin perjuicio de queen cualquiera'de los casos $e s@licite la indemnizacién de

dafios y perju@ correspond enteﬁ@e@eﬂd&:apq Que e

contratos se debe@ r la responsabilidad contractual. ‘JP
su Perfecc

1.2 La Celebracién del Contrato y ionamiento

estos C&SK 0 se tratan de

Una vez que las partes realizan sus negociaciones y éstas van generando acuerdos, las
partes convienen celebrar el contrato. Si bien, en la mayoria de los casos, para constar
dicho acuerdo proceden a firmar el contrato; sin embargo, existen otros casos en que sin
la firma de dicho documento se comienza a ejecutar el contrato, por lo que es conveniente

preguntarse desde qué momento se considera celebrado o perfeccionado el contrato.
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Al respecto, el articulo 1352 del Cddigo Civil, establece que los contratos se
perfeccionan con el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademas, deben
observar la forma sefialada bajo sancién de nulidad.

Bajo esta linea podemos afirmar que salvo casos que exijan una formalidad bajo
sancion de nulidad, como, por ejemplo, una donacion la firma del contrato no es el punto
de partida para considerar un contrato ha celebrado sino su consentimiento.

Es importante determinar desde cudndo se perfecciona el contrato, ya que, como
se dijo anteriormente, hasta antes del perfeccionamiento del contrato las partes se

encuentren negociando pue de : ebirse, que, una vez perfeccionado
el contrato, ya no se p esistirdebido a que en-esé mo al contrato comienza a

ejecutarse.

A@, ¢qué se entiende Wntimiento de las
sentido f; contrato acordado por estos? la doctrina y las legislaciones
criterjos rias para , - imi

consideraciones a

o
=

Conforme la teoria contra - do teorias las cuales han
tratado de exp{i‘sa)r cémo reta;ﬂlos acuerdos de\las p y lo que.las partes se han
obligado en el ectivo contrato. CMLX \

Al respecto, @I Sos teorias extremas que ayud a?&g%inar la voluntad de
las partes que son la teofi s@@?v?x u@(ﬁﬂa teoria objetiva o de la
declaracidn las cuales la doctrina para cOrregir ciertas deficiencias ha desarrollado otras

teorias moderadas las cuales son la teoria de la responsabilidad, la teoria de confianza y

la del contacto social. A continuacién, explicaremos cada una:

1.2.1.1 Teoria Subjetiva o de la Voluntad:

Esta teoria es la mas antigua, ya que tiene origen en el Derecho Romano. Ademas, es

difundida a través del Cddigo de Napoledn y adoptada en el Cédigo Civil Aleman de
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1900. Partiendo del punto, que un contrato es un acuerdo de voluntades, pone énfasis en
la intension que tienen las partes al contratar primando lo que las partes quisieron
contratar por encima de lo que se expresa en el contrato. De acuerdo con Francisco
Moreyra:

Consiste en sostener que la voluntad interna y subjetiva es la real y debe prevalecer sobre
la voluntad declarada cuando existe discrepancia inconsciente entre ambas...por
consiguiente, hay que penetrar en la intencion para encontrar el verdadero sentido de lo
que se quiso si falta la voluntad efectivade la persona o ésta ha sido distorsionada por la

declaracion, el acto j | que

porque la declar

De acuer ateoria de existir alguna mterrogant ance o sentido

del contr

antecegei Etf

part

vez'de revisar la Iiteralmto redactado, se te queyrevisar los

Ilevaron a cabo la celebracion del contrato y lo que qui acordar cada

etiva, ya que, de cugrdo con

i i igui 2 un enguentro d
volunta : p

d de las partes al

celebrar un acuerde to de acuerdo como
®

sefiala De La Puente efitresla voluntad interna y su

declaracion debe tomarse i i i0 Aquella, pues se sostiene que el

contrato es ac de voluntades’ (p, lca Imertexl.\a\{alle

011, pag. ‘Kﬁb
Debe con@g\que esta teoria:
Encuentra sus fundAthﬁgl @mnatural postula que la
rec

voluntad individual es el cen ento y de valoracion del ordenamiento
juridico, y que de hecho se encuentra antes que éste solo se limita a reconocer su
existencia y su poder. (Castillo Freire, 2010, pag. 55)

De esta manera, considera De La Puente y Lavalle que “la relacién juridica que
resulta de ellos deba representar el querer de las partes. La declaracion no tiene més valor que
ser el medio més adecuado para exteriorizar este querer.” (De La Puente y Lavalle, 2011, pag.
109) .
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En sintesis, de acuerdo con esta teoria, el contrato al ser un acuerdo de voluntades,
debe ser interpretado conforme a su intencionalidad, debiéndose considerar en caso
discrepancia lo que quisieron acordar cada parte y no lo que se entiende en la declaracion.
Como puede observarse, a simple vista es una teoria que busca cierta justicia; sin

embargo, debe advertirse, que, segun lo que Lizardo Taboada precisa:

Esta primera teoria ha sido por lo general mal interpretada, al haberse pretendido sefialar

gue esta teoria no sostiene de ningln modo que lo que produzca efectos juridicos en el

ambito del Negocio Juridico sea la Vol erna del Declarante o de las partes, pues
al igual que las otras teOgias. @ es siempre la productora de efectos
juridicos, en el S%X € entd funda al del supuesto de hecho

idiee; previsto en abstracto por la horma cag (Taboada Cérdova,

del Neg
2013; pa

&

=

sigmpre laVo ay producién&iose como

consecuencia la e de ambos elementos el

mas importante es oluntad. Esto Significa que la teoria Voluntarista en ningdn

momen{oSs?eﬁala que I3 olunkfi @tﬂ\atja?\a\t)\eval Ser sobre la %ntad Declarada,

de modo t@ | Negocio Juridico, en el que exista discrepaig' deba considerarse
celebrado sob N la Voluntad Interna, sino qgr%%,a ibuye Unicamente a la
Voluntad Interna disc thg[el I ruir@ clarado en toda hipotesis de

discordancia entre ambas voluntades. ( : aéoada Cordova, 2013, pag. 237)

Por otro lado, esta tesis busca “subrayar la libre determinacién del individuo y
proteger su decision volitiva, en que se funda la relevancia juridica del Acto privilegia al emisor

de la declaracion contradictoria.” (Moreyra Garcia-Sayan, 2005, pag. 156)

Cabe indicar, que esta teoria tiene ciertas criticas entre las cuales podemos
destacar que, si bien otorga mayor consideracion a la voluntad, no prescinde de la
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declaracién. por consiguiente, el desconocer la declaracion se incurre en error.

Asimismo, es dificil probar la voluntad de las partes més alla de lo declarado.

Ademas, de solo basarnos en lo que las partes quisieron negociar, podria haber
muchas subjetividades que ocasionarian problemas en la interpretacion y ademas no es
necesario que dicha voluntad sea plasmada en un documento o declaracion para poder
ser comprendia y aceptada por la otra parte. Asimismo, cabe reconocer que es complejo

determinar y probar la intencion de las partes conforme el contrato se desarrolla en el

ADAD x

o de la Declaracion:

en Alemania, en WXIX, para solucio las deficiencias
teoria voluntarista. Al respecto, comenta Manuel De La RUente y Lavalle

i fue crea Mde la

generadas'por
que dicha teoria nagié
voluntad, alino permiti

es difi

a declaracion si és ine cual

En contraposicion €on la teoria anterior, la voluntad

lo expresado @en sus intencionég o ﬂnc@rg@a\s.\Por anto, tal g% efiala Castillo

Freire “la validez@élas reposa en la constatacion de lo e ré!%dp or el sujeto. Se le

las partes se entiende en

imputa al sujeto lo dec

sin~importar si ello corres@@ a su voluntad interna.”
(Castillo Freire, 2010, pag. 56) IA ET

En otras palabras, de acuerdo con esta teoria, nos debemos centrar en lo indicado
en el texto del contrato y ya no preguntar a las partes qué quisieron acordar. En este orden
de ideas, menciona Lizardo Taboada, “En caso de discrepancia entre voluntad interna y

voluntad declarada, debe prevalecer siempre y en todos los casos la voluntad manifestada, por

ser esta unica el componente de la estructura negocial.” (Taboada Cordova, 2013, pag. 237)

Debe advertirse que, en realidad, “la teoria de la declaracién, mas que negar el valor

de la voluntad real, toma la que podriamos llamar forzada solucién de sacrificar la voluntad real
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y sustituirla por la voluntad que aparece en la declaracion. ” (De La Puente y Lavalle, 2003, pag.
110).

Esta teoria tiene algunos aspectos correctos y adecuados ya que es mas facil
probar lo que las partes manifiestan sobre lo que las partes han querido decir. Ademaés,
concordando con Moreyra:

La Teoria de la declaracion ... hace predominar el principio de la seguridad del trafico,
la certeza en las relaciones juridicas, el respeto por la palabra empefiada. Prefiere tutelar
el interés del receptor de la declara ictoria. Es una teoria en la que predomina
la idea de la funcion,social d w he=(More @ cia-Sayan, 2005, pags. 155-156)
Con resp a %s meras teorias, se puede ad @

forma clésic

,¥epresentarian a la

D

e ratacion y han sido superadas en la doctrina 0S posteriores.

Esto es cada una de las dos pri rias se explicarian mejor endha unidad.

Al respecto, Manuel De La Puente y Lavalle comenta lo siguiente:

ao claracime ser

era pretende presci de la
to

- T >
Para la Tes a declaragion, i J idad @el trafico, el contrato

a tesis de Ia voluntad,

basada en el prin€i  en los casos en que haya

una divergencia entfe 10 declarado y lo realmente qu , habria una declaracion sin

volunt ﬁ lo tanto;"un co‘dr@o Mvil_ldﬂ bs\o es,’e declaran@ ha cometido el
error, pue pjftr la nulidad del contrato. Se deja asi con.1p ente desprotegida la
confianza de la e@ WT conclusion del contraSo’\QeE&Guillén, 2009, pag. 94)

Como muestra el autor, apkzé&()n@;r&\te(}fa u otra, es de suma importancia,
ya que llevaria a consecuencias distintas debido a que su ambito de proteccidn es distinto.
En la teoria de la voluntad, pretenden proteger la autonomia de las partes, sacrificando la

seguridad del trafico, y en la de la declaracidn, pretenden proteger la seguridad del tréafico,

no dando importancia la intencion de las partes.

Como consecuencia practica podemos observar que, en el caso de los vicios de la
voluntad, de acuerdo con la teoria de la voluntad, conllevaria a la nulidad, y en el caso de
la teoria de la declaracidn llegaria a la anulabilidad.
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Como se puede observar, estas dos teorias no responderian todas las inquietudes
generadas por las partes contratantes; sin embargo, pueden responder algunas
inquietudes, como, por ejemplo, pronunciarse en caso de reserva mental, o en caso de
que las partes recurran a entender a la intencion de alguna clausula mal redactada. Sin
embargo, no siendo estas teorias extremas suficientes para responder la problematica
generada para determinar el consentimiento, surgieron otras teorias intermedias que
combinan alguna de estas dos teorias extremas. No obstante, muchas legislaciones a pesar
de recoger ciertas caracteristicas de dichas tgorias medias, siguen dandole importancia a
que predominen alguna d por lo general mas aceptada en

la normativa de los pai

1.2.1.3 :@La Responsabilidadﬁ Q

Esta t S a edentes en

lar m

a teoria ili fue des omando 0
base la Teoria deé ‘ ari cual se basa en
que si )Ntre S

Garcia-Sayan, 2005, pag . ®

Bajo esta premisa, Se iIdad mediante la cual:

El emi%a declaracion Mc@the[ge)ﬁu\v\)lunt desel L’miq&@mnsable de esta
discrepancia.-Si causa de la deficiente expresion emple a‘,‘%ﬁeclaracién no refleja
expresa, como sancién por

intencion, se de@Wn unos, a lo que la W
haber actuado el declarant oriy% al Enzg\rla nular la declaracion: y segin otros,

con el consiguiente resarcimiento de los dafios y perjuicios a cargo del declarante

culpable. (Moreyra Garcid-Sayéan, 2005, pag. 156)

Un caso practico seria el del error atribuible a una de las partes que causa un acto
nulo. Segun esta teoria, quien debe responder es quien no tuvo la diligencia de hacer el
negocio de manera distinta a su intencion. En este caso, se castiga al negligente
considerandose lo declarado y solicitdndose una indemnizacion por los dafios causados.



Como se puede observar, esta teoria es una version mejorada de la teoria

voluntarista, siendo su finalidad:

Suavizar los efectos de la teoria voluntarista en casos de discrepancia prevalecera la
voluntad declarada si dicha discrepancia ha sido querida por el autor de la declaracién de
voluntad, en el sentido de haber sido consecuencia de su dolo o culpa, pues si la misma
ha sido involuntaria debera prevalecer la voluntad interna. (Taboada Cordova, 2013, pag.
238)

La forma como atenua la teoria de layoluntad es respondiendo el problema acerca
de la situacion de los a;:ﬂ:s J‘Yﬁl}%ﬂ @o untadyo_que ésta sea invalidada
€ )

por responsabilidad, de artes, de tal manera que 8¢ proteja a la otra parte de

no ser perjudica tuar negligente de la otra.

, explica De La Puewalle, “El actual planteamien la teoria

I
de la r&b s objetivamente estimable\como portadora
de thad validaje : ) (ue realmMo haya

que (De La Puente y Lave

Ahora bien, qué esté t ] 3 a'teoria de layoluntad,

Habriagalf)teneren Uenta la conducta (si bien en su acepeion origin%% habla de culpa)

del dec de una subasta,

@De tal manera, elchQQ ¥alhdo dentro del ¢ rﬁ%
genera la co s@( de ser interpretado como una oferta thjﬁel agente emisor debe

i E
asumir juridicame Q/I;ZTZ@ ias qujayﬁm e esa linea de pensamiento
se afirma que iniciativa y autor sabilidad'son términos correlativos que en el mundo

social se presupone y reclaman reciprocamente. (Espinoza Espinoza, 2012, pags. 56-57)

En ese orden de ideas, Catillo Freire sefiala:

El principio de auto responsabilidad atribuye al declarante el riesgo de una declaracién
no conforme con la voluntad real y, ademas, de una declaracion no querida. El sujeto
puede quedar asi comprometido por un acto que él realmente no ha querido. (Castillo
Freire, 2010, pag. 57)
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Para tal fin, para aplicar dicha teoria se requieren dos requisitos, la existencia de
vicios de voluntad y que sea imputable al declarante. De esta manera, explica Castillo

Freire:

El primero consiste en que la declaracion tenga vicios de exteriorizar una voluntad y el
segundo, que sea imputable al declarante la divergencia entre la voluntad real y la
declaracion. Asi el declarante solo sera responsable si actta con dolo o culpa, no siéndolo
si lo hace por error. (Castillo Freire, 2010, pag. 58)

Debe advertirse, que la mira e,.de acuerdo con esta teoria, recae en

del interpre
@ stAd la responsabilidad es contra él,

quien declara, por tal 'VB&I 4
sin embargo, no sesanaliza, igencia de la otra parte o si @ i

ima lo pudo evitar.
Pes sta Iciencias, esta teirl'atieie varios aspectos+ositivos, asi como lo
LaRuent

indica D e y Lavalle “la teoria ponsabilidad es un gran ava mparado
i6n; no porque lo tenga en si mismo, sino
‘ os% 14),

pio'de
fdico sin
umpla

e . . .,
exteriorizacion o . C 2 mente una vo’untad que

con la teriores ya que el dar valor.a la declara

no tiene, es justo qu S1 debido a un error, tanto de

vicio c%}gobstatic Omdeclara, como cierta una\volu

i; { ¥"que no tiene, la teoria de la
autorres e"bjlidad no podria hangelsp%sab

le. (De La Pus%i%valle, 2011, pag.
114). /é\ ?»
A pesar de ello, cm%%[%ant@ﬂ@ntg&ria de la Responsabilidad,

cuenta con ciertas deficiencias, como, por ejemplo, el no enfocarse en la parte receptora
y evaluarse su diligencia o basqueda de evitar dichos vicios, de ser conocido por esté; asi
como, no recoger todas las posibles situaciones que se puedan generar, como el caso de
un contrato valido; sin embargo, las partes creen entender que la voluntad de una de ella
es otra de la que la otra considera.

Actualmente, muchos doctrinarios han creado, a partir de esta teoria, la teoria del

contacto social, la misma que sera explicada y desarrollada en los capitulos posteriores.
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1.2.1.4 Teoria de la Confianza o de la Buena Fe:

Asi como la teoria de la responsabilidad modera la teoria de la voluntad, la teoria de la

confianza modera la teoria de la declaracion. Al respecto, explica Moreyra que ésta:

Admite la preeminencia de la declaracién, aunque ésta resulte disconforme a la voluntad
real del emisor, pero solo cuando hay motivos para suponer que coincide con la voluntad
internay el receptor de la declaracion actuo en la confianza de que la declaracion reflejaba
fielmente la intencion, es decir, contratd en la buena fe o en la ignorancia de que alguna

desinteligencia existia en qui it ifrto en ella legitima expectativa. De lo

Acia, que la declaracion que

recibia discrepab ulpa al no percatarse y

el acto de icaz. (Moreyra Garcia-Sayan, 2005, pag

C ede apreciar, esta teWza, aparte de lo quedeclaranylas partes,
lo que Entl"-end éstas y si han actuado de buena fe y son diligentes. Portanto, si admite

bargowlﬁn caso

] i : . partes eda
af%a otra e bue ili , y
Stinatario h%do

razonablem > |¢ ignif i g'ella. Se basa en la

Por O@Tado, Lizarde

Tahbada (Taboaga\Gordove, 2013, @38)’ considera

que, de acuerdo @ oria de la confianza, se debe prevalecer4ayoltuntad interna si el
destinatario de la decé

Woluntad, en caso @%&screpancia, no confid,
porgue se percato de la falta de ¢ inﬁgélciaEersE) haber confiado por no haber podido
advertir la discrepancia, prevalecera la voluntad declarada.

Algun sector de la doctrina, ha sostenido que esta teoria es una consecuencia de
la teoria de la responsabilidad, ya que la confianza de una de las partes surge de la
declaracion de la otra; sin embargo, De La Puente y Lavalle indica que se asemeja a la
teoria de la voluntad pues si bien la declaracién es uno de los elementos para generar la

confianza, ésta no recae en el sentido de la declaracion ni es su imputabilidad al
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declarante, sino en la posibilidad razonable de que la declaracién sea portadora de una

voluntad que va a ser comun. (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 116)

Comparto con lo mencionado con Taboada, ya que, ambas teorias buscar corregir
las incompatibilidades, por medio del andlisis del comportamiento de las partes y en la
presente teoria, logran corregir las deficiencias de la teoria de la responsabilidad, al

menos en observar el comportamiento del receptor de la declaracion del emisor.

Por otro lado, sefiala Espinoza:
En linea de principio, di:ﬂnor un negocio si su voluntad no se
ha formado lib Os&t \camente. puenasdfe y @ tiva confianza de los
destinat eu claracion en la validez y en la régularida
merec€_protégcion. Debe valorarse a este fin si el destinatario c@nocio o no conocid que
I @divergia dela voluntadw pudo conocerlo. Debe valor ualmente
‘&portamiento del declarante y de la responsabilidad que él le cabe én la divergencia.
Si actuando dilige e ebi : fianza que terceros
mtabas declaracion : ficacia ; : noza

<

d misma también

e ja de la
b que
las partes manifigste 5 ser conducidas en

de buena fe y confianza de Ias

comparado y cu ctrina no es pr@aMitu_aolé\]hue d ficultaria\g@licacién.

Comparto esl(éc}' ya que permite entender el mo %de celebracion del
eé&éo

a fertgzﬁfkie?a%ﬁi?; ese momento evaluar
éa}e

contrato viendo como el r I dl
consecuencias, efectos y responsabili S. re esta teoria se priorizara en el siguiente

capitulo.

1.2.1.5 Posicion Doctrinaria y del Cédigo Civil Peruano

Habiéndose conocido las principales teorias que explican el consentimiento, es preciso
analizar qué teoria es adoptada por la doctrina y por las legislaciones, especialmente por
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nuestro ordenamiento, y de ser necesario evaluar que teoria deberia adoptarse en nuestro

pais.

Cabe sefialar, la doctrina no es pacifica al considerar que teoria es la mejor, de
esta manera, por ejemplo, para Manuel De La Puente y Lavalle, la teoria de la confianza.

Esto se debe porque parte del siguiente planteamiento:

El contrato es un concurso de declaraciones de voluntades. Ambos elementos (voluntad
y declaracion) tienen un valor igual. Si bien la coincidencia de declaraciones es un hecho
facil de apreciar, no ocurre iSmo respect coincidencia de las voluntades, por
a Aa@esar ello recurrir a un medio

existir estas en el ’Eter
que razon

los orden de derecho privado descansan en el prit

se de buena fe de taque las partes tienen e
: ;gr ente. La teoria de la confianza, por ello, basandose en un r

nferir la realidad de una vol .. Lamayoria de

e los contratos

Comparto COmg i ite i pel trafico cgntractual
al evaluarse, ademas de de ellas al conocer la

voluntad de las partes.

Por otr@qé’ow, Lizardo Taboadzgc&ﬂsideﬁ que las cuatro

‘tj{i%%s%odrlan aportar
para solucionar otro N}s ya que:
Por si sola es capaz de‘resglver | sup [{‘ g% ancia entre voluntad interna y

voluntad declarada (simulacion, reserva mental declaracion hecha en broma, y error
obstaticio), para cuya solucion fueron elaboradas inicialmente, en la medida en que existe
consenso de que cada uno de los cuatro supuestos de divergencia debe ser resuelto de
acuerdo a los intereses en conflicto, utilizando una u otra teoria, dependiendo de cada
sistema juridico en particular en otras palabras mas que un problema conceptual, es un
problema de regulacion legal que merece una respuesta simplemente normativa como
solucidn de los cuatro casos de discrepancia ya mencionados. (Taboada Cérdova, 2013,
pag. 238)
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Ante esta situacién, segun el autor, la doctrina ha tomado por una solucién

ecléctica utilizandose de manera combinada:

El Cbdigo Civil Peruano utiliza la teoria de la voluntad y la confianza para el régimen
legal de simulacién, la teoria de la confianza para el tratamiento del error en la
declaracion, la teoria de la declaracién para el supuesto de la reserva mental y la teoria
de la voluntad para el caso de la declaracion hecha en broma o con propésito no serio.
(Taboada Cérdova, 2013, pag. 239)

En el ambito contractual, debe advertirse,.gue la legislacion ha regulado varias

medidas y deberes contractuales & i ias.en mencidn. A pesar de
ello, como se pu ap% isten ciertas diferencias ent
que se aplique t eorias en ambitos distintos debe con na legislacion
que pueda@c n claridad y que IoWreS del derecho podrian llevagconfusion
y que Resia lo"mencionado siempre va a haber una predominante. En @;ente caso,
un setg:ayoritari ; ' odi M
de la.declaracion.

Stiglitz, Se reco ria

0

s que ella ha sid

leorias y el considerar

IS

atribuible a quien

y la confianza en la apariencia. De lo contrario habra deestarse a lo declarado, integrando

rtamkyt&del declia(mg, salve"que razc‘)ng@{smente no pueda

contarse c@tiglitz, 2010, pags. M4-1I55) ‘JP
En nuestra Iegi@imf\/ﬂ?;cuerdo con la expow tivos:
Si bien la teoria de la dec araJéA ccEanorme importancia en los ultimos afios,

pues esta orientada a brindar seguridad juridica, nosotros nos hemos declarado partidarios

su analisis con el co

de la teoria de la voluntad, porque responde mejor a nuestra realidad socio-juridica. Se
ha dicho, también, que la doctrinay la jurisprudencia se encargarian de esclarecer cual es

discutible por la misma imprecision del texto (Revoredo, Delia, 2015, pag. 59)

Sobre esta premisa, no consideramos que nuestra legislacion adopte la teoria de
la voluntad como regla primordial. Si bien de acuerdo con el articulo 1351 del Cédigo

Civil, “el contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar y extinguir
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una relacion juridica patrimonial. " al respecto, de acuerdo con Lizardo Taboada “esta norma
no nos dice en modo alguno, si el acuerdo de las partes implica coincidencia de voluntades
internas o Unicamente coincidencia de voluntades declaradas ”. (Taboada Cérdova, 2006, pag.

325). Ademas, agrega el autor.

Se limita a indicar que en materia contractual rige el principio de consensualismo por
regla general, es decir, que en la mayor parte de los contratos basta el simple acuerdo de
voluntades para la formacién de los mismos, salvo el caso de los contratos formales o

solemnes, llamados también con la forma debida, en los cuales es el consentimiento debe

prestarse en la forma s w ey A D san nulidad. (Taboada Cérdova, 2006,
pag. 325) g

Asimis siderarse el primer parrafo del ar 1361 del Cddigo Civil
sefiala qu contratos son obllgato uanto se haya ex do en ellos. De
acuerdo 0 articulo se da preferenma a la declaracién de las parte la voluntad
de Ias‘& )

teorla

d iarse i { ena fe y comln

intencio

admitiendo gue, @ntt
cBincidencia da Hlug , es legitimo fecurrir la

apariencia a lo que elebrar el contrato, lo que

significzg:)oger la teon.

de la k?nflanza (De La (uent ) avalle 2011, pags. 118-119)

CMLX\
No obsta@ llo, Lizardo Taboada entiende que el a 362 del Cadigo
Civil no refiere a Ia ]X/del contrato ya que este e 0 en el articulo 1373,
del mismo cuerpo sustantiv $ ﬁgbkr qurEe atos desde su negociacion,

celebracion y ejecucion de las reglas de buena fe porque no se puede hablar de
voluntarismo ademas al referirse a la ejecucion del contrato es una norma de caracter
interpretativo. (Taboada Cddova, 2006, pag. 325)

Ademas, de acuerdo con el articulo 168 del Cddigo Civil, que establece que el
acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en €l y segln
el principio de la buena fe. Al respecto de acuerdo con Lizardo Taboada sefiala que

“resulta evidente que la norma del articulo 168 que debe entenderse como consecuencia de la
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coincidencia de voluntades declaradas de las partes contratantes.” (Taboada Cddova, 2006,
pag. 329)

En cambio, el mencionado autor considera:

Para determinar gque teoria predomina en la norma es importante fijarse en el articulo
1359 del Codigo Civil que sefiala que no hay contrato mientras las partes no estén
conformes sobre todas las estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria. Esta
norma nos esta diciendo en forma muy clara, que para la formacion del contrato es
necesario una total y perfecta coincidengia de voluntades declaradas, sin exigir en modo
alguno coincidencia deWolu nt 0 s
articulo utiliza el i&»st' iones esta.refe

gue co elveantenido del contrato, que es pr () cuencia de las

irse sqbre dicho aspecto, ya que el

rido vamente a las clausulas

vol es aradas. Esto nos hamue el cédigo civil ea materia contractual ha

t
c:ta op’el declaracionismo. (Ta dova, 2006, pag. 326)
traposicion a lo anies*se

“Nuest%diﬁcad
incling e por 1as tesis de respo
otro o.” (Lehmann, 1 !
- +

del articulado c¢ 2 i i 0 buena fe, intencion de las

confianza.

Lo cier&ts'fzs que, [ ayor’ﬁ,dég los autores\des a la aplic%ién de la teoria
d

voluntarista y la t@?/responsabilidad. Bajh(')1 e‘é’le orden de ideas, Q@ﬁ erando 139 del

Quinto Pleno Casatorig €ivi lica lo siguiente: %y

Tal cual se encuentra n trg[ g‘%igo@&{lagentaﬂén adoptada es claramente

declaracioncita sobre la base del articulo 168 del Cddigo Civil, que sefiala que para

interpretar el acto juridico se debe tomar en cuenta Unicamente la voluntad manifestada,
debidamente concordado con los articulos 201 y 194 del Codigo Civil, que haber optado
por la teoria de la confianza, estan admitiendo de manera implicitamente el sistema
declaracioncita, no existiendo ningun articulo dentro de este libro que nos permita sugerir

que la orientacion es voluntarista (V Pleno Casatorio, 2012)
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Conforme lo analizado en la norma y los demas autores podemos observar que
este planteamiento pese a las intenciones del legislador el sentido del presente codigo no

es acoger la teoria voluntarista, sino la teoria de la declaracion.

En nuestra opinidn, compartimos con Lizardo Taboada y con la doctrina
mayoritaria que el presente cddigo ha buscado optar por darle prioridad a la teoria de la
declaracion, pese a haberse recogido otras teorias que de manera indirecta portaron a
resolver otros problemas contractuales como los casos de reserva mental, declaraciones
con finalidad ludica, casos de nuli 0 vicios de-la voluntad; sin embargo, la poca

regulacion de otras teorias, |ha A entepder que prima la teoria
declaracionista die responder a todos los vacios emas, de interpretacion

entre las par %ﬂﬂtes 0 tratantes.
I maa teoria que deberia reco

sefialado, considera

Pese
codig e la confianza. En prim i bi ortante es la
voIUWmo la ion; : : i e tenerfpresente lo

entien ue en 2s, sok seeptor'de la oferta’y el receptor de la

en este

ac i0n ya q i [ ué

térmi lo hacen. Asimi ibe : ‘ wfe
e S; paraie i n

si es que alguna de las partes Bo cumplid con el deber de hugna fe sobre ciertos vicios no

percatados po Cre; parte de buenAa1 £EMLAR \\ ‘{s\cﬁ
N T TS
1.2.2 ¢En Qué Momento No g@ar@me ontrato Celebrado?

Aunque esta pregunta es aparentemente facil, conforme se hace una lectura profunda de
nuestra legislacion civil, y lo tratamos de aplicar a la contratacion de estos tiempos, se
puede observar que no es tan facil responder dicha pregunta.

Al margen del analisis de los articulos, que podrian llegar a tener presente al
momento en el cual se puede hablar de un contrato celebrado, es necesario que se
complemente con la teoria del consentimiento analizado anteriormente.
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Haciendo lectura del articulo 1351 del Cédigo Civil, que sefiala que “el contrato
es el acuerdo de dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial *, podemos observar que pese a ser dos elementos importantes: un acuerdo de

voluntades y una relacion juridica patrimonial. Al respecto considera Ramirez lzaguirre:

Esta definicion legal resalta la importancia del acuerdo como elemento trascendente en
el contrato. Otro elemento es la causa, el objeto (para los que creen en él) y la formalidad
(para los que creen en él) y la formalidad (cuando se encuentra prevista bajo sancion de

nulidad, que no es un requisito al consentimiento para que exista contrato, sino de un

mecanismo a través d al
con el entendimi%e ofé
En otras n primer alcance que nos da el articule

@ Codigo Civil,
entiende por celewando existe un acu de valuntades y

f
se cum equisitos para su validez; por tanto, es necesario analizafel titulo y no
ocUmento, auRg CE : ‘ grida par %tencia

contrato acil

d minar; 'Si donde_la sola
a ion de g ' i i ar

es imiento) elementos que se aprecian

es que un,gon

de nulidad.

La PMr@ M_anﬂe\p\'ecis que

Sobre el éq:ular, D \CO

En el proce [gﬁﬁmacién del contrato deben describirse, ‘I}pmad de doctrina, dos
hechos distintos Q/\Jn?a eneralmente-cai |'Qe&2gEeK

S ot

Estos hechos son la conclusi pe amiento. Conclusion del contrato es la

concurrencia de las declaraciones de voluntad para formar una declaracion conjunta de

sefialada por ley bajo sancion

nen peculiaridad propia.

una voluntad comudn, o sea el consentimiento. Desde el momento en que la aceptacion
recogela declaracion contenida en las ofertas, haciéndola suya y es conocida por el

oferente, el contrato queda concluido (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 96)

En otras palabras, la conclusion del contrato es la conformidad de los acuerdos
establecidos por las partes; en cambio, el autor define al perfeccionamiento del contrato
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como ““la oportunidad en que el contrato, ya concluido, produce sus efectos o sea crea una

relacion juridica obligacional. ” (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 96)
No obstante, el mencionado De la Puente advierte:

Normalmente la conclusion del contrato consensual lleva consigo el perfeccionamiento
del mismo, porque no necesita algo méas para que el contrato produzca efectos; sin
embargo, puede ocurrir que el contrato, como acto juridico, esté sometido a una condicion
suspensiva o a la determinacidn de su contenido por un tercero. (De La Puente y Lavalle,
2011, pag. 96)

El primer caso, e Ao de
tipo de formalid | segun S0, puede ser una compra @ acgiones con derecho
de prefer esta sujeta al consentimiento de los acci
@ millermo Cabanellas de T

pra venta sin ningun

den de ideas, consi que “el

eptacion y uno
abanellas de Torres,

5e pro con la

bl

erer

odigo Civil, nos

1 que la aceptacion es

a'de las partes envia una

Cabe m |o r, que este es un en%qh‘e)ﬁasmo para cons;ij?gg perfeccion del
rt

contrato. Para esto /SKZ que una de las partes env a y la otra exprese

'@ta@ taC|on el lugar y el tiempo

para poder comprender en qué momento estamos en el proceso contractual.

su aceptacion. Al respecto,e

En cuanto a la oferta, Barboza la define como:

Una declaracion unilateral de voluntad seria, definitiva y autosuficiente. Puede decirse
también que la oferta es la primera declaracion unilateral de voluntad necesaria para
formar un contrato. Precisamente es con la oferta con que técnicamente se inicia la fase
contractual (etapa que se cierra de mediar luego de la aceptacion de la misma, dado
paso asi a la fase post contractual). (Barbosa, 2013, pag. 321)
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En primer lugar, sefiala el mencionado autor, “la propuesta debe ser una declaracion
con una verdadera intencidn de obligarse, y no con un mero anhelo o aspiracion de querer
contratar.” (Barbosa, 2013, pag. 323)

Dicha caracteristica le otorga a la oferta un efecto de obligatoriedad:

Por obligatoria se entiende que la oferta vincula al oferente y resulta irrevocable para
este... Asi, dado que el efecto obligatorio o de la irrevocabilidad se da por ley, no es
necesario que el oferente haga o deje de hacer algo para que la oferta lo vincule. (Barbosa,
2013, pag. 330)

Esta es una difere iaAtprese acion, de intencion y
comunicaciones ias_de ento de negociacion co r@ emto al principio de
este capitul c en la oferta quien realiza la oferta se obli lir lo ofertado.

S 0 lugar, con respecto er de definitivo, Sergio B a agrega
que “ igipacion adicional del o te para que

b

sir que el prop(igﬁrente va srmi '(‘\host nos tengan la informacion

suficiente para

@Iebrar un contrgo. ?
En conclusi(’)n,@ emision de la oferta comi§$&& so de celebracion del
contrato. A esta etapa el despa o,lﬂcep@nr,gl cono

oferta. Al respecto Barboza sefiala:

I
miento y la aceptacion de la
Las dos primeras etapas que son la preparacion de la oferta y la remision de la misma al
potencial aceptante, estan todavia en la esfera de dominio del oferente, aun cuando la
oferta podria estar en camino, entendiéndose igual bajo responsabilidad del oferente. Las

dos ultimas etapas, el recibir la oferta y conocerla, estan en la esfera del destinatario.

Incluso se ha llegado a sostener que lo primero es una policitacion y lo segundo, la oferta
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propiamente dicha. El codigo no hace distincion alguna, y hace bien. (Barbosa, 2013,
pag. 333)

Por otro lado, la aceptacion es definida como “una declaracion de voluntad emitida
por el destinatario y dirigida al oferente mediante la cual aguel comunica a éste su conformidad

con los términos de la oferta.” (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 491)

Para que exista consentimiento el autor precisa que “la oferta y la aceptacién deben

coincidir por completo, pues solo de esta manera la aceptacion puede ser la declaracion conjunta
de la voluntad comun de oferente y aceptante” (De La.Puente y Lavalle, 2011, pags. 491-492)

Esto quiere decirque, Si Ir e varia @ s puntes.de la oferta, todavia no
habria consentimiento, y no ontrariamos ante una contradfertalo sigamos en la etapa
de negociacién.

ien, qué sucede en casomas partes no se encuentre n mismo

0
Iugar,&n comun en estos tiempes, el artic 74 del Codigo Civi

~

e sefiala;

m .
racion

omunicacion inmediata, el

tema resulta trascendental, en la medida en que los moamentos de la recepcion de la

declaragi u conocimientoAaOQ)aMe Helﬁe§ti\natario, amen %oincidirén. Este
tema resultaré J%Zen lo concerniente a la declaracion de?cip i
S

determinar el m , también se terminara el

A@Trsta declaraci6 sg%gct
momento y lugar de la celebra én/'lel cEat (Castillo Freyre, 2004, pag. 233)

Asimismo, el autor agrega:

on, debido a que al

En principio, podemos sostener que el Cddigo Civil acoge la teoria de la cognicion,
puesto que el articulo 1373 del codigo sustantivo establece que el contrato queda
perfeccionado en el momento y lugar que la aceptacion es conocida por el oferente; sin
embargo, segun el articulo 1374 del Cadigo Civil, resulta facil interpretar que el cddigo
acoge también la teoria de la recepcion con presuncion de cognicion, puesto que el tenor

del mencionado articulo, toda declaracion contractual se considera conocida en el
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momento que llega a la direccion del destinatario, a no ser que este pruebe, sin culpa, e
la imposibilidad de la cognicion... Lo que si constituye un cuestionamiento a fondo del
enlace del articulo 1374 del Cadigo Civil, es si con ello se ha adoptado realmente la teoria
de la cognicién con una consideracion de conocimiento o si, inadvertidamente, se ha
acogido la teoria de la recepcién con una posibilidad de conocimiento, o por decirlo de
otra manera, con una presuncion de cognoscibilidad...Se dice si el articulo 1374 del
Cadigo Civil establece que la llegada de la declaracidn a la direccion del destinario debe

considerarse como un conocimiento de la declaracién por este, se esta estableciendo, en

realidad, que lo determinan ecepgiony conocimiento. (Castillo Freyre, 2004,
pag. 234)
: I es& u@ [

rticulo es pensado en acion mediante

Conside ue
mensajeria clésicaxealizada por un contratgte a un domicilio fisi

es,muy efectiva para co los casos de la contratacigmpor otros

regulacign
medio ronicos que, si bien se

mbargo, dicha

W cita.
Es ex s tacita
c : idad.

91 : da ofer@un
plazo maximo de : - erminable) o tacito ”.
(Barbosa, 2013, pag

Ef plazo perm ¢aso de silencio, ya que

éste no se puede entende que, dicho plazo debe se

consignado por el oferente,"edso con}rario, se enteqc\eria C | plazo es inmediato y por

tanto el silencio gﬁle\]m’a la caducidad%ehﬂa !Sfe)r(ta. ‘JLV\
Ahora bien, en@o haya terminado el lg@%&epta la oferta en forma

extemporanea, el oferente pue c;[yf*raEcho aeeptada o rechazar dando por no
aceptada. En caso de aceptarse se considera como contraoferta.

En conclusion, en caso de una contratacion clasica, si una de las partes
negociantes presenta una oferta, para realizar determinado negocio a otra, y la otra, toma
conocimiento y presenta su conformidad expresa o tacita, a traves de su ejecucion o no,

dentro del plazo sefialado en la oferta; nos encontraremos ante un contrato.

No obstante, qué pasaria si ambos quieren realizar el negocio, pero no se ponen
de acuerdo en todos los términos del contrato o nadie presenta una oferta integra o que
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tenga los elementos que se consideran como tal. La situacién se complica sobre todo si
existe una negociacion larga y en algunos casos no se estaria presentes las partes deben
realizar mediante correo electronico, cartas, fax o intermediarios. Esta situacion se
ajustaria a los casos de la contratacion moderna, la misma que pondria importancia en las

negociaciones.

Sobre el particular, nuestro Codigo Civil trata de solucionar algunas de estas

dudas mediante el articulo 1359 del Codigo Civil que sefiala que, no hay contrato

mientras las partes no estén es sobre s sus estipulaciones, aunque la
discrepancia sea secundari \
e

De acuerd nl osicion de motivos:

Este’pr basa en el principi integracion o circuito contractual, segun el cual
iene istir plena inteligencia m se considere generado eI@, de modo
& J i istirges i i , aunicuando
X idas

‘ i R 2 ara m ime D . resumi
: E alevanoParcial o fraceionada! oredo,
Deli ag.

e produce gl acuerdo

una sola oferta, sino que

la aceptacion final c@mpendia toda una serie de ofertasy a€eptaciones parciales. (De La
Puente@alle, 2011

200 o L XD \CO
En esta pQ protege la seguridad juridica, ya ggbcontrato no puede
ejecutarse hasta que I§W fijado_tod s?‘@s&% y asi evitar cualquier
conflicto sin poder aplicar todag:s‘ieAs dE:r
Esta posicion también fue recogida en la legislacion alemana, que establece que
mientras las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre todos los puntos de un contrato,

sobre los cuales, segun la declaracion aun solamente de una parte, debe lograse
conformidad sobre puntos aislado no vinculados.

Por otro lado, legislaciones como la de Austria y Suiza permiten que se
perfeccione el contrato cuando las partes han acordado las partes esenciales del contrato.
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Sobre esta Gltima posicion podemos advertir que en ciertos contratos como por ejemplo
los contratos atipicos sea muy complicado determinar que estipulacidn es esencial o

secundaria.

Se debe advertir que en el articulo 1360 del Codigo Civil, se permite que las partes
convengan reservar alguna de las estipulaciones mientras que el contrato surte sus efectos
respecto de las demas clausulas para gque ésta sea resuelta con posterioridad. Al respecto,

el mencionado articulo sustantivo sefiala lo siguiente:
Articulo 1360°.- Es valid eontrato cuando
alguna estipula€io %n quie e
era

en cuyo op troactivamente.
Porotre lade” Manuel De La Puwvalle sefiala:
i

as partes han resuelto reservar

dad | rva quede satisfecha,

5 para una-futura
uerdos'parciales.

Sebre el par rega: ®

1) El contrato es a reserva. 2) La validez del

contratweda supeditada a (}‘L; la reserva quede satisfe€ha. 3) Si.esto se produce la
validez

trato opera retro cIQaMerlr.eXD% {a Puentey La ,-2011, pag. 307)
En algunos @ ermite el trafico comercial,y Ae\l::'ucién del contrato

debido a la urgencia o neces aﬁﬁﬁmiﬁb‘ﬁégé&o éc‘onsideran que los puntos a

definir no son relevantes para las acciones tomadas en esos momentos. Generalmente

esto ocurre en contratos de larga periodicidad y de varias etapas.
Al respecto, De La Puente y Lavalle sefiala:

En primer lugar, se declara la validez del contrato, lo que supone un consentimiento. Es
necesario...que exista una oferta en que se plantee que el contrato quedara formado con
el acuerdo sobre determinados puntos (es necesario precisarlos), siempre que se llegue a

un acuerdo sobre estos Ultimos puntos. (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 307)
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Sobre este primer punto cuando se refiere a un acuerdo se debe considerar que
debe existir una aceptacion de la oferta. Al respecto nos podemos preguntarnos si esta

aceptacion deberd ser expresa o tcita. Sobre este punto el articulado no se pronuncia.

En segundo lugar, menciona el citado autor, “la reserva debe quedar satisfecha, o

sea que sblo habra realmente contrato si esto ocurre ”. (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 307)

En tercer lugar, “si la reserva queda satisfecha ello determina que tenga efecto
retroactivo al momento en que fue formulada, o sea al momento en que se produjo el acuerdo

parcial ”. (De La Puente y Lavalle,

Al respecto debg se ;&e existen varias teorias
para explicarla ion, se describiran brevement é\

1.2.2. 1‘ @&aeorla De La Punktantion:

Estafigura precontracts

sob : i iende pe i cuando la8 partes

no i i acces 2ran fijados por el ju do

posterior, lo que implicauna suerte de condicion.” (Beltra

Pacheco, 2004, pag. 112)
Por ot menciona Mdﬁﬁeﬂ:mm %9\1}9 y Lavalle:

4
Las partes da[

las negomacmnes precontractua ?q’ onstancia escrita en
documentos de Ios ndo en el curso de dichas

es

negociaciones. Esto permite es dlige QEJ omento se ha logrado, a través de dichos

acuerdos parciales, conformidad sobre todos los puntos esenciales del contrato propuesto,

momento en el cual este contrato se considera celebrado. (De La Puente y Lavalle, 2011,

pag. 303)

Si bien, esta teoria busca una fluidez en las relaciones contractuales; sin embargo,
podria generar problemas en la interpretacion de los contratos en caso suceda
incumplimiento o complicaciones en el contrato en el momento que se esté realizando las
negociaciones. Cabe sefialar que en el Per( no esta contemplado esta teoria.
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1.2.2.1.2 Acuerdos Parciales
Los acuerdos parciales estan sujetos a estos criterios:

a) Solo concluye el contrato cuando todas las partes expresan consentimiento sobre el
objeto, la causa y los elementos esenciales particulares. b) La extension de una minuta
respecto de alguno de estos elementos o de otros no esenciales, es irrelevante. ¢)En la

duda debe estarse en contra de la existencia del contrato. (Brizzio, 2013, p. 355)

Asimismo, sefiala De La Puente y Lavalle:

T i

El proposito de este si a
contrato las part &p J contr edan llegar a acuerdos
sobre pun @ isla el contrato proyectado, que ten a ulante en el caso
que se celebre. Si este Ultimo no ocurre, los acuerdos parci guiedan sin efecto, sin
r s@dad para las partes. (Dwe y Lavalle, 2011, pag. 305)
A&s, Beltran la define degda sigui m ;
ey o -

en alaf ioh del
isla ntrato
: uacion

ace rel

omes que preceden a la formacion del

0G

final Initivo

atorios, en los que

Pacheco, 2004, pag.
®

re sus elementos

La con ion de Viena deﬁf9§) 80bte Xer}lr}raventa internacignal’ de mercaderias
considera A trato queda formado cuando hay a e?@b

constitutivos en@@ eptacion no_le.in @@hicaciones que lo alteren
sustancialmente... El UNfFE‘Jc OME(:JITL lEUDE establece que un acuerdo con
clausulas abiertas es vinculante si las partes han querido hacer un contrato y hay una base
razonablemente cierta para dar una solucidn. (Brizzio, 2013, p. 354)

Asimismo, agrega:

Los principios para los contratos comerciales internacionales de UNIDROIT establecen
que cuando las partes han tenido el propo6sito de celebrar un contrato, la falta de acuerdo
sobre alguna clausula no obsta a su celebracidn. A unos que haya sido establecido lo

contrario; en definitiva, la integracion del contrato se produce mediante algin modo

42



razonable de determinarla, teniendo en cuenta las circunstancias, considerando la
intencion de las partes, la naturaleza y a la finalidad del contrato, la buena fe y lealtad
negocial, el sentido comln 'y las practicas establecidas en aquellas. (Brizzio, 2013, p. 354)

1.2.2.1.3 En Conclusién

Como se analizé anteriormente, es necesario comprender como se interpreta dicho
consentimiento. Al respecto, si bien actualmente el codigo por lo general recogeria la

teoria de la declaracion, hemos
la confianzay por tan%l £S3

de estar consi@ especto de la otra.

i iste una variantewncada a algunos tratos, .que es la

embargo, solo en caso de los contratos solemnes, es defontratos que

na ya ses i i ?r*&én en

i de

seguridad juridica,
contrato quedan por fo acierta o inscribiéndolo

en el registro pablico, AP

momento de su @)ﬁci()n.
&

ar de ello, en esos casos el ¢entrato ya se celebrd desde el
ALY "

&
N
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CAPITULO 2 DEBERES DE LAS PARTES EN LA ETAPA
DE TRATATIVAS

En el capitulo anterior, hemos hablado del momento en que las partes se encuentran en
una etapa de negociacion y su perfeccionamiento. Como se comentd, la etapa de
generacion del contrato puede implicar varios momentos de negociacion o una simple
aceptacion de una oferta de manera expresa o tacita.

Dentro del momentg.-de C ;ﬁs buscan llegar a un acuerdo
beneficioso para cada fpar e& ,-gue na sg'podria utilizar medios y
estrategias de @ aciop.para conseguir sus fines. Al respe & ang Arellano:

Dur las "hegociaciones es comun abseryvar que las partes deciden voluntariamente
omitifu ogcultar informacion que p relevante para la otra parte. ismo, las
form

tes suelen mantener negociaciones paralelas sin que ello sea ado a su

uchas €S No son
su contfap asta

dicion espe
de rivalidad, mas
el contexto as

aeion y la autgnomia de
las partes, que permiteta la eraslibre y fijar sus propias
reglas de juego; sin embargo, esta libertad en buscar su pr@pia’'ventaja mediante el uso de

iacion, en alganes Mashs\/pbehen comete@s abusos que

generan perjuicios

ﬁwa parte. ?»
Al respecto de a a@p’é?ﬁiﬁa g AE‘T ?Q\
Si bien es cierto, que en la e pé%e tratativas no hay un vinculo contractual entre las

partes; si pueden producirse dafios relevantes derivados de las promesas que se realizan,

de los intercambios de informacion y de la confianza que se genera. No obstante, ...no

existen reglas claras que nos permitan identificar los limites en base a los cuales deben

comportarse las partes en la etapa de tratativas.” (Chan Arellano, 2011, pag. 46)

Una forma de limitar la libertad contractual a fin de proteger a las partes de ciertos
a abusos es a través del principio de buena fe y deberes generados por dicho principio
que obligan a las partes a ser leales salvaguardando la confianza entre las partes con el
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fin de realizar decisiones libres y eficientes. A continuacién, desarrollaremos en que se

basan dichos deberes y el principio de buena fe.

2.1 Buena Fe Contractual.

El derecho debe regir en la sociedad por medio de tres dimensiones: normativo, social y
ético. En ese sentido, pese a existir un derecho de libertad y diversos deberes que de
manera expresa las normas y las relaciones juridicas (como un contrato) que deben

cumplir; existen ciertos deberes de convivencia y respeto que deben cumplir las partes

que son mejor entendidos a tfavéside 13

C"E ) “D
Cabe mepeionar, q puena fe es reconocid@c S ordenamientos
juridicos, coptand@,cofaplicacion de manera diversa en varios a el derecho, ya

sea en ambite contractual, como del We propiedad, sucesdrio, registral, entre

varia n los

or i ) determinar una defifiicion
prmus e buena fe, ES pa ontractual, tﬁgos
d : !

criterio de conducta 8 8sto de los gsujetos de
derecho™ (RAE, 1992). ' ¢ : agdefinicion refiere a un
“criterio de conducta” comelfin de regular la conducta de

criterio busca portamiento IM]thd‘dnt[eXOQ éujetos.

t
fe el carécter ético de la eder. Confianza, Actuacion leal,

De la misma@jxo[tras definiciones mas técn%@ enfatizan la buena
s ugrRi lryanerEBT.ih p‘@:

conviccion de que se participa en una relacion juridica conforme al derecho de los demds”

(Diccionario Juridico Moderno, 2014, pag. 165)

Para Roberto Obando blanco “La buena fe expresa la confianza 'y esperanza en una
actuacion correcta de otro. La buena fe objetiva (comportamiento); la buena fe subjetiva
(creencia)” (Obando Blanco, 2017, pag. 7)

Bajo estos conceptos, nos encontramos que a la buena fe se le puede entender
como un deber de moldear una conducta para generar un comportamiento éticamente
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correcto para mantener una confianza y lealtad entre las partes. También se le entiende a

la creencia o confianza de esta realizando una conducta licita o correcta.

Por otro lado, Ordoqui entiende que “/a palabra fe, fidelidad, supone decir que una
de las partes se entrega confianza a la conducta leal de la otra en el cumplimento de sus
obligaciones, confiandose en que ésta no la engafiara ”. (Ordoqui Castilla, 2015, p. 52). Por tal

motivo, indica el autor:

La buena fe incorpora como valor ético la tutela de la confianza y comporta una regla de

conducta normal recta y hongstas@ sea, la cond ebida del hombre medio. No refiere

a la conducta ai la pe 3 sinoten acion cop~otra al asumir un vinculo
juridico. ( qu illay-2015, p. 52)
Po 0, ena fe es un deber de Es partes en comport anera honesta,

r
leal, limpia‘6gonfiable hacia las demas
A i amiento en la vida ye esta
Wporado juri C ano, constituyendo un

La buena fe'e idé enci a solidaridad social
que se prese j j wamente negagivo... que
lleva a exigir u i , S ion de la esfera del interés

ente un comportamiento de
metiM(‘e{aMr:Eiék goh otros sujetos, d@ a promover su

interés. (E@ 2013, pag. 248) 4?
) P

Moraliza el con quue las exi’g,rci?%a er ético y social, como,
por ejemplo, el deber de informar o LAuarEia ente, permiten a que las partes actlen

respetando al otro olvidando los intereses racionales de cada parte.

Asimismo, pese a que estos deberes no se encuentran de manera expresa en la
norma, a través de la buena fe se busca proteger a las partes cualquier vulneracion de su
libre actuar por lo cual se considera que estas exigencias, al encontrarse mas alla de la
normativa debe considerarse un principio general del derecho.
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Ademas de un principio de caracter ético y social, es un principio integrador ya
gue “donde no hay ley ni costumbre aplicable a un caso concreto se llena la laguna con el

principio de la buena fe, entre otros principios ”. (Torres Vazquez, 2016, pag. 103)

De esta manera, el principio de buena fe entra en las situaciones que las normas
no llegan a regular todas las conductas de las partes, en un contrato, por ejemplo, deban
regir, pese gque las normas expresamente no lo exijan. Un ejemplo a lo sefialado se puede
ver en caso del deber de transparencia al momento de las negociaciones. Si bien no existe
una obligacion expresa ya que

trato; embargo, el actuar de buena fe

requiere que se analicep-eiertes trayes de este pgincipio son integrados al

de buena fe hace refere

derecho.
Por la stigarribia considera,gue: ‘@
con rones de conducta pertenecientes a la moral
de la sociedad en que_actéla. Por ello, su inclusién en la Iegislac"ye una

Wnciaa res é ﬂ un % i eélminadas, que guiaran

onducta’de las parte darg s a los de inter rlas y
eventualme ionarla 2 ag.

: I?otras Dalabras, también pued i tandarde con con

el fijar 1 en seguirfpara una

Ahora bien, € i i 0 que surgem

“De una concepci@ de conducta donde se han

construiigios conceptes modernos de la misma,\que labtiena fe constituye una regla de

@Je ha de ad?p?age'd !:or%)o\rtamiento juricﬂ%} 0s hombres; sin
e

embargo, no @?ﬁ concretamente los comportamientc%»x dos por la buena fe.
(Avendafio, 2013, paéil?* I A T ?%
5

Al respecto, de acuerdo con el derecho romano:

conduct

La bona fides, como la nombraron los romanos, era sinénimo de honradez, honorabilidad,
leal comportamiento...Este concepto revestia importancia, llegando a constituir un
principio rector en los negocios juridicos. Quien obraba de buena fe, es decir, con
rectitud, honradez, lealtad, fidelidad, gozaba de toda la proteccion que pudiera brindarle
el ordenamiento juridico. (Pérez Gallardo, 2004, pag. 131)
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En una interpretacion en sentido negativo, si cualquier negocio juridico o
conducta se pretendia generar efectos juridicos, las partes debian cumplir con el principio

de buena fe.

Cabe sefialar que este principio no solo se aplica en el &mbito contractual, sino
tiene aplicacion en otras areas del derecho ya sea en materias de familia, bienes,
comportamiento de las partes en un litigio o cualquier conducta realizada por los sujetos

en la vida social. Al respecto, Estigarribia sefiala:

La buena fe constituye - 0 xcede'a |amente el marco juridico, tiene un
profundo contenido t& un v rme ada-honestidad, la lealtad y la
u

La con ajustada a este principio, 16gi 2, genera la tan ansiada

stituye el mejor clima para el desarrollo de jos'juridicos y es la
eguridad juridica, val uamente perseguido emtodos les tiempos.

de
Al

f to en
on. as dos

del contrato, imi IE, en a : : templada como regla de

irﬂerpretacién de ”

Tanto en la etapa dé négociacion como en la celebfacion del contrato mediante el

principio de b@é fe las partes deb@f @erli[cjgr\o\; deberes y un @ar de conducta
que generen en ‘las ::Y:es confianza, probidad y lealtad. de la ejecucion
contractual el principi e

e T requiere que Ias
forma clara y sin generar aprov: haLuéitosE

Al respecto Roppo indica lo siguiente:

ten el contrato de una

El deber de buena fe quiere prevenir tres tipos de situaciones dafiosas, susceptibles de
verificarse cuando el deber sea violado: la falta de celebracion del contrato, la celebracion
de un contrato invalido, la celebracion de un contrato valido pero perjudicial para la
victima de la incorreccion. (Roppo, 2001, p. 185)
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Estas situaciones se pueden prevenir mediante el cumplimiento de los deberes de

lealtad, informacion, seriedad, correccion entre otros.

Dentro del derecho comparado, la acogida del principio de buena fe ha variado
tanto en la forma como se regula como en su aceptacién o no. En el caso del derecho
anglosajon ingleés, la doctrina mayoritaria muestra cierta resistencia para su aplicacion.

Por ejemplo, de acuerdo con Collins:

La buenafenos eWAmescas i
conducta apli erla negociacion de los contratos;gpuestoque,“what English Law
requir s%carefulness towards each other during the p negotiation?,lo

ria forjar un nuevo pw “duty to negotiate withrcare”, propiamente

0 ntractWe una

deran a@ fe
at the erican
e to vie ract

e accepted norm.

ncidencia como criterio de

co

Pese a lo antes sen lento si esta €o

fe de la siguieq_tf\manera: M CML X \\ %
En el Com@& en la seccion §205 del Restatement Segﬁ;g}ontracts — Second,
t

ado, en el ordena emplado el deber de buena

se indica que ca ratozimpone a las parte e¥® uar de buena fe. Por su
parte, en la seccion §2-10341) bAI UEH?:O ercial Code se define a la buena fe
como “la honestidad que debe ser observada en base a estandares comerciales razonables

y a una negociacion justa en el comercio. (Chan Arellano, 2011, pag. 56)

Y Lo que la ley inglesa exige de las partes es el cuidado mutuo durante el periodo de negociacion.

2 “A pesar de las sugerencias académicas de que los tribunales estadounidenses adoptan este concepto,
se han negado a hacerlo. Contintdan viendo las negociaciones contractuales como, en el fondo, un
compromiso en el que el interés propio es la norma aceptada. Cada parte asume el riesgo de que, a pesar
de una fuerte inversion en el proceso de negociacion, no se llegue a un acuerdo.”
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Por otro lado, en el derecho continental, si se ha incluido dicho deber en casi todos
los ordenamientos juridicos y se le ha otorgado gran importancia. Al respecto, de acuerdo

con Bardales:

La funcién desarrollada por el principio de buena fe como modelo de comportamiento
dentro del periodo de tratativas se encuentra expresamente incluida en la legislacién de
los principiales ordenamientos continentales, los mismos que regulan la fase de las

negociaciones como un escenario pasible de generar responsabilidad. (Bardales Sicuas,

;&DAD V4

Asi, por ejempl

La buena nst rincipio, no solo fundamenta cterizador del derecho

. acogida en el BGB para regular hip6tesis qu imposible codificar

nte, por medio de una minuciosa, la buena T ocupa un puesto de

i inde : a a ellas. i Mza no
%V ' - iggindi itudatle su
i ] d % 0 i I}

sume

embargo, Leys:;.sLeén sefig

Mcwmx\
Hace mas de d; afios, un autor referla que la jurisprudencia 3@?' reconocio que el
arr

BGB contenia u@ que “los sujetos entre los ollan tratativas, que
apuntan a disponer Iz\z;r CI AE @ser considerados como meros
extrafios: en efecto, como consecue mﬁa participacion en las tratativas, cada una de
las partes suscita en la otra la legitima confianza en que ella, durante tal fase, se
comportara de manera tal que evite generarle un dafio. Desde antes de la celebracion del
contrato, mientras duran las tratativas, existe una relacion entre las partes; una relacion
de la cual resultan ciertos deberes, asimilables a los deberes contractuales” (Leysser Ledn,
2007, pag. 681)

Por otro lado, en el ordenamiento italiano, que ha sido influencia para nuestro
Cadigo Civil, el articulo 1337 del Codice Civile dispone que el desarrollo de las tratativas
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y en la formacion del contrato, las partes deben comportarse de buena fe. Al respecto,

Leysser Leon, citando a Pandolfelli, sefiala:

Este deber es dificilmente deducible del derecho vigente, no obstante, el predominio del
principio de buena fe en la ejecucidon de los contratos. Su afirmacion explicita es
coherente con la concepcién de un sano ordenamiento juridico, como lo es el fascista, el
cual extrae del antes recordado caracter social y ético de sus principios, la necesidad de

un minimo de lealtad y de honestidad, incluso en el libre juego de los intereses privados”.

(Leysser Ledn, 2007, pag. 687)
varios casos, ya sea en

i Ifi%icada
| pito contractua ggistral. @

icAndose que se debe aplicar la buend™

esta man aguerdo manifiesta Feerrazegnies:
4 El S’di 0 peruano contiene 49 articulos que se refieren expresamente(buena fe. Sin
%tiargo, au ats i 3 i

En nuestra legisl

derecho reales, familia )stante, no existe una

definicion gener hos casos. De

rincipio

de ilicitud, deslealts . ) ideas; para Fernando De
o 13 R A . & .
Trazegnies “Actuar de Bueha ; era limpia, transparente, sin

utilizar un doble standard, atendi imie oral nos dice correcto. en

otras palabras, ar de buena fe significa comportarse bien®#(De Trazegnies Granda, 2007,

s s o WE T s

pag. 119) Q $
En el &mbito C@Vf onsidera el autor lo SL%U@IG?\

El cddigo contiene dos ar cuLs(LAspeE;m e;resarl'an la obligacion genérica de

buena fe. De un lado, el articulo 1362, ubicado en la seccion sobre contratos que dispone
que los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de buena fe
y comun intencion de las partes, y, de otro lado, el articulo 168 ubicado en el acto juridico,
que dispone que el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya
expresado en él y segun el principio de buena fe. En realidad, pareceria haber un tercer
principio implicito en la aplicacién del criterio de la buena fe dentro del Cédigo Civil:
“Quien actiia de buena fe no debe ser perjudicado por la mala fe o errores de los otros;

sin embargo, el legislador no se ha atrevido a ir tan lejos como para hacer un enunciado
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general de esta naturaleza y ha preferido crear normas especificas respecto de los casos
en los que este tercer principio puede aplicarse, para evitar la inseguridad contractual que
podria derivarse de tal postulado genérico. (De Trazegnies Granda, 2007, pag. 125)

Si bien, el articulo 1362 del Cédigo Civil, no se define la buena fe; sin embargo,
establece un &mbito de aplicacion: conforme se indica la exposicion de motivos de la
comisidn revisora del Codigo Civil de 1984 “Debe ponerse énfasis que la buena fe y comdn
intencion de las partes debe existir no solo al momento de la celebracion o con posterioridad a
ella, sino también en la etapa de negociacioén o tratativa. ” (Revoredo, Delia, 2015, p. 47)

pnsidera que la definicién

Al respecto, par sﬁir u que
de buena fe “es oscura, ueel-articulo 1362 del Codigo @

comporten con bu rante el curso de las negociaciones no ind

que regule@ e se presente dicha w (Haro Seijas J. J., 20Q2; pag. 135)
‘Si E’en, como debe recordarse que, siendo un principio general*del derecho, su

ge gue los privados se

indicacion normativa'y : : igéncia de Mbuena
fe, ladnterpretacid i ~ ) ‘ say nopesmitiria
quesse pueda realizar en la practica . jurispru iay

En el Codige Civi A1 i ¢a de"manera tan irregular
que resulta i egislador respecto de
ella... Basta pensa C i acion del megocio juridico... En una de las
normas que regula esta materia, se habla del principio dg la
juridic@he ser interpretado d¢ @uﬁo&:o& o ue se

principio oga\b a fe y en la otra la que aqui nos interesa se hﬂg
fe) articulo 13 N tos deben negociarse celsb?%ecutarse segun las reglas
de la buena fe y com(in nt??iﬁ Alas@ersi(le}ﬁser edn, 2007, pags. 689-690)

En el caso del del articulo 168 del Codigo Civil, en la medida que se encuentra en

yuena fe (articulo 168: el acto

aya exprxs%en él y segun el
reglas de la buena

el libro de acto juridico, en la seccién de interpretacion del acto juridico, contemplaria a
la interpretacion de acuerdo a la buena fe, y el articulo 1362 del Codigo Civil regula la
conducta de las partes en un contrato al momento de negociar, celebrar y ejecutar un
contrato. Al respecto, explica Maria Luisa Estibaria:

El Cédigo Civil Peruano, en su articulo 1362, norma: “Los contratos deben negociarse,

celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comtn intencion de las partes.”
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Esta disposicion se encuentra intimamente relacionada con la contenida en el articulo
168, incluido en el libro referido al acto juridico, que reza: “El acto juridico debe ser
interpretado de acuerdo con lo expresado en €l y seglin el principio de buena fe”. Es decir
que, empleando una interpretacion sistematica, podemos concluir que también resulta
aplicable el criterio de interpretacion de los contratos, que habia sido omitido en la
primera regla comentada. (Estigarribia Bieber, 2005, pag. 67)

Por tal motivo, el principio de buena fe exige varios deberes éticos y sociales con
miras a proteger la seguridad juridica y limitar el derecho de libertad de los sujetos de

la confianza
to seicelebre
ﬂ r de
pre que
“el de

las apontesyse ajustan a actuar cow i
r&et s razonables expectativas que involucra el principio de tut
ian i COlN

ya vulneracigm, la parte
ar un equilibrio entre los

derechos tutelados.

solameq\t%kecucién de las &h@npprﬁsypl\\a lo precisa el arti 134 del Codigo
Francés, sihg tamhién en la fase de formacion. (Escobar Lino,iéﬂ.@ 4g. 188)
Como sefialan las

,;equ 'Z:/tq deﬁf yi)&hento de las conductas de
brindar informacion, correccion, actuarican Serietlad y.probidad, entre otros, debe ser contrastado

con el derecho de las partes a su libertad a contratar por lo que se debe limitar el alcance de dichos

deberes y evitar que se vulnere su autonomia.
Por otro lado, Bardales considera que:

La buena fe constituye un criterio de integracion del contrato que sirve para determinar
contenidos y modalidades de la prestaciones o de los comportamientos contractuales
prohibidos cuya esencia se vincula a la nocion de correccion y en sintesis implica que la

buena fe obliga a cada una de las partes a comportarse, en el ambito de la relacién
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contractual, de modo de no perjudicar y méas bien salvaguardar el razonable interés de la
contraparte cuando ello no comporte a su cargo ningun apreciable e injusto sacrificio.
(Bardales Sicuas, 2017, p. 136)

Ya que hemos determinado que, la buena fe es un principio que agrupa varios
deberes sociales y éticos como lealtad, probidad, entre otros, y que siempre hay que
considerar como limite a la libertad contractual; veamos si nos podemos acercar mas al

concepto. Para este fin, Maria Luisa Estibaria advierte:

no actuar de mal w @

efectos quegel C mej @

beneficic%& cuentemente, los menores costos prestaci

resultal micos, sino que tambié den ser psicologico
ble

%hismo debe Conside 1 fe implica layaptitéd de

cump on

deberes de colaboracid i ad i i0 claridad con el
fin del cumpli

Qeprincipio m‘is general,

emociagnales. Esto

n estandar de conducta social, basado en la solidaridad. (Estigarribia Bieber,

alterum no laedere A Vi anteénimiento de la confianza

forman la base delitra en particular,
individﬁ)por ello est,q,,etapﬁ‘jtl_egi \u‘l roli¥trascenden puesto que su
guebrantarnien podria generar dafios en quien confiéﬁns\u posibilidad de
rez Izaguirre, 2017, p. 165) %\

De actuarse las peﬁs} I%yékjo Earll]en fe;, cumpliendo los deberes de

colaboracidn, se ejecutaria el contrato de manera mas eficiente y permitiria la celebracion

Je 'foda la vinculacién juridica

consumacion’

de un contrato valido y eficaz, de no cumplirse este principio alguna de las partes podria
ser afectada, ya sea por celebrar un contrato invalido, por no contar con informacion de
los vicios, sufrir dafios por una ruptura abrupta, en la cual dicha parte vulnerada confiaba
en la celebracién del contrato, o ejecutarse un contrato en un sentido no esperado por las
partes.

Del mismo modo Bardales sefiala:
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El objetivo por tanto de vincularla a la etapa de tratativas consiste en moderar la libertad
de accion de las partes, que debe mantenerse integra durante las tratativas con la exigencia
de imponer a los contratantes una determinada linea de conducta, suficientemente
respetuosa de la contraparte con el propoésito principal de evitar que las tratativas puedan
transformarse en fuente de dafio. (Bardales Sicuas, 2017, p. 136)

Por ejemplo, por la buena fe las partes deben revelar vicios ocultos que ayudaria
a decidir de mejor manera a la otra parte a celebrar o no el contrato. De esta manera la

buena fe ayuda a que las partes pueda ejercer su libertad siendo conscientes de sus

decisiones. pAD
Por otro | ,C%)l&a considera a la btiena f

Un esténdar@e conducta que debe guiar la actuacion de las partes, y #licho estandar tiene
c emisa la existencia de un Wealtad u honestidad entre las es. En esa

se’consideraria que actla de buena fe aquél que cumple sus promesas, aquél que

parte,

tros

eléstic:%ale

inada como una

permite conectar € 0 social sobre el que debe

actuar rgfi&ante el reenvio a pﬁi;cipios que en SL{ origenyson extrajuridicos, pero por su
aplicaci6 tegran al orden juridi

\ ) :
cM:Jn *amblante entorno M obre el que debe
actuar median{ Vvio a principios que en su origen Sof ;%url'dicos pero que su
aplicacion se inte A[)r i r,!gicof pI\so ida asentados en la conciencia

personal y social. (Ordoqui i 01 Eip )

Este tratamiento de la buena fe como estandar, el mismo que consideramos que
no contradice otras caracteristicas como el caracter de principio, se suma a considerarse

como una clausula general. Al respecto Cienfuegos Falcon explica:

La buena fe entendida como cldusula general o criterio de evaluacion se encuentra
regulada en el art. 1362 del Codigo Civil. Se afirma que las clausulas generales estan
contenidas en disposiciones normativas...La clausula general de buena fe prevista en el

Cadigo Civil responde a los principios de lealtad y honestidad en toda la mutacion
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contractual, fase de formacion, eventualmente caracterizada por el desarrollo de las

tratativas, hasta la ejecucion. En este sentido, se puede afirmar que al encontrarse la

clausula general de buena fe en una disposicion normativa (art. 1362), la labor sera

atribuirle a un significado para resolver un caso concreto. (Cienfuegos Falcon, 2016,

pags. 220-221)

Al respecto, consideramos que el articulo es demasiado pobre para atribuirlo
como una clausula general. Si bien, siendo un principio general del derecho, éste se

analiza de acuerdo al caso concreto, lo cierto es que la doctrina no ha fijado su alcance,
solo indica ciertos valores -agres @ 0 Iea@robidad y los deberes a hacer
cumplir; sin embarg jar \de “mane i 0S I podria afectarse la
autonomia de | sconocerse dicho principio.

Consgideramos que es recomendwr con un alcance paraque los

pueda2 iﬁrp tar mejor, ya que muchas instituciones con poco désarrollo de sus

alcances y criterio

considera que el

un

buena fe genéra Un incofveniente.practico,
istinta'y no uni al

podré p@éctarse laco uctaMcedMnt_d%:ﬁbarte quilatanq%; guna de ellas ha
intentado abus e su derecho, contrariando las normas d equidad, alterando el
equilibrio %E}V es reciprocas, exigiendo‘sr?%;:i: cada caso habra que

ne d?;qs?nks, t@@ I}gar, efectos de determinar si las

acciones han resultado ajustadas al principio en comentario, o lo han contravenido.
(Estigarribia Bieber, 2005, pég. 80)

meritar las condicio

Compartimos esta opinion en la medida que se evalle cada caso en forma distinta
ya que la buena fe, siendo un elemento amplio y subjetivo, no es adecuado fijarse un
criterio rigido sino abierto a la aplicacion jurisprudencial.

Por otro lado, De Trazegnies sefiala que “celebrar el contrato con buena fe supone

que se adopten las formalidades necesarias para que el contrato no sea posteriormente
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impugnable y también que exista en cada parte verdadera intencion de cumplir con las
obligaciones a que se compromete ”. (De Trazegnies Granda, 2007, pag. 132)

En otras palabras, la buena fe implica deberes minimos que las partes deber tener en
cuenta o realizar para no vulnerar los intereses del otro. Ahora bien, a veces es un poco
complicado determinar los derechos del otro y es necesario ver cudles son los limites ya que

también es cierto lo que sefiala Chang Arellano considera lo siguiente:
De acuerdo con lo establecido en el articulo 1362 del Cédigo Civil, las negociaciones
deben llevarse a cabo segun las reglas de la buena fe. A partir de ello, podriamos entender
gue en la negociacion+gont
apoyo mutuo e xrt
negocia ' intereses que las impulsan, resu

en ue cada parte se encuentre@o protegiendo el intereéS de la otra. (Chan

cara
toda la informa

C irlo.

tratativas, no obstal ) define este Ce ) delimitar como debe ser la

conductgajge debe e nues ()cli\denamiento\a\las partes en esta etapa es necesario dar
conteni G&e concepto y convertim &n %a regla clara que Lkdg er sencilla en su
no-qu

aplicaciony p (@R}ra las partes. Reconociendo de ant
e

pueden ser dificiles

C?Eﬁ %el ﬁcmf) a?@i uso que tiene la buena fe.
(Chan Arellano, 2011, péag. 48)[

Para esto sefiala que para delimitar dicho concepto es necesario los siguientes

e esos dos objetivos

pasos:

Un primer paso para trazar este concepto de buena fe es tener presente el contexto en el
que esta va a ser aplicada. En efecto, es relevante comprender cuéles son las legitimas
expectativas de las partes en el contexto de la negociacion, cuél es el vinculo que las une
y qué es lo que razonablemente se esperaria de su conducta en este escenario... En la

negociacion, las partes todavia no se encuentran vinculadas por un contrato, por lo que
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su limite de actuacion es mucho méas amplio y flexible, nos encontramos ante una etapa
en que las partes simplemente “intentan conocerse”, y cada una mantiene una conducta
estratégica a fin de obtener la méxima utilidad de la negociacién ... Un segundo paso
para trazar el concepto de buena fe a través de limites mas concretos es entender cuéles
son los objetivos que deberiamos buscar con su implementacion. Atendiendo a que
nuestro ordenamiento ha protegido la libertad de contratar, creemos que el objetivo
principal que deberia ser alcanzado en la negociacion es el de crear incentivos para

fomentar la contratacion, pero sin que ello impligue vulnerar las legitimas expectativas

de las partes. (Chan Arella , Pags. 51-57

En otras palabrgs, en prim ar deke
contractual de a distinta‘tanto en la fase de negociaci o0 de.la celebracion y
de ejecuc% as flexibles en e| ca§I di la negociacion ydando los criterios de

iento de la buena fe

los limites y%alcances de los deberes g n el principio de buena fe el fin de
gener isiones mas libres basadas.en informaci

r la confianza
razov%porde a
n

respe rtar NRINCI[ S sidera

idénea y no quebran

que:

n
lealtad y rcero, del mismo
modo. Por st'trasce idad, es decir, que podra
ser exigida igue ) » : g€so contractual, génesis,
desarrollo, extincién'del ioys : ma. (Estigarribia Bieber,

2005, pags. 67,68)

Asimi%cardo Geldres"&zﬁ[hk bo*i)ie\ra que “La bﬁ;;\%lurante la etapa
e

de las negociacione Qé e~un papel fundamental, toda vez que ella.s
comportamiento de los sujetas @EFK IaﬁpTci?%ﬁo ”. (Geldres Campos, 2017,
p. 202)

En este momento, podemos concluir que la buena fe contractual se trata de un

carga de modular el

principio inherente a las partes contratantes, y también un deber que exige una conducta
ética respetando ciertos deberes ético, como lealtad, probidad, correccidn entre otros. Al

respecto, sefiala Espinosa:

Un sector de la doctrina, en vez de considerar a la buena fe como principio, lo entiende

como una clausula general. En mi opinién, la diferencia entre uno y otro es inexistente:
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se trata de standarts con los cuales se evalia en comportamientos de sujetos o con los
cuales se establecen reglas de interpretacion. (Espinoza, 2013, pag. 247)

Avendafio define al principio de buena fe contractual segun la fase contractual de

la siguiente manera:

Negociar el contrato de buena fe supone no intentar engafar a la contraparte (que actta
racional y razonablemente) ... Celebrar el contrato de buena fe supone que se adopte las

formalidades necesarias para que el contrato no sea posteriormente impugnable y también

que exista en cada parte una verdaderaintenciQ

se compromete. Ejecu ‘ A\to na fe se refiere a la cooperacion de

una parte con | anera que ninguna ueda de sus expectativas

razonab , 2013, pégs. 64-65)

Cu@w S (ue esta definicw mas adecuada paraseomprender dicho
~Cab

precisar que, para entender con mayor claridad los

princip':o ;
princmle emos afi

subjetiva.
j 3 ‘ inci i as pat moniaI;sino de

de cumplir con las obligaciones a que

nuestro ore ncia subjetiva que

tiene el sujet efito (s) no causa dafio a
9 ]

otros y que los licitud, el orden publico

y las buenas costu S. Precisando, quie aese nivel de creencia debe haber
desplegadoyuna condueta objetiva diligente, prudente idadosa
s - WEMT K (enie e
realidad factic jue pueda ser debidamente acreditada (Alejo Zea, )
Como se pue e@Mj&utor contemplaal W%Mos aspectos, uno visto
del propio sujeto referido a la c enﬁﬁ ésEn licktud de la conducta realizada y un

aspecto referido a la conducta misma.

| contexto de la

Cabe sefialar que la doctrina considera que la buena fe se manifiesta en dichos
aspectos; sin embargo, la doctrina no es pacifica al determinar si es necesario analizase

como un todo, o que solo se manifiesta determinado aspecto.

Al respecto, sefiala el profesor Manuel De La Puente y Lavalle “La buena fe cobra
... la categoria de principio juridico, aunque funciona, en realidad, como dos principios juridicos

(Buena fe objetiva, Buena fe subjetiva)” (De La Puente y Lavalle, 2011, p. 343)

59



En este sentido, Haro Seijas y Gastén Fernandez Cruz sefialan:

Existen dos tipos de buena fe. La primera de ellas- la buena fe objetiva o buena fe
probidad- supone un comportamiento de fidelidad basado en el estado ético o voluntad
de obrar honestamente, la segunda denominada buena fe subjetiva o buena fe creencia se
refiere méas bien a la errénea suposicion o la ignorancia de un sujeto sobre una situacién

gue es susceptible de cuestionar su propio derecho. (Haro Seijas J. J., 2002, pag. 135)\

Por otro lado, Anibal Torres considera que la buena fe tiene un significado

subjetivo y otro objetivo:
El deber de con i uuleto&ea un g || dar juridico, esto es un

nducta I media; se aprecia de acuerdo

texto social en el cual
."Asimismo la lealtad, la correccion, la respo idad, la probidad, la
id, el respeto a los intewtro, la equidad, son res qug,se derivan

dg probanza haw i orincipio de indole moral,

pero de indudabl S5CE i : ic fo igacion y su cumplimiento.

gunos deberes de la

En ese de ideas, Cesar @cMazLPXre\z\seﬁala que ‘;ﬁg@a fe objetiva es
cia.

externa al sujeto y y{ una serie de deberes de rectitud y dilig%\
0

fase precontractual son, p rW?‘VT ﬁer E#Tna\ﬁngu

(Cortez Pérez, 2013, p. 325)

eracion y de custodia .

Cabe sefialar, que, de acuerdo con Manuel De la Puente y Lavalle, la buena fe
objetiva tiene las siguientes caracteristicas:

A) Se trata de un deber de conducta impuesto al sujeto, con un contenido inminentemente
ético. B) Este deber de conducta importa que no se perjudiquen los intereses ajenos fuera
de los limites impuestos por la tutela legitima de los intereses propios. C) Para apreciar
la conducta se prescinde del punto de vista subjetivo de las partes para referirse a un

criterio objetivo. D) Esta objetividad no excluye, sin embargo, que se deje de tomarse en
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consideracion un elemento subjetivo, como es el dolo y la culpa del sujeto. Quien actta
con dolo o culpa no puede escudarse en la buena fe objetiva. E) El criterio objetivo
consiste en la comparacion de la conducta del sujeto con un estandar juridico, o sea un
prototipo de conducta social media. F) El estandar aplicable debe buscarse teniendo en
cuenta el contexto social en el que actla el sujeto. (De La Puente y Lavalle, 2011, p. 338)

Dentro del criterio objetivo se puede observar que se encuentra el carcter de la
“Buena Fe Estandar,” ya que los deberes exigidos por las partes se deben medir con un

parametro de conducta social media, S|m|Iar al buen padre de familia, consumidor

razonable, entre otros. D D
De acuer % uillen: O

La a fe'abjetiva se manifiesta comE un criterio de comportamiento onscientemente

asumido. Se evalua si este compor e ajusta al estandar juridico ogarototipo de

conducta social basado en reglas objetivas. Este actuar del agente es independiente de sus

creencias personales. (Ojedk %

Z i ‘ jeti : arse al programa obli all es
. i | CT— . mn sumidos una
ar la

S
QD
3
-,
o
o M
a
Q. O
2 o

juridicos estandariZze { ipo'de iade gociacion. (Ojeda Guillén,
2009, p. 143)

Mcwmyx\

Ammmm(?ﬂ'jz Gallado, entlende a Ia buena fe objetlva‘dP\

Como estandar 3/\7? nducta, implica @ lealtad, habito viril de
firmeza, caridad y cohereg:iq%adgg&;ougs deberes que, segln la conciencia
general, deben ser observados en las relaciones juridico-sociales. Es un criterio objetivo
de valoracion, un estandar o prototipo de conducta, fundado en las reglas objetivas que
tipifican la honradez en el comportamiento de las relaciones sociales. Se trata del patron
de comportamiento del hombre medio, de la conducta social media, de la que de aquel

que procede con cuidado y prevision, de conformidad con lo que verosimilmente ha

entendido o pudo entender. (Pérez Gallardo, 2004, pag. 134)

Por otro lado, para Espinoza:
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La correccion o buena fe objetiva, es un criterio elastico de evaluacion o una clausula
general, a cudl constituye un criterio general de determinacion de la prestacion, en cuanto
amplia la esfera de los intereses que el deudor debe perseguir y ademas integra la esfera
del comportamiento debido sobre el plano de un imperativo atenuado, sin superar los
limites de un considerado sacrificio (Espinoza, 2013, p. 784)

En sintesis, mediante la dimension objetiva la buena fe actia como un estandar
de conducta (parecido al buen padre de familia para medir la culpa en la responsabilidad
extracontractual) sobre las partes actuantes donde deben cumplir con ciertos deberes que

permlten generar conflanza

Dentro d %

culpabilidad o d S partes en caso incumplan dichos debere
contrario, de acuerdo conWorres Véazquez, la buena fe subjetiva “es

pién se limita™el alcan dichos deberes y la

la conyi que tiene el sujeto de que su actuacion razonable y diligente _es conforme a
derew Y, . S roretacion se Mautor
“bu comun intencié iante i AMi as partes. Z(Torres

V z, 2016, p

tercero. Sin desdén |d i i A ella... por ultimo, debe

tenerse presente qu on razonada y diligente del
contratan e ue se atie Pérez GaII@B, 2004, pp. 133-

134)

En este caso n W conducta sino corng@%ﬁe la conducta realizada
por la otra parte 0 como entien Jﬁ& q rea iza determinada conducta respecto de

lo que comprende la otra.

alo que &Jrg'e‘ cie_l&aqa(ienci

Para Luis Ojeda Guillen:

La buena fe Subjetiva o buena fe creencia, esta orientada a evaluar la intencidn o creencia
con que obra un sujeto determinado. Es la conviccion psicoldgica o interna del sujeto de
encontrarse en una situacion juridica regular o valida, aunque en realidad no es asi, pues

existe un error. El sujeto actta en funcion a la apariencia de lo externo. Es la situacion de
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un individuo en relacion a una circunstancia en particular, que la induce a creer algo en
algo. (Ojeda Guillén, 2009, pag. 136)

Asimismo, Espinoza sefala:

La buena fe subjetiva es entendida como un estado intelectivo...referente a la esfera de
conocimiento del individuo. En otros términos, la expresion de buena fe expresa un
estado intelectivo que constituye parte integrante de un supuesto previsto y disciplinado

por la ley. (Ezpinoza Espinoza, 2013, pag. 784)

Entre sus caracteristicas tepemgs la

A) Se trata de una cr e&p
que ti

a derechg ea ne un contenido ético. B) Esta

atencién a los ele

entre elﬂ;ygr y el actug Estzw,reencia en lo (i no eSgno puede S%leosa 0 dolosa.
Existe | {h correspondencia e(r;nMoquéla persona cree igs; como actua. El
I

derecho, prot %mente al que cree razonablemente pariencia que inspiro
p i

su confianza. Lo qu

d?a*lgb na Eubflv? ituacion del sujeto por la cual
resulta finalmente amparado. ( Aui illa; 2015, pag. 67)

Agrega el autor “Si bien es cierto que algunos autores ponen el acento en la buena fe

subjetiva en el error en que incurre subjetivamente el sujeto, en realidad lo importante es aquello
en lo que confio como real.” (Ordoqui Castilla, 2015, pags. 69-70)

En contraposicién a la buena fe objetiva que se trataba de realizar una conducta
dentro de un estandar de lealtad y honestidad cumpliendo ciertos deberes, la buena fe
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subjetiva se analiza al sujeto y la confianza o creencia de que su actuar es de acuerdo a

su intencion.

Ahora bien, resulta preguntarnos qué enfoque se debe aplicar en caso de la buena
fe contractual y especialmente en el caso del momento de las negociaciones. Para la

norma no determina de manera expresa y la doctrina no es pacifica.

De acuerdo con Opazo la buena fe subjetiva es “el determinante de la

responsabilidad precontractual y corresponde a la conducta desplegada y su mayor o menor

cercania con la esperada idealme Iguien que ta de buena fe”. (Opazo Barrientos,
2018, pag. 4) \’G@
Asimisr@ e’La Puente y Lavalle:
Pese a gue Ja’6pinion mayoritaria ina se orienta a que,sen caso de la buena fe
jet a creencia del sujeto de oducto de error, no lleg mpartir este
r, pues pienso que ello sy sde. g i }iswcia de

Zlib jeti i : is s en derecho para

objetivos- se ara evalua ~ i subjetiva- de modo que
bien puede a )€l 'buen padrg,de familia
0 como un ordena ia i as bie D de los limites que tales

estandares pueden c@nfigurar (Haro Seijas J. J., 2002, pag./136)
Este estahelar. o criterio a C(%iGEIM de a%l}e\medir los Iim'tﬁ@we pardmetros

deben considerars % su cumplimiento. Dicho estj 5{770 es objetivo y se
nide

dejaria al criterio del jue ?’?\z&se Ecptuc‘e buena fe. Por otro lado,
mirar la buena fe de manera subjetiva,-segdn-a conciencia de lealtad que deben tener
cada parte celebrante, exige buscar los limites.

Sobre la mencionada tesis de Manuel De La Puente y Lavalle, comenta Haro:

El doctor Manuel De la Puente y Lavalle, siguiendo en esto a loi y Tessitores,
Bianca, Ferri y a la mayor parte de la doctrina italiana considera que debe
observarse en las tratativas tiene caracter objetivo. Sin perjuicio de que entiendo

las razones que justifican la posicion mayoritaria de la doctrina italiana, no puedo
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compartir su punto de vista sobre la buena fe en las tratativas. En su lugar estimo
... que cuando de lo que se trata es de valorar una conducta humana solo puede

hablarse en recto sentido de buena fe subjetiva. (Haro Seijas J. J., 2002, pdg. 135)
En esa misma linea de los Mozos sefiala:

La buena fe que aqui se pone en juego...es la buena fe subjetiva, aunque se refiera
a un parametro del comportamiento social que, por serlo, ha de ser,

necesariamente objetivo, lo que no quita, para que aqui y en otras ocasiones,

dentro del campo del deté
subjetiva. (De IQS %o S, 2

gue permita calificar
otamiento de.las partes
, Se contrastara con un

determinado patrén de c@nducta, asi como con el cumplimiénto de determinados deberes

(condu@al y correcta). En w;eéechLnisQ Ruscal
particular@ féda sujeto, sino de impedir que se vulne@vnfianza generada.

(Martinez Par [v %?\
Ahora bien, cabe preguan? L j*os@%sigar ambas dimensiones, es decir,

ya sea objetiva como subjetiva. Al respecto, Manuel De La Puente y Lavalle sefiala:

gresar a ger los intereses

El analisis que se acaba de efectuar de los conceptos de buena fe subjetiva y buena fe
objetiva pone de manifiesto que se trata, en el primer caso, de una creencia subjetiva que
induce a la persona a actuar de determinada manera y en segundo caso, de una regla
objetiva que le impide actuar de una manera distinta a la prescrita por esta regla. Resulta
asi dificil encontrar un criterio que permita afirmar que se trata de dos aspectos de un

mismo principio. (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 339)
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En contraposicion a ello, Ordoqui sefiala que la distincién entre buena fe objetiva

y subjetiva es en realidad académica debido a lo siguiente:

La calificacién de buena fe subjetiva como estado de conciencia de creer en la legitimidad
del derecho propio o de un tercero debe ser valorada como conducta, y en cuanto a tal,
debe ser objetivamente considerada a los efectos de determinar si existié o no culpa en el
proceder aplicando sobre ella la norma de la diligencia debida. Por otro lado, la buena fe
objetiva también supone una valoracién subjetiva de una conducta. (Ordoqui Castilla,
2015, pag. 86)

e \DAD 4

En el am contractual*la buena fe abarca: a) la buen jetiva) como deber de

J

cond artes, de lealtad, probidad, colaboracion. B fe subjetiva que

refi a greencia, confianza en | 0, externamente por larotra parte. (Ordoqui

n,ysu

ropusieron alﬁntratar

El con |d|co de

buenalfé €S upo solg, & implica

derecho, s s del conocimiento o desconocimiento de
haber obrado -0 XV conformeaDerecho?? 0s aspectos. seran solo
manifestaciones o for % Aeda d&i\ ncepto juridico de buena fe.

Imaginemos por un momento una moneda, con su anverso Yy reverso claramente

el creer eK gitimidad de un

como la certeza de

diferenciados; cara y sello; ambos son parte de una sola y Unica moneda. Por més que se
juegue al azar con ella y en determinado momento salga cara o sello, ello serd
circunstancial y no variara en absoluto a la moneda, que seguira siendo la misma. Igual
sucede con el concepto juridico de buena fe: que unas veces se manifieste como buena
fe-creenciay otras como buena fe-probidad, en absoluto altera su esencia, que es una sola
(Fernandez Cruz, 1987, pags. 168-169)

De la misma manera, considera Maria Luisa Estigarribia:
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Hay quienes realizan una tajante division entre el aspecto subjetivo y el objetivo de la
buena fe; sin embargo, en realidad un concepto no se contrapone al otro, ya que los
principios generales requieren de un instrumento para su aplicacion. En el caso de la
buena fe, su instrumento de aplicacién sera la manifestacion ya sea del estdndar objetivo,
como de la creencia interna y personal (segun el caso del sujeto) Como veremos, todos

confluyen en una valoracién ética del derecho. (Estigarribia Bieber, 2005, pag. 81)

Por otro lado, para De Trazegnies “No hay buena ni mala fe subjetiva como tampoco

buena ni mala fe objetiva...En verdad, el uinico concepto de buena fe que puede ser admitido

dentro de un sistema racion k@n la honestidad reciproca”. (De
Trazegnies Granda, 2007, pag. 0

En nue consideramos que tanto la bu y la buena fe

subjetiva rendidas en el w%cipio de buena feao;ntractual Esto es,

porque a abarcada la conducta e seguir las partes, y est desprenden

) yo, los

un

en un e deberes conforme

Iimié?ﬂ!ﬁicho e

estandar de co i i : i judicar a la

n

dimensiéh subjetiva).

Estas formas de presentarse varian conforme el estadoidel contrato. En el caso del

momento de @negociam es swaecﬁ (t?sgr\(a\ pormedio dex @ﬁeres como de
informacion, leal ccion, colaboracion entre otros, con e evitar frustracion
de negociaciones d@ justificada en desm E\'conflanza de la otra,
contratos celebrados con caus LAU“@T @rtldas por una de las partes o
contratos validos con un sentido distinto a lo establecido por las partes en beneficio de

una de ellas.

En caso de la celebracidn y ejecucidn del contrato como medio de interpretacién
e integracidn, tanto del sentido del contrato, sus obligaciones o de la aptitud de las partes
mediante ambas dimensiones de la buena fe.

El articulo 1362 del Codigo Civil, no tiene una definicion y alcances de la

aplicacion de dicho principio en cada etapa del contrato dificultando de esta manera su
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aplicacion, en especial en el caso de las negociaciones, por lo que es recomendable que
se modifique el articulado respectivo desarrollando, de esta manera, su definicion,

aplicacion y limites en las diversas etapas del contrato.

2.2 Deberes Precontractuales Derivados De La Buena Fe Objetiva
En el ambito de las negociaciones precontractuales, de acuerdo con el articulo 1362 del

Caodigo Civil Peruano, se pueden exigir ciertos deberes derivados del estdndar de

conducta prevista en el principia

Al respecto, Opézo' Bafrie ' .
parte sus intere patcimonio, de cualquier dafio que pue
negociaciones*preliminares. La inobservancia de ellos genera la obli indemnizar los
dafios oc %”. (Opazo Barrientos, ﬁg. 6). Asimismo, de acuer grega el
autor: £ :
ﬂmlelament ' - « ue han roducirse
' ianze i i6 i n las

IS de

ocasion de las

tuaciones nocivas para la

0,

giones de la equidad y el

obligan a las pag
uso comercial. €S, Se generan perjuicios
ejercer la responsabilidad

precont@&t}lal. (Opazo arrieMs@W,EéyA)\ CO

Como se r@n}bgé en el apartado anterior, es necesario evﬁ@l alcance de estos

deberes, ya que, se de Wcon la libertad de W%tonomm de las partes.
Esto es que, si bien las partes b£ A in@nrgién, sin embargo, pueden reservarse
ciertos detalles que ayudan a su posicion negociante, o no todos los casos en que se
decline una oferta implique indemnizar a la otra parte.
Asimismo, Maria Luisa Estigarribia sefiala:
Estos deberes accesorios, derivados de la buena fe tendrén aplicacion a través de toda a
relacion negocial, tanto en negociones previas, con el especial énfasis en la obligacion de
informar, cuanto en el deber de cooperacion durante la etapa de ejecucion. (Estigarribia
Bieber, 2005, p. 73)
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A continuacion, se comentaran los deberes derivados de la buena Fe de mayor

importancia:

2.2.1 Deber De Lealtad O Correccion
Tanto en el codigo italiano como en el peruano estan protegidos estos deberes de lealtad
y seriedad en el principio de buena fe. De esta manera, Vicencio Ropo se entiende como
deber de correccion quien define de la siguiente manera:
El deber de correccion impone evitar durante la tratativa comportamientos que impliquen
A
te

intencion o concienci e
envuelve a B en T&tra a si 3 i
sino con op sito de distraer a b de otra posible tratativa’q este modo queda
reseada a amigo de A; o egn x que induce a Y al €ontrato engafiandolo o
enazandolo. (Roppo, 2001, pégsW)
&ste deber se busca pro nza generada en la otra\parte producto

gener{p;r una
rato ni
ulo

Esta obligacion
mantener y forﬁthcer los futuros c%,tratantes para I\evar puerto la ce%:racién de éste.

\
Ambas partes en obrar de buenacf@,'1 c‘m?[()artiendo infor@g
comportamiento a m@&os por la lealtad y confian&% te deber entendemos
t

d
como constituyentes el debe e]c}fi}iriagﬂfbcba nte, y el deber de reserva.
| deber de

Para Ordoqui “Se concretaen e actuar en forma seria y consecuente. Por ello

ajustando su

no se deben mantener negociaciones si no se quiere contratar o si se sabe que esas negociaciones
no llegaran a un acuerdo final . (Ordoqui Castilla, 2015, pag. 222)
Asimismo, Oviedo sefiala:
Este deber obliga a las partes que aun pudiendo no contratar, como clara manifestacion
de la libertad contractual, no generen falsas expectativas en torno la celebracién de un
contrato que nunca se perfeccionara, manifestando por lo menos prudencia a la hora de

retirarse del proceso de negociacion. (Oviedo Alvan, 2011, pag. 323)
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Al respecto, debe precisarse que, de acuerdo a los principios de autonomia de la
voluntad y de libertad a contratar, las partes pueden abandonar las negociaciones; sin
embargo, este deber obliga a las partes a actuar con seriedad y no entrar a un proceso de
negociacion cuando su intencidn inicial es abandonar dicho proceso.

En este deber existe mucho debate ya que no esta clara la frontera sobre dicho
deber y el derecho a la libertad a contratar. Consideramos que uno de los limites a analizar

es la buena fe subjetiva pudiéndose analizar de esta manera el conocimiento de la otra
parte de aceptacion o diligencia de esta ﬂltiaa.
2..2.2 Deber De Coop%;XD D O
Com se%més adelante este deber engloba otro;@s como el de
informaci todia entre otros. De aWn Luis Ojeda Guillen:
con la otra parte en lascelebracion del
ifesta esméﬁf@eneses
gastos innecesarios posfla otra

trato
Ca, el

er de Cooperacion consiste en colaboka

que podrian causar la invalidez o ineficacia del contratoy ea’caso una de las partes no

tenga conocinﬂ%e tal vicio. Mc ML % \\

2.2.3 Deber De Inf @]&/ Q\%:TP
En una negociacion slaﬁﬁke I@g&;s Esquen una mejor posicién para

negociar. Una de las formas mas comunes es mediante el uso de la informacion, es decir,
quien maneja mayor informacién tiene mayor certeza de la calidad, condiciones y valor
de determinado servicio o producto.

Al respecto, existen casos que determinada informacion puede ser condicionante
para celebrar un acuerdo o no, o que su celebracion por desconocimiento implique la
nulidad del contrato. Por esa razon, se contempla dentro de los deberes accesorios

derivados de la buena fe, el deber de informacion.
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Este deber es de suma importancia, ya que permite a las partes tomar decisiones
mas efectivas y eficientes, ademas de reducir los costos de conocer la oferta e

implicancias del contrato.

Cabe mencionar, que todo contrato y negociacion implica asumir costos de
transaccion y riesgos. EI conocimiento y detalles de las partes, el producto, el contexto y
el mercado pueden decidir realizar un contrato valido o invéalido o ineficaz, o perjudicial

para una de las partes.

Por ejemplo, un recole tﬁz
mundial, sin saber quegtiene up v iderab]
% :

Como José esc ionista de objetos antiguos sabe que ese'si ogoodria valer S/.900
(novecient les)ysin embargo, advirtiendo que el recolector notiene conocimiento de
dicho objet frece S/.60 (sesenta | no saber el valor real objeto y
considﬁkque este no le costo dine acepta el trato.

favor

un bie

venderle el

En nuestro ejemp el recolector averigua ya

sea por internetysi se co a a un_conocedor de\obje gfantiguos,~podria tener mas
e monc LG 2

@la un monto superior recido. Cabe mmar , que, ese costo

a%vecientos soles) ya que te%w

que pagar al conocedor po t%ﬁw ingrﬁ{c\()%o el particular, como sefiala

Bullard:
Contar con informacion tiene un costo...Desde la contratacion de abogados para

informacion y

también seria mayo cluir lo que le tuvo

determinar la situacion de un bien, la identificacion entre las partes, la revision de ofertas,
a difusion de publicidad, el tiempo de estudio, busqueda, etc., generan costos para la
sociedad, y en particular para las partes. Como todo costo, su reduccion seré positiva y el
derecho esta en la capacidad de reducir estos costos estableciendo incentivos adecuados
mediante el uso de reglas legales. Por ello el tema del error y el dolo en los contratos tiene

que ver con la reduccion o incremento de los costos de informacién en la sociedad y no
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solamente, como pareceria decir la mayoria de la doctrina, con la justicia del caso
concreto. El adecuado disefio se vincula pues con las propias bases de un funcionamiento
del mercado. (Bullard, 2010, pag. 441)

La informacion, a veces es dificil adquirir generando una situacion de ventaja en
una de las partes y una desventaja en la otra, a esto se llama asimetria informativa. Sobre
el particular, en el derecho romano afio 44 A.C Cicerén en su obra Ce Officis se planteé la

siguiente interrogante:

El caso de las naves que zarpaba

afectada por una riﬁ:a @
informar q a%in donaves o vender elg
al sofista , entendia que la informacion deberia
.. ‘Consideraba que esm que el vendedor
nte a las prescripciones del derecho civil, trate al resto sin e y desde el
as_ventajoso.,(Espin y pags.

on de las

que era ignorada porF latotra y que hubtera tenido efe€tosen los términos del contrato

celebrag);\si, la contraparte W’b'ﬁraﬁa tac;e ‘n\cond ones difereﬁﬁ de haber tenido
conocimiefito de,la informacion omitldaE'Bullard, 2010, pag. 440)

Para evitar Io@ﬁe}f uso de la infor hs distorsiones en las
transferencias o eliminar la asi elﬂlfo@tri‘; el*principio de buena fe y ciertas
regulaciones exigen a las partes el deber de informacion.

Para Luis Ojeda, “el deber de informacion es el referido a intercambiar informacion
sobre los aspectos conducentes a la celebracion del contrato ”. (Ojeda Guillén, 2009, pag. 115).
Entre estos aspectos podemos considerar la calidad, el valor del mercado, los riesgos y
contingencias, como usar un producto, etc. Toda esta informacion puede influir en el precio o las

condiciones en el contrato, o en aceptarlo o no, por tanto, agrega el autor mencionado “E!
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negociante debe informar sin reticencia sobre lo que conoce y el negociante tiene el deber de
adquirir la informacion que ignora”. (Ojeda Guillén, 2009, pag. 115)

Esta informacidn puede ser de calidad, cantidad, si existen vicios ocultos, alcances
consecuencias adversas entre otras cosas relevantes para poder decidir si contratar o no.

Al respecto sefialan Escobar Lino y Guevara Porlles:

El deber de informacion implica superioridad cognoscitiva, por tanto, es exigible a la
parte que en determinada relacion de ventaja de conocimiento. Ella le debe aclarar al

iasidel contrato a suscribir que pueden incidir en su

coopera\ﬁ aun cuando uno Mt@ s,efnlt_iemdos neeesarios de@na fe debida. Si
bien la colabo se sitla en todo el iter contractual, desdd& amos preliminares
hasta el perlodfé Ia |nformaC|on cobra %‘aeve en las negociaciones
previas a la conclus ion‘delic rX\de %endenma que la informacion

suministrada en periodo de tratatlvas una vez perfeccionado el contrato, se integra al

contenido del mismo. (Stiglitz, 2010, pag. 184)

Contar con informacion relevante, no solo ayuda a celebrar el contrato, sino que
la informacion ayuda en el cumplimiento del contrato ya que conociendo los alcances
riesgos e intereses permite realizar un cumplimiento eficiente del contrato. Por ejemplo,
en el procedimiento de compra de una empresa los potenciales compradores, mediante
un proceso de Diu Diligence (en el capitulo anterior se explicé de este procedimiento)
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acceden a la documentacién de la empresa para saber el estado, contingencias y valor de
la empresa antes de cerrar el acuerdo y en base a ello las partes negocian las garantias, el
precio que las responsabilidades de las partes. De no contarse con tal informacion se
podria correr el riesgo de adquirir una empresa con contingencias no manejables o

celebrar el contrato por un precio inadecuado.
Al respecto sefiala Oviedo antes citado:

Debe considerarse que, si el contrato resulta como un acuerdo de voluntades entre los

contratantes, se requiere aun 0 :
parte de negociar, 0 :
de tipo objetivo (%u Ivo, que rodearén la celebraci®
2011, é&w

ier€ decir, que las partesWue conocer los alcances objetivos como
ado

los al es.de lo que se ofrece, si existen vicios, riesgos, valor en el mercado de lo que

las p se comprometen. ' S erentem rtes,
por/“ej i ' a s icion
contractual, entré otros.

>

strar al adquirente las

rato y otras con el

e el bien @ servicio

Esta infarmacion, se t;‘r}nda en la etap\a de ‘hegociacion.y formacién del
contrato, es ental para el CGnMirhi%t(\) del contramqg:g' 0 a que para
u

considerarse realizad(ét\a ontrato, el acreedor debe recibir | a otra parte ofrecid

e informo. TI A ET ?Q\

Este deber en el &mbito de la contratacion general no ha tenido mayor desarrollo;
sin embargo, en el &mbito de la contratacién de consumo de acuerdo con lo indicado por
Bullard:

Existen numerosos trabajos y estudios sobre informacion asimétrica en la contratacion,
pero referidos normalmente a casos de proteccién al consumidor y contratacion masiva.
Sin embargo, el problema derivado de una parte cuente con mas informacion que la otra

se presenta en otros &mbitos, que incluyen la contratacion paritaria. Las instituciones del
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error y el dolo en el negocio juridico parecerian estar disefiadas para lidiar con estos
problemas, por lo menos en aquellos defectos de informacion intrinsecos a la propia

estructura del contrato.” Asimismo, el autor considera que dicho desarrollo es poco claro

y disfuncional.” (Bullard, 2010, pag. 441)

Es cierto que uno de los terrenos donde se desarrolla mas el concepto del deber
de informacion es a nivel de defensa del consumidor. Este deber de informacion es
recogido en sus articulos 2 y siguientes del Cédigo de Proteccion y Defensa al
Consumidor (Ley 29571) y establece qu%f)roveedor tiene la obligacion de brindar al

e to decisioén o realizar una eleccién

uso 0 c 0 ad de los productos o

adecuada, asi como p%fe ua
servicios. %

A @efensa del consumidorWOPl ha resuelto casos*de faltade deber de
idoneidad entre los casos mas emblematicos se encuentra el de Kougls vs Tori. Una

ncon “Luego

tien 3 i : e
m : S de : i . por
echo. [ ‘gﬁ;ﬂw
i i isti fa impacta en toda operacionicomercial
a i : - [ i déneo win
a > inari i iri ) alvo que elfproveedor

o del consumidor.

En tal sentido'e
9
de cuero debia

razonable. (Bullard

Cabe sefjalar que,

almmteclohs;1f ci)_nt)r{'xt-{)g de c
in

en una mejor si‘(ién para obtener Informacion que los raxmdores, ya que
r n

mayormente los con @j‘]]por adhesion y los cons‘g@v%s personas naturales
CON escasos recursos 0 conoc er?tIs Aco 'rj*?érk loS consumidores.

Mediante las normas del consumidor el legislador obliga al proveedor de servicios

umo Ios%veedores estan

que informe sobre a calidad y alcances sobre sus productos de manera clara y precisa,
ofreciendo garantias al consumidor sobre la idoneidad del producto. Dichas garantias
pueden ser expresas, tacitas o implicitas. Estas Gltimas se generan debido a lo que el
consumidor entendia respecto a la naturaleza del producto o servicio de la informacién
brindada.
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Pese a ello, en la contratacion paritaria se pueden presentar situaciones que una
de las partes pueda serle mas facil o posible conseguir informacidn que la otra. En algunos
casos, existen situaciones que ciertas caracteristicas pueden ser ocultadas y evitarse que

se frustre la negociacion o generar cierta ventaja.

Fuera de los casos de transferencias de propiedad, posesion o uso de un bien, que
se obliga a comunicar los bienes ocultos, no existe una disposicion gque regula de manera
expresa dicho deber de informacidn, motivo por el cual, compartimos con Bullard, que

es necesario tener un mejor desarre
contrataciones paritari yé&e
informacién de las-misma forma:

Ah ien ‘estando de acuerdo Wncia de existir un@e informacion,

debemosi sa anto de informacio esario revelar. Al respec preciso

rmitir usar la
el contrario, si no se

ard, 2010, p&g. 445)

exigencia de informacion en las

ada e puede conseguir la

consi ue conforme indica

infor. ion es crear,

Ue una de Iz§ partes se

reserve la info 5 : es as partes transmitan la

Media Q—Rrincipio de bLMaGeM dr.raXﬁo}mas que cont Qﬁ@nuestro codigo
y%tes brindar un minimo de informacié?é!vitar problemas de
nulidad por vicios ocult /\]TI T ?Q\
queE

Del mismo modo, Stiglitz seﬁallzax

se busca requerir

La obligacion de informacion, en este caso, queda instalada en etapa de tratativas y tiene
por objeto que el informado transmita al eventual contratante lo que sabe y formule las
aclaraciones que sean menester para evitar un consentimiento sobre si el contrato, de
concluirse, se adaptaria a las necesidades expuestas por el desinformado. (Stiglitz, 2010,
pag. 190)
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Por tal motivo, sefiala Stiglitz que “el propésito tenido en vista al consagrar la
informacién como deber derivado de la buena fe precontractual, no es otro que el de lograr una

adecuada formacion del consentimiento.” (Stiglitz, 2010, pag. 185)

Ahora bien, para proteger el deber de informacion en la contratacion paritaria, las
figuras de proteccion son ineficiente. Al respecto, de acuerdo con lo indicado por Bullard,

“los casos de ruptura injustificada de tratativas los autores lo estudian como responsabilidad
precontractual y dejan los casos de negociacion viciada por asimetria a los especialistas en acto

Jjuridico para tratarlo como violencia, error o dolo)” (Bullard, 2010, pag. 449)

Compartimos esta pregcu 3z%j:xi asos de vulneracion del deber de
informacién sin que exi Ci 0 eeneran la nulidad o
ineficacia del ¢

Por/otro lade; existen casos do&validez o0 ineficacta_no ocurre, pero se
i6n mas ventajosa por desconocimiento de una de artes. En la

incluido el que fue @

varias veges por si C . an interpuso una
deman a'dejar sin efectoé’c&tMo‘eo%eAiendo que Curti &@ na obligacion de
revelar lain 16n.con la que contaba al momento que réalizo.a’la operacion y de sus
efectos en el valor delli I?éb ..4 El silenei e@%’m ucido a error y por ello el
contrato debia ser dejado sin eEAEnminstancia la corte determind que Curtis
haba incumplido el deber de informar a champan sobre la futura construccién de Disney
World y por tanto ampar6 la demanda de champan. Sin embargo, en segunda instancia la
corte de apelaciones establecio que no existia nada deshonesto ni injusto en la conducta
de Curtis y que las partes negociaron en igualdad de oportunidades, por lo que el contrato
era perfectamente valido. (Bullard, 2010, pags. 439-440)

Otro caso americano, es el de Ladwaw v Organ. Organ, quien era un comerciante

de New Orleans dedicado a la compra y venta de tabaco. Cabe sefialar, que durante una
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guerra entre Norteamérica y Gran Bretafia, entre 1812 y 1815, habia un bloqueo del
puerto que impedia la exportacion de tabaco ocasionando los precios bajos. Organ se
enterd del fin de la guerra, por medio de una informacion reservada de su hermano que
obtuvo de la flota britanica, no obstante, al realizar la transaccion de un importante
cargamento de tabaco con Ladwaw, le ocultd dicha informacion reservada manteniéndose
los precios bajos. Una vez que se dio pablico la notica de la firma del tratado de paz, ese
mismo dia y se elevaron subida los precios, Landman desconocio el contrato.

Asi se inicid un juicio entre Organ y Ladwaw en que el primero reclama el cumplimiento

del contrato en los términos ailaw se negaba a hacerlo alegando
tug, de

gue su contrapa e se pagaran dafios y

perjuicio a deria objeto del

con . (Bullard, 2010, pag. 469)

Inicialmente hubo fallo favorab aw, basado en la supuest acioén de
&9

mala an. Pero la corte suprema ados Unidos, en una decision redactada

por M?idente \Mar : > ~ Jols un n@oﬁji:i io e
indica | siguiénte criteriO:

pregunta en este as extri ue

drian influir e i i iVe e iento del

3 i - i0 %no

algo que le permita dja.indebi a otra. (Bullard, 2010, pag. 470)
Sobre este punto hay,gue considerar que mientrasih@'afecte la validez y eficacia

del contrato iEmpre primandoATac‘IJLMﬁ—f\é \Ias partes pod ’aﬁ\ servarse cierta
informacién. Al resp{@ﬁ obar sefiala lo siguiente: \ «%\
La clave para detenZSQZr Ejdo, s legiti o@v& ierta informacion depende
basicamente de la posicion contréial:Ej}:X:najena tiene que informar todo aquello

gue razonablemente la otra parte deba conocer sobre el derecho (a ser transferido) y sobre
el bien. Y ello porque no resulta legitimo que oculte la existencia de embargos o de vicios
ocultos... Evidentemente ninguna de las partes puede considerar que resulta legitimo
ocultar a la otra una causa de invalidez o de ineficacia contractual. En efecto, no es
admisible que una de las partes considere legitimo el reservarse para si el conocimiento

de un hecho que puede afectar la utilidad del contrato, pues de este modo lesiona
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abiertamente el principio de solidaridad contractual. (Escobar Rozas, 2004, péags.

157,158)

Estamos de acuerdo con Escobar, en que el minimo de informacion que se debe
informar es la existencia de vicios ocultos, causales de invalidez o ineficacia o
formalidades previas a seguir, de lo contrario existiria una afectaciéon a la otra parte de

mala fe.
Manuel De La Puente y Lavalle considera lo siguiente:

El deber de informacion na

egasal exttemo o0 del tratante debe necesariamente
poner en conocimi tc& @ o@oma icion econdmica, que lo
pueden hai er debilitar su poder de negociacié@se uencia, el deber de
informaci ratante hacia el otro ha de versar sobre ag os relacionados
congla era representacién io, que no puedan conocidos por la

ontraparte, tales como las causas de incumplimiento dl contr vicios de la

? (error
validez del rato.

Dor Si miSma estos

\
Por otrg) 0, Stiglitz seﬁalﬂoggﬁﬂe'ﬂex \ AP\%
El conocimier{@ informacion por quien alega Iag%ga
ciente

suprime la obligacion
de informar. En conse eﬁ[ %ﬁno@ﬁ@ Sg por parte del acreedor a la
ein

informacidn, constituye un limit erente a la obligacion de informar e inhabilita su

reproche contra el cocontratante por no haberlo informado. (Stiglitz, 2010, pag. 192)

Otro limite que indica el mencionado autor es “la ignorancia inexcusable de
acreedora a informacion, la que resulta de su deber de informarse, sefiala el limite a la que se
halla sometida la obligacion precontractual de informar a cargo del deudor. ” (Stiglitz, 2010,
pag. 193)
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Si bien, las partes deben informar a la otra, es importante ser diligente cuando uno
negocia, ya que cada parte debe buscar informacion adecuada para hacer un contrato
eficiente. Por ejemplo, si un vendedor ofrece un inmueble inscrito en registros publicos,
el comprador tiene el alcance de toda la informacion indicada en registros publicos. Por
lo que el vendedor le basta entrar los detalles del registro y el comprador debe verificar
este. Si el vendedor no es duefio de acuerdo a lo indicado en registro, es responsabilidad

del comprador ya que ha actuado negligentemente.

Esto es, debido a que en_e

cal dich arenC|a de informacién afecta al
contrato mismo y la pa XB ue ir dafies, en caso el contrato sea
afectado con una.i acla, lidez o con el giro en el cq v@

imado por esta.

0, segun un

. #tnes que
iné@mpleta“dada aly otro

educir

las

ntregar
es.

dice y ademas coadyuva al

restabl m@o delaig aIdaMn&'e'@ @rﬁs\A& se actua con |I@ e igualdad, que
a

son el ver damento del principio de la autonomia pri
principal arma We el consumidor p r%\te a las agresiones del
consentimiento libre e Inf m ebEfo ars Io que puede ser relevante para la
toma de decisiones o lo que refiere a causas de posible invalidez o ineficacia del acuerdo.
(Ordoqui Castilla, 2015)

informacion es la

Agrega el autor:

En esta instancia el deber de actuar buena fe no sélo impone conductas negativas, como
la de no dafiar o no defraudar, sino que impone conductas positivas como la de colaborar,
asesorar, dar informacion, avisos, advertencias sobre peligros, etc. El deber no es solo de

no lesionar al otro con engafio diciendo lo que no es (no hacer) sino que es de hacer, 0
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sea impedir que el otro se perjudique por no saber, colaborar activamente en la proteccion
de sus intereses. (Ordoqui Castilla, 2015)

Por tal motivo, este deber es de suma importancia ya que evita que los contratos
recaigan en nulidad en caso de existir vicios no advertidos por cada parte, ayudan a
interpretar cumplimiento del contrato conforme a lo entendido por las partes al momento
de negociar, acorta las brechas de asimetria de informacién; sin embargo, no es necesario

revelar toda la informacidn o brindarla ya que esta tiene un costo de obtenerla y a veces

es posible que la otra parte pueda obtenerla, siendo_necesario revelar lo necesario para
comprender el objeto d OTO al lae ia dewicios ocultos.

2.2.4 Debe Actuar Seriay Consec@nte. é\
Este deber.es de’suma importancia y el incumplimiento de éste tiene baﬁdesawollo
en la doc%ﬁ - 06 Ci0 dyc yﬁon ya

que m prot
ara i i :
i 1 da diligencia enca aala

irando hacia un

to. En suma, este deber se

n que nadiedebe iniciar o0 mantener r{egoc giones que %ene intencion de

\
en\general, nadie deb(e:inflerlur%ir de modo inju;@@ 0 arbitrario una

(&h. Opazo Barrientos, 2018, pags. 10-11?»
Cabe sefialar, que est dg)gl rﬁmp‘@’d@ Izypa es estén obligadas a aceptar

las ofertas cursadas, sino demostrar sus verdaderos intereses y no generar falsas

negociacion e

expectativas al momento de negociar.
Conforme sefiala Anibal Torres:

Cada parte de la negociacion debe realizar los actos necesarios a fin de que el contrato no
se ve afectado por causales de ineficacia estructural o funcional, La inercia dolosa o

culposa de una de las partes en la ejecucion de los actos que le competen y son necesarios
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para la validez y eficacia del contrato le genera responsabilidad precontractual.” (Torres
Véazquez, 2016, pag. 321)

Por ejemplo, si una persona pide un kilo de sal, sin embargo, éste por error coge
azucar y el vendedor advierte que se trata de un error, debe advertirse dicho error de lo
contrario podria ser anulable el contrato. Otro supuesto para este principio es el deber de

las partes de no entrar en largas negociaciones si es que no se tenia interés para contratar.

2.2.5 Deber De Claridad: D A

Este deber esté relacio &y n la expres conjfa de las estipulaciones
: respecto, Anibal

siguiente manera:a

Cada parte debe expresarse con claridad, de tal forma que su declaracion de voluntad sea

facilmente coffip i e de IaWcia 0
Merienc' delao

n guas
ZSCUI’&S

n ¢ i6 S por adhesion nuestro

ordenamiento conte : 1 odi i i es

y tendra reperc

Torres lo défi

intimamente ligado deber de claridad, entendido

en el seg}i atantéq(tb?g'({g me\)dupars de que laswimformaciones que

i
intercambi@ erfectamente inteligibles y no se presten ur&@lnterpretacién. (De
La Puente y Lavé,}\l} 4g. 358) %?\
beEEEidaY

Es necesario de acuerdo , mantener un idioma y lenguaje

0 que los

claro y el tamafio de las letras de manera legible para no ocultar de esa manera detalles

contraproducente para una de las partes. Asimismo, Roppo sefiala:

Este puede ser un simple corolario del deber de informacién (que no esta bien
absuelto, si la informacion es dada de manera oscura 0 ambigua). Bien puede
vincularse al simple hecho de la informacion: dar al cliente un opusculo

informativo no es una obligacién del Tour operator o de la agencia de viajes, pero
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si es entregado debe contener una serie de informaciones escritas de manera clara

y precisa.”. (Roppo, 2001, pag. 183)

En este caso, la informacion que debe entregarse debe ser simple, que se pueda
entender. Si es escrito, que las letras no sean tan pequefias que no se puedan advertir
condiciones prescindibles para las partes a fin de no llevar a la otra parte a incurrir en
error. Cabe sefialar, que hay situaciones en que las partes negociantes si entregan la

informacion necesaria; sin embargo, si no es clara dicha informacion también estarian

incumpliendo el deber de buenaﬁ ha ar clarigad en su mensaje.

2..2.6 Deber onﬂdenmahdad

En much casos que las part n documentacion re el

Sel'VICI

iscrecion
cién

2016/%3@ 320) )( \\

las tratativas”. éVazquez
Del mismo efiala Ordoqui: ?ﬂ"
Si como resultado %3 ci |one$ reg%nformacmn reservada, o se

conocen, por ejemplo, datos internos d determinada empresa, o de la vida intima de
una persona, se considera implicito el deber de secreto. Este deber, segun los casos, rige
tanto para la hipétesis de que se realice o perfeccione el contrato como para el caso que

el mismo contrato no se legue a perfeccionar. (Ordoqui Castilla, 2015, pag. 226)

Asimismo, agrega el autor:
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La buena fe exige que los contrayentes no divulguen informacion reservada a la que se
accede por la confianza que puede existir en la etapa de la tratativa, aun cuando no se
haya llegado a perfeccionar el contrato. (Ordoqui Castilla, 2015, pag. 226)

Muchas veces en contratos complejos como la venta de una empresa, las partes
celebran contratos de confidencialidad para evitar que las partes no divulguen
documentacién sensible o confidencial; sin embargo, en caso no se celebren estos
contratos la doctrina mayoritaria considera que el deber de buena fe exige

confidencialidad en las partes.

2.2.7 Deber D@ &oteccién: O

Algunos 1@ cansideran como deber d ; sin embargo, existe un sector de la
doctringe
derec

C

ma deber de proteccidn y no solo abarca el patrimonio-giffo también los

Un ejempl

el caso de enMgﬁe Mpa_olrh)estra para su pn@@y en el proceso
de inspeccion se gﬁ producto, en muchos casos las pa?e»s lendo uso de este

principio acuerdan cele WTTO lléjaﬁ&#iwd?%
ma de

A este principio también se le ber de proteccién. Al respecto Escobar

Lino y Guevara Porlles sefialan:

El deber de proteccion puede entenderse como el asumir la custodia y la conservacion
de los bienes objeto de la negociacién e incluso de las personas inculpadas en la misa,
protegiéndolos de los dafios patrimoniales o personales que se ocasiones como
consecuencia de las negociaciones, es conocido el caso del lindleo, por el cual se

indemnizé a la victima que estaba plana etapa negocial al considerar la corte alemana que
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el duefio del establecimiento debia el cuidado a los consumidores tanto de la salud como
de su propiedad. (Escobar Lino, 2016, pag. 192)

Al respecto, las autoras agregan:

Los deberes de proteccién son impuestos a ambas partes, estdn destinados a proteger
ambos intereses y a proteger a las personas y las cosa. Se subdividen en deberes de aviso
(que involucran el deber de informacién) y de conservacion; sin embargo, se advierten

con mayor relevancia en los contratos de consumo donde el interés primordial es proteger

al consumidor, proteccion o cuidado quatiene or objeto dejar a salvo la integridad fisica

.7

de las personas... 'y “Gbjetd e\ p ipen relacion contractual, al imponer

comportamiento evitentles a~1os S, o clientes potenciales.

(Escoba 2016pag. 193) @

AI@, abe indicar: w

‘Es T-{ecu nte que una de las partes del futuro contrato envié a la otra la'Cosa a fin de que

la examine o pragbe. Si incur : of de ‘ 3 0 de cWén, la
mnsabil' aré scontfactual. (Qjeda Guillér#2009,

entre los de mercancias u
objetos ante cuenta que durante las
tratativas una p futuro contrato a fin de

deber de proteccion €Sy enci#ue una de las partes haya expresade-el deseo de que se

guarde todie una cosa. (OpangMri‘!nés,{) 2018, pag. 12) \
Algs;ablece que:

De acuerdo e‘/ 1.16 de los principios U R

Si una de las partes propoZ;Lj&er i’;Em onfidencial durante el curso de las

negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en
provecho propio. Independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el
contrato. Cuando fuere apropiado, la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta
obligacion podré incluir una compensacion basada en el beneficio recibido por la otra

parte.

Puede ocurrir que en las tratativas uno de los participantes entregue a la otra parte
para su andlisis o estudio determinado bienes o documentos sobre los que luego se
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pretende sustentar el acuerdo. Quien recibe estos bienes o0 documentos ¢ debe custodiarlos
y actuar con prudencia y diligencia de un buen padre de familia podra que los mismos no

sean extraviados?
En la jurisprudencia alemana, se tiene el caso del Linoleo del 1911:

El caso consistio en un pleito entre el duefio de un almacén y su clienta, derivado de lo
siguiente: esta a entrd con su hijo al almacén para realizar unas compras y manifesto su

interés, al dependiente del almacén, de comprar una alfombra de linéleo. Al sacar el rollo

iopes sobre la clienta y su hijo. El tribunal del imperio
alemén sefial6 q x& w Adi aratoria.de la compra similar a la
contractual ead% eber de cuidado contespecta @

la otra pa acion juridica preparatoria tenia su orig

prg@ muestra de las merwwedo Alvan, 2011, pé
‘En‘fste aso no encontramos muy claro la existencia de un deber@na fe; sin

embargo, si existe unfe
lo mas'que u
ex ntractual

de alfombra se produjeron_les

86



CAPITULO 3 INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES
PRECONTRACTUALES Y RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL

En el capitulo anterior, se analizo los posibles deberes y derechos que tienen las partes

contratantes, los mismos que se originan al momento de realizarse las negociaciones. Si
n contrato, las partes se obligan a regirse

segun las reglas del contrato 108..CQ )s de k fe; sin embargo, la

legislacion de a expresa no contempla qué sucede en¢ i plimiento.

Pese ayes doctrina, la juriw de algunos pais cierta_normativa
comparada, emana, por ejemplo, consideran que existen cons cia a estos
incu tos, | [ atados r yilidad
pregglal. g
S.ﬁc : ;

ili : no e anera expresa y'uniforme

as ensefianzas de Faggella,

bien es claro que, al momento de

quien extendi6 su operatividad al tiempo anterior de laemision de la oferta. Asimismo,
dentes diversos

y siem&ng) es de perfecci'gf(aQeM l:oﬁ(reho\, pueden ocur i&
generadoreggfd s, como el que sufre el interesado en %ﬂpra de un automovil
mientras lo prue‘&jﬁ\i} isifa un inmueble,.c %Eu»compra, o su locacion o
quien se somete un periozﬁlﬂ Aay(ﬁier\i::ga sea formalizado un contrato de

servicios, etc.” (Brizzio, 2013, pags. 357-358)

La responsabilidad Precontractual nacid, para el derecho moderno, en Alemania
gracias a los trabajos Rudolf Ihering que planteo la teoria de culpa incontrahendo basada
en el Derecho Romano.

En el Derecho Romano se tenia la creencia de que cada una de las partes le correspondia
informarse y adquirir los conocimientos necesarios al momento de celebrar un contrato,

ya que de conformidad con la maxima caveat emptor, o nienm emptor debet ese curiosus,
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era cada una de las partes a la que le incumbia satisfacer sus intereses con el objeto de
negociar. (Cortez Pérez, 2013, pag. 319)
Asimismo, con respecto de este deber precontractual de informacion, debe
sefialarse que también tiene su antecedente en el siglo XVII:
Esta responsabilidad precontractual nace de la vulneracién al deber de informacién, ya a
mediados del siglo XVIII, Pothier ya hacia mencién del deber de informacién como
obligacién emanada del principio de buena fe, principio que no puede estar ausente
durante el proceso de contratacion (Cortez Pérez, 2013, pag. 320)
=10 'niic%je onsabilidad precontractual es a
Ii ol eg@lidad eeontractual en el caso de

las frustraciones negociaciones sino en el actuar de una de tesifaltando a la buena

Pero a quien se le atripuy

Ihering; sin embargo, ‘sEste autor

fe para que elseontrato sea nulo.” (Leysser Ledn, 2007, pag. 680)
I ecto sefiala Leysser Ledn eferido autor aleman™Planteaique si bien

el acto en si'no puede generar efectos. Las consecuencias anteriores a la realizaCion de acto nulo

si generan con Ilamawculpa

r@ta indemnety.la : 24S€E conviertegn victima

de la culpa ajena

Cabe sefalar, que ng, desarrollé sus teorias en base a casos que estaban en
\
Curso en ese ; Mc MLX\

S
El caso que an{@ I de un sujeto quedando adquirir 'en?;j;l'e mercaderia, recibid
cien quitales de la HTAJ,}(BTO que ﬁir} @&el pedido confundid el signo
de la libra con el quintal. Dichoéﬁlo E}c’) que se habia equivocado, asi que anul6 el
contrato celebrado. Ante este hecho, el vendedor pregunt6 si podia reclamar el pago de
una indemnizacion que cubriera los costos de embalaje y transporte de la mercaderia.
Ihering consideraba justo que el comprador causante del vicio asumiera los referidos
costos. Sin embargo, en el derecho vigente no encontrd respuesta alguna, pues tanto la
actio de dolo como la actio legis aquilae exigian la existencia de un dafio causado a cosas
corporales. Ante el vacio decidié sumergirse a las fuentes romanas. .. ahi encontré varios

casos en los que una de las partes respondia frente a la otra como consecuencia de haber
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ocultado hechos que provocan la invalidez o la inexistencia del contrato debe responder
frente al otro indemnizando el interés contractual negativo.” (Escobar Rozas, 2004, pag.
155)

Sus planteamientos se basan en dos figuras del Derecho Romano que reconocian
el resarcimiento por este tipo de dafos, una de ellas era en caso de la venta extra comercio

y el otro en caso de una herencia inexistente y teniendo como bases las siguientes:

a) La culpa in contrahendo tiene naturaleza contractual que apunta en una direccion

solamente una obligacion a i :

obligacion de re elldano: r@ ia_exigible durante el

perfecci@ ejecucion contractual debe presentarse-efelgaeriodo de formacion

del Contrato. ’De igual forma, las eran comportarse n modo honesto y
ﬁcre n las negociaciones y e racion contractual. ¢) La sion nulidad

ontrato, designaria solam i imi '?m la de
ﬂ a del interés

regla:

La diligencia_contractual se%@siﬁ de 2 \misma 'Manera_tant las relaciones
contractua )gn fase de formacion, como en aqu Ila!%}ﬁ

erfeccionadas. La

inobservancia d a/dili ia da lugar, en ambo ﬁg‘a a accion contractual para el
resarcimiento de dafio (Es oﬁﬁinoEzr(&E, Ag 9)

Las consecuencias son las siguientes:

1) En cuanto a la clasificacion sistematica, se ubica en la culpa dentro de las relaciones
contractuales. 2) En la formacion del contrato, deben tenerse en cuenta los mismos grados
de culpa contratante. 3) Los sujetos que deben responder son los contrayentes en primera
persona y no los terceros que cooperan en la conclusion del contrato y solo en el caso en
el cual un acula perfectamente correspondiente estos precisos canones puede ser

imputada ante ellos (Espinoza Espinoza, 2002, pags. 838,839)
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De esta forma, Ihering agrupo el material caustico, analizandolo bajo tres puntos

de vista:

1) La Incapacidad del sujeto: a efectos de proteger a ciertos sujetos de ellos mismos o
de otros se le somete al régimen de tutela o curatela y, por consiguiente, se les priva del
poder de enajenar y de obligarse. Por ello, advierte que es nuestro deber vigilar en modo
que laregla de la nulidad de sus contratos no implique nunca la rutina de los terceros que
no son culpables en absoluto. 2 Idoneidad del objeto: seria el caso de contratos que

impliguen la transmision de bienes, que sean fisica o juridicamente imposible 3 Falta de

confiabilidad de la v ta @ ﬂde g la cual se distingue: a) En cuanto a
la declaracion, ireélu:ﬁe trg 0 0 compg idad intencional entre la
' claraci

n de voluntad (que reconoce que

agion de la culpa incontrahendo, sino a un supuéStode’ responsabilidad
luntaria entre la voluntad y claracion

la oferta en la

S ninguna manera

nclusioén
ela

----- dos por corre on-de la

pa

diligencia se debe prest ontrato que en el periodo de

ejecuciont 3.Los contra curriren specie de culpa,

fantes los Unicos uede
. MEMT RS
quedando X(;I/ldos los terceros. 4. Si el acto de formacion se(l‘ii No es un contrato,

%ractual. 5. Para que pueda ha cn%gj contrayendo tiene que
haber existido oferta; | %Pil Z_ﬁti\ﬁ\;ﬁ?o&?a romesa del contrato no son
susceptibles de origina responsabilidadcivil basada en esta especie de culpa. (De La

Puente y Lavalle, 2011, pags. 362-363)

no puede hab

Debe considerarse que, segun la teoria de lhering:

El fundamento de la accion de indemnizacidn de perjuicios seria un criterio de imputacién
de responsabilidad que conocemos como culpa. Ihering es incisivo en decir que no es
culpa extracontractual, porque ella adquiere relevancia solamente al ocasionarse cierto

tipo de dafios: a las personas o a las cosas... por ello afirmd, el fundamento esta si en
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culpa, pero que al darse con ocasion de la celebracion de un contrato tiene naturaleza
contractual y sigue las reglas de esta en su integridad.” (Salgado Ramirez, 2015, pag.
500)

No obstante, nos lleva a preguntar:

¢Pero qué culpa tiene quien encargd los tabacos o quien hizo uso del telégrafo en los
dafios que experimenta el receptor? ... por culpa entendemos una valorizacién en
términos negativos, a titulo de reproche, de un comportamiento. Asi lo entendian los
romanos, asi se entiende actualmente. <,sin embargo> IThering ... no parece entender la
culpa como un mero repkoch
en reprochar el ¢ me

para nos 0 lo'es”Es verdad, nuestro autor se inspird e

sabilidad por vicios

ocultos,del edieto de los Ediles Curle&rtud de la cual el veéndedor estaba sometido

0s remedios edilicios, no solame a del vicio del objeto, sino estaba en
iciones de poder saber de talwici : i ags. 501-502)

ones (personales)

) para @su
el edicto

eras cuestiones (el

oder saber S de la existencia de lo
) ®

que se promete ba que se acudiera a un
7 ;acaso no pu

inadec1€50)del medio iIizaM Estﬁdtir_ceka,\ee puré

hecho de ofro, aunque quiera reprochar una conducta al remiteq%.'. sto se reconoce la
doctrina, que @j&?ces de una llamada culpa@@qd d
Ramirez, 2015, pags. 5 @5}1 q ET ?

Ademas, la autora se percata de otros problemas en la teoria del autor aleméan

objetiva por el

e lhering. (Salgado

como, por ejemplo, “en el caso del menor o del incapaz, ¢como hacerlos responsables a
titulo de culpa? O ¢como hacerlos garantes de su condicion de capacidad? Aqui
ciertamente la teoria se encuentra un obstaculo dificil de superar”. (Salgado Ramirez,
2015, pag. 503)

Finalmente, advierte Catalina Salgado lo siguiente:
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Resta el supuesto de la ineficacia de la oferta, la que puede suceder por varios motivos;
porque el oferente haya cambiado de parecer retirandola, lo que causa dafios a su
contraparte, que, habiendo aceptado una oferta, ya ineficaz, pens6 haber celebrado el
contrato y se prepar0 para darle complimiento. Aqui dependiendo de la posicién, podria
no hacerse un juicio de reproche y hasta el momento la cuestion ser& discutible; asi
Ihering ve un reproche en el retiro y no ve ningln inconveniente en cualificar en términos

de culpa un acto que la ley permite realizar. (Salgado Ramirez, 2015, pag. 504).

No obstante, a ello la teoria de Ihering tiene los siguientes méritos:
Un principio de resarci ieu 0S él o carecian de solucion o
tenian las mas vari@pin yeiones (“y'si i€ en muchos cédigos); la
inmortali a distincibn momseniana del Nterges imiento de la
bili precontractual mWe se ha ampliado tanto al campo de las
i | de contratos validamente c dos, pero
aber faltado la otra a sus deberes de lealtad
i iono aincontraliendo de

Iheri ) il :

} i : o él
: id al. A ien, el solo

apartamiento intempestivo y por eso mismo dafioso de alguno de los futuros contratantes.

(Cérdena$ Manrique, 2017, p.M3t ML X\\ \%
Agrega elgt}(@ 4?

Faggella tiende asimis OHKNE Ia@&hs ilidad incontraendo, pues
estima que no es necesario el I pa“para conformar una ruptura antijuridica.
Basta con que una de las partes altere el curso normal de las tratativas, adelantando de
manera irracional lo que podria haber sido el normal disenso de las partes. Por ello el
fundamento del autor no es puramente la culpa, sino la violacion del acuerdo ya concluido

entre las partes, ya sea de manera expresa o tacita- para entablar negociaciones. (Cardenas
Manrique, 2017, p. 153)

Asimismo, el mencionado autor hace una nueva clasificacion del momento de la

negociacion:
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A) Las tratativas realizadas por las partes antes que se emita la oferta. B) La que comienza
con la emision de la oferta y concluye con la formalizacion del contrato o la cesacion

definitiva de las tratativas por no llegar a un acuerdo (Cortez Pérez, 2013, pag. 321)
Al respecto, segun lo que considera Corteés:

Para Faggella el fundamento legal de la responsabilidad precontractual es la violacién del
acuerdo concluido expresa o tacitamente entre las partes para entablar negociaciones. Y

este puede existir sin que haya dolo o negligencia, basta una separacion arbitraria, sin

motivo, para que esta violacion se produzca (Cortez Pérez, 2013, pag. 322)
A

En otras palabras; a&;\ nerin nsideraba que el factor
de atribucion dehiasser objetive:En cuanto a los dafos:
El tiempo Imente relevante privios la_celebracion de un @ esta compuesto

ne pokUn general y difuso concepto a si no por una serie de etapa ominadas

a

omq los de periodos precontractuales. De este modo, sefiala que existen dos periodos

royectan
e la propuesta concreta' y de
ymo el peri de

2| tercero es aquel

2017, pp. 137%

Sostiene Faggella que €l fundamento™egal de la resp

encuentr 0 sostenia Iheringis{nq en |

454 EML o "

expresa ((f?ente entre las partes para entablar negouau%i_s?. ste puede existir
S

@e ligencia; basta aun separacion ar 'tra?ay
violacion se produchEngb‘hIIjY Zﬁrpig 1@

Dicha teoria que se basa en lo siguiente:

nsabilidad precontractual no se
olacion del~acuerdo concluido

sin que haya motivo, para que esta

1.Es posible responsabilizar juridicamente al que se retira en los primeros periodos ante
contractuales. 2.Tal responsabilidad se funda en el consentimiento para las tratativas o al
concurso de ellas, y, sobre todo, en el hecho de la existencia de un perjuicio al otro
tratante, representado por los gastos y por el trabajo realmente empleado en la elaboracion
del proyecto contractual. 3. Este consentimiento contiene en su esencia la obligacion
tacita de resarcir al tratante de los gastos efectivos y del costo de trabajo preparatorio

contractual. 4. Los limites de resarcimiento estan sefialados por la necesidad de los gastos
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y del trabajo preparatorio pertinente; y los caracteres del consentimiento para tratar a la
otra parte. 5.La responsabilidad no tiene su raiz ni en el vinculo contractual, ni en la culpa
incontrahendo, ni en una asuncién de garantia, ni en un mandato, ni en una negociacion
6. El consentimiento, que se mantiene en un estado psicolégico y juridico de pasividad,
excluye la existencia del primer elemento.7. Para integrar la responsabilidad debe
también concurrir el aniquilamiento de la posibilidad o de las posibilidades de surgir un
derecho esperado, fundado sobre el conocimiento para tratar. 8. La voluntad de las partes

puede extender, restringir o eliminar esta responsabilidad. (De La Puente y Lavalle, 2011,

pags. 363,364)
Cabe sefialar, que &e‘jé &a b
El aport @ atativas, etapa que

ideas, iben pactos, acuerdos,

iano es la incorporacion de la et

erpora, las tratativases laletapa donde las partes conversan, intercambian
m etc. Y esta etapa es tan i nte como

a donde ya existe 0 es rea

 oferta (Cortez Pérez, 2013, pag. 321

2

los gastos reales efe do incluir las ganancias deja

de obtener. De esta manéra, Faggella descarta la teoria @elginterés negativo sostenida por

Ihering@p' Iuia lucro cesante. (Esbdbar D‘nb,\zom, pag. 1843%;'\

Al respecto |Zg[do autor considera como r?}u empestivo “Cuando una
de las partes pone fina las t eSET curso normal, ya sea con el
perfeccionamiento del contrato o con Ia r initiva por falta de acuerdo . (Cortez Pérez,

2013, pag. 323)
Cabe mencionar que, esta teoria fue amparada y ampliada por Raymond Saleilles:

Un académico francés, en 1907 desarrollé la perspectiva que las partes que han entrado
a las negociaciones deben actuar de buena fe y no pueden romper las negociaciones
arbitrariamente sin compensar al otro por dafio a la confianza. (Farmsworth, 2004, pag.
95)
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El autor apoya la teoria de Faggella al rescatar el aporte de la inclusion de la etapa

de las tratativas dentro del resarcimiento en la responsabilidad precontractual.

Para Saleilles, las partes que se han puesto en contacto para concluir un contrato, tienen
desde el primer momento la obligacion de obrar de acuerdo a la equidad comercial y a la
buena fe. Por lo tanto, existe retiro intempestivo de las tratativas, cuando una de las partes
viola los usos impuestos por la equidad comercial. Se produce un atague al uso. (Cortez
Pérez, 2013, pag. 322)

Al respecto, cabe sefialar que.

equidad ¢ cial y allabuena fe; por tanto, existe retirg
%’partes viola los usos impuestos por la equid cial, siendo esta

e ataque al uso el IWcipal que debe dar 'su caracteristica a la

Las partes dice, tienen desd

ilidad a la cual servira de fundamento juridico. Sera esta viola€ion y no la idea

Y McmoLx\) \CO
3.2 Regimen Dec}b onsabilidad Precontractual. 4?
Analizados los antecede AJ Iogsabﬁwgea?%uhrocederemosaseﬁalar
e res

coémo actualmente se puede analiz a ponsabilidad en el momento de las

negociaciones.

El tratamiento del principio de buena fe y la responsabilidad precontractual ha
sido desarrollado de manera distinta en varias legislaciones. En todos ellos, algunos se
han inclinado en equiparar a la responsabilidad contractual, asi como otros a la
responsabilidad extracontractual. Asimismo, hay un sector de la doctrina que considera
que la responsabilidad precontractual se debe considerarse de manera autonoma.
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Al respeto Manuel De La Puente y Lavalle sefiala:

Con posterioridad a los trabajos de lhering, Faggella y Saleilles e inspirandose en ellos,
la doctrina mundial se ha dividido, inclinandose unos autores por la posicion que
considera que la responsabilidad precontractual tiene caracter contractual, siguiendo,
aunque, en algunos casos, con considerables variantes, la tesis de lhering, mientras que
otros otorgan caracter extracontractual a dicha responsabilidad, compartiendo las tesis de

Faggella y Saleilles. (De La Puente y Lavalle, 2011, pag. 364)
Dichos planteamientos se basan enusca
aplicar la responsabllld e cas

donde no existe as0 de los seguidores de i
doctrina compar ea la tesis del contacto social:

la mejor teoria para explicar como

precontractuales de i otros, para facilitar la

aplicacion de estos princ en sus IeglsIaC|ones de d apllcaC|on en materia de

responsabilidadk O Mc ML X\

Al respecto mel explica dicha teoria de ‘Jg'mal de la siguiente

Si se inician tratativas para celebrar un futuro contrato y una de las partes se aparta

manera:

intempestivamente de las mismas, generando dafio a la otra, debe responder
contractualmente, por cuanto existe una vinculacion especial o un contacto social entre
ellas. (Pretel Alonzo, 2017, pags. 115-116)

Cabe sefialar, que en Alemania esta teoria sirvio para cubrir varios vacios que
tiene su sistema de responsabilidad, especialmente el de responsabilidad extracontractual.
En este orden de ideas explica Pretel:
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Analizando su origen y desarrollo, basicamente en Alemania, nos encontramos que su
génesis obedecio a las circunstancias particulares de su ordenamiento, por lo que somos
de opinién junto con un gran sector de que este tipo de casos (responsabilidad
precontractual) debe aplicarse el régimen de la responsabilidad extracontractual o
aquiliana. (Pretel Alonzo, 2017, péag. 116)

Con respecto a la responsabilidad extracontractual aplicada en Alemania, Leysser

Ledn explica:
La responsabilidad nacida de acto ilicit@- nuestra responsabilidad extracontractual- solo
procede en hipdtesis bien tip @ ;&Se , el cuerpo, la salud o los bienes de
la victima, tal cu%c e eh-ef'arficulo B Lec’m, 2007, pag. 883)
Cabe_senalari™que, si bien el texto original BGB en ienzo solo se
“recogier: regulacion de hipéte@s Unicamente con el supuesto de invalidez

contraciua; como, por ejemplo, el contrato celebrado por quien carece de p para hacerlo,
es decir po 5

falsus procurador

parte raiz de esg °

Cabe sefialar, adoptado enfrentan las

caracteristicas del sistema‘@de fesponsabilidad aleman:

%x\)

M &
Son dos @mas gue imperan erh(1 ellaerecho continental @ﬂ» aw en cuanto al
S

régimen de @ ilidad extracontractual a sab%w sistema de régimen
extracontractual tipi Ilﬁfsjﬁa dﬁzgﬂfbn ¥ra ractual con clausula general.
miento jurt

El primero es propio del ordena ico aleman...La razon del porqué el régimen

extracontractual es considerada tipica es simple: su disposicion legislativa recogida en el
parrafo 823 | del Burguerliches Gesetzbuch (BGB en adelante) sefiala taxativamente los
bienes juridicos tutelares es caso sean dafiados. (Pretel Alonzo, 2017, pag. 117)

Eso explica que, tanto la doctrina como como la legislacion tuvieron que realizar
esta construccion de la teoria del contacto social como sustento la responsabilidad
contractual y asi contemplar dichos supuestos no contemplados en la responsabilidad

extracontractual.
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Ahora bien, otros paises como Italia, Francia y el Per( la responsabilidad no

limitan a la extracontractual y de acuerdo como sefiala Pretel:

Obliga a resarcir todo dafio que haya sido ocasionado a otro por culpa o dolo. Este
sistema, tanto por su importancia historica de tan larga data como por su vigencia, tiene
como modelo al Code Napoleon o Code Civil Francés que en su articulo 1328 prescribe
“Cualquier hecho de la persona que cause a otro dafio, obligard a aquella por cuya culpa

se causo, a repararlo. (Pretel Alonzo, 2017, pags. 117-118)

Es por eso que se elaboraron.las teorias de lhering y los casos de responsabilidad
por culpa in contrahend o&d w % F @ nsabitidad extracontractual, por

dicha razon menciena

Las

icularidades del régimen de rEsponsabiIidad extracontractual ‘delineado en el

ién estimularon a la cien a alemana en la busqueda de soldciones para

alglinos ‘casos problematicos, recurriendo al ambito contractual. (Pretel Alonzo, 2017,

péag. 120) /

tal ma i f i 0 forzada cemo conhsidérar un

confacto social 1S enta con un si as
pw eI pI . .
or otroflado : : asis de ;ering se

lslLa culpa inc al que apumta en una

direccion especia 0). 2. El mismo grado de

diligencia se debe pre
ejecuci%s contratantes 5'41 [0s Miq_gsﬁuk buede incurrir e %specie de culpa,
guedando Iyﬁ los terceros.4. Si el acto a cuya formacié. sﬁ'};%a Nno es un contrato,
no puede haber‘&Wahendo. 5. La acci6 ad??ﬁ culpa incontrahendo se
transmite a los herederos prlsAe dE}lrr&;ma anera que la fundada en la culpa

contractual.6 Para que pueda haber culpa incontrahendo tiene que haber existido oferta;

entar en un periodo de formacion del contrato que el periodo de

las meras tratativas anteriores a la promesa del contrato, no son susceptibles de originar
responsabilidad civil basada en especie de culpa. Pese a la importancia que tuvo para su
época, las tesis de Jhering no fue lo suficientemente convincente para que el codificador
del BGB lo tomara en cuenta, por lo que la teoria de la culpa incontraendo no tuvo acogida
legislativa. La falta de su positivacion como supuesto contractual y la deficiencia del

régimen extracontractual que hemos advertido, darian lugar a que la doctrina y
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jurisprudencia posteriores se encarguen de tomarlo en cuenta y la desarrollen, dando

lugar, propiamente, a la teoria del contacto social. (Pretel Alonzo, 2017, pags. 120-121)
De esta teoria, de acuerdo con Ramirez Izaguirre, podemos entender que:

La tesis de responsabilidad contractual se centra en el deber de buena fe y afirma que se
trataria de violacion de un vinculo obligatorio que, después de iniciadas las
negociaciones, se crearia entre sujetos determinados (o del simple contracto negocial) los

contratantes. (Ramirez Izaguirre, 2017, p. 169)

Asimismo, Freddy Esco 'endgue:
El argumento empleado Ror | t 'igui pte:"euando la norma juridica
olvimi
q

sujeta el Vv nto de una relacion social al imp
imponer (a los sujetos que entran en contacto) | acion de actuar de
diligente. Si alguno c@tos obra de mala fe, entonces mple una
r el pago de una

gucion dWiones

otra

1337 del Cédice Civi i conelusion de que: a) La
B ®
responsabilidad a i gde naturaléza €ontractual; b) Tal es esa, no

obstante, que un contrat@no se haya estiptlado; c) Ella naceCon violacién de una relacion
obligatoria desprovista

e la OM cion de eita‘cién. etel Alon 017, pags. 123-
124) O EMLX \Qg

Cabe sefialar q@ a ia contractual basa?s@&?e’jg'del contacto social
tiene ciertas criticas. Al respect ngl%Sti@T

No se trata de responsabilidad contractual, porque atn no hay contrato formado de modo

gue lo que se vulnera no es un acuerdo particular, sino el deber general de obrar con
prudencia y diligencia a fin de evitar el mal ajeno. La circunstancia de que el deber de
obrar de buena fe deba ser observado por los sujetos en la relacién precontractual. No
implica retrotraer a dicho periodo la vigencia de una obligacién de fuente convencional
entre las dos personas que, en funcién de meras tratativas- entraron en contacto. (Stiglitz,
2010, pag. 176)



Coincidimos con esta critica ya que dicha teoria se encuentra a nuestro entender
que el considerar que las negociaciones se pueden considerar un contrato, en tanto existe
un contacto social, es forzado, inexacto y afectaria la autonomia de las partes ya es el
momento de las negociones cuando las partes buscan negociar y fijar las reglas del
contrato sin estar comprometidos, de esta manera de no estar conformes con asumir

riesgos puedan salir del contrato sin contraer consecuencias.

Es verdad que existen situaciones que si una de las partes actia de mala fe afecta

ansparente con la informacion y

oS, SI mbargo, no se trata a

entos ya que no solo

afectaria su ibertar contractual, sino que desincentiv. ntratacion. Al
respecto,

‘&esis contractualistas, remotamente inspiradas en una artificiosa construccion

> ha ¢ ] ' [ W estas | tesis

Wectista S c
ractuali Sponsa i : aung iquen
Z contragtuali i , S cial del iva
lai ion dé i : los tratos deban
por elbde

bién en una evidente
contradiccion, pokgue ' i opes sino ha sido concluido.
(De los Mozos, 2001;,pag. 185)

M EMEAN )
Comp%con los demas au‘?bM &u%onsiderar la exi N e una relacién
contractual por cont@@r&es forzar las figuras legale ya?ge eria correr el riesgo
de no respetar la autonomi d@ﬁj B%;:s e‘rf? u‘g que las partes negocien
Ci

libremente sin estar atados en una rela gacional.

No obstante, a ello debemos admitir que encontrandose con un régimen de
responsabilidad limitativo como el aleman esta teoria ayudaria a poder aplicar con un
régimen de responsabilidad en estos casos.

En contraposicidn a dicha teoria, los seguidores de la teoria extra contractualista
sefialan lo siguiente:
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Para que surja responsabilidad contractual se requiere necesariamente la existencia de un
contrato, cuando no se da este presupuesto la responsabilidad tiene caracter
extracontractual. Dentro de este planteamiento, como la tratativa es una etapa previa a la
conclusion del contrato y no forma parte de éste, la responsabilidad emergente de ella no
puede ser contractual y, como no existe un campo intermedio o neutro, ha de ser
incuestionablemente extracontractual. Si la ley establece que los tratantes deben negociar
segun las reglas de la buena fe, el incumplimiento de este deber constituye un

comportamiento sustancialmente ilicito, que da lugar a la responsabilidad

actos ilicitos. ( Puente y Lavalle, 2011, pag. 366)
.& ién expli
wa fe no hace otra®que tutelar de manera
o0 alguno. En consecuencia, Si no de los
| pag

aflado tiene la posibilidad de demandar 0,de una
: : abilida aquilia?ﬁmodo

a\la aplicacign’de las
: )

€ Sser

extracontractual, propia de l0

ver, el
reglas de

extracontractual.

(@]
—
=
o
©
o
=
QE

0 €S

responsabilidad

contractual basad mplimient J i del contrato, la
o ®
responsabilidad extrac ~ i i iolacién de una norma

0 un principio general.
Sobre és%vgto, De Los MSds sbiala i \
La responsab@ﬁntractual...no supone una @:;gb %e contraer antes, al

0

contrario, tal obliga a Ty Apor TI c‘@ igado seria responsable del
incumpliendo y ello es propio dAesEsa ilidad contractual. Por otra parte, resulta
de todo necesario que la responsabilidad extracontractual o aquiliana... venga a
completar la remision a la buena fe de manera que la responsabilidad en la que incurre el
sujeto, deriva por encima de todo de qué manera, al llevar a cabo la ruptura de trato, obra
con dolo, culpa o negligencia, comportamiento que por lo demas, es contrario a la buena
fe que se presenta aquel como un arquetipo o medio de conducta y , en tal sentido es,

ciertamente buena fe objetiva, juega y se haya instrumentada como buena fe subjetiva.,
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buena fe legitimante, tanto desde el punto de vista activos como desde el pasivo. (De los
Mozos, 2001, pag. 185)

Entre los sistemas que recogen esta teoria se encuentra el francés y el italiano,
entre otros. Cabe sefialar que, nuestro Codigo Civil ha recogido las experiencias de dichos
cddigos a lo largo de su regulacion. Con respecto al régimen francés, Leysser Leon
explica;

En Francia no hay regulacion sobre el tema, sino la responsabilidad en el caso de

frustracion de tratativas ha si agjurisprudencia y la doctrina. Al respecto

la jurisprudencia
de manuscritos e

oferta. La

antigua, es, justamente,
el receso injustif 2mpero, ha sido necesario

recurrir a los articul@s tanto, a la figura general del

ilicito ei (Ié% sus ele entoNo@t'MtiY_o#e\J \)artic ar, al elex subjetivo de la

culpa, lo I}hi , inevitablemente, la relevancia juridic dé%y stitucion. (Leysser
Leon, 2007, pag: 51’\] ?Q\%
1A BT

Asimismo, debe conside

En Francia, luego que en 1907 Saleilles acogiera la tesis de Faggella, a la actualidad no
hay duda de que la responsabilidad en las tratativas tiene naturaleza extracontractual,
pues en dicho ordenamiento toda responsabilidad que no cumple las condiciones
necesarias para verse aplicar el régimen contractual es necesariamente delictual, hecho
que parece haber sido siempre admitido practicamente sin discusion, tanto por la doctrina
como por lajurisprudencia. Y es que en el ordenamiento francés la aplicacion del régimen

de responsabilidad contractual supone solamente que un contrato existe entre la victima
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y el autor del dafio en el momento que se produce, ademas que ese dafio resulta de la
inejecucién de una obligacion nacida de ese contrato o vinculada a él y que las relaciones
entre los contratantes o personas asimilarlas a contratantes. (Pretel Alonzo, 2017, pags.
124-125)

Del mismo modo, la legislaciéon italiana también recoge la teoria Extra

Contractualista. Al respecto Leysser Leon sefiala:

Del modelo que fluye del Codigo Civil Italiano, hay que saber que se caracteriza por una

problemética diversidad de soluciongs: mientras la jurisprudencia se pronuncia,

mayoritariamente i ) extracontractual de la
e eco de la obra de los
eysser Leon, 2007,

responsabilidad

autores @
pags’ 685,68

En el
ot .
responsabilidad.
invalidez del contrat
pciendo o iendo conocer, la

de las causas de invalidez, se dispone “la parti que cg

existenua@ causa de invali ez"gell‘cc))r&trato, no ha dadoﬁzgtfq de ello a la otra
u

parte, esta obh @ sarcir el dafio sufrido por esta Ul 'ma%
la validez del contrato. %Ill_q@n, Zﬁrpfg @

No habiendo contrato, ni una clara regulacion de las obligaciones precontractuales

onfio, sin su culpa en

derivadas de la buena fe, es entendible el considerar dichas obligaciones con ilicito con
el fin de contemplar una responsabilidad. En este caso a diferencia de Alemania, se

encuentra con mayor facilidad la teoria extracontractual.

En nuestro pais existe un gran sector de la doctrina que apuesta por la tesis

extracontractualistas, entre los cuales se encuentra Leysser Leon:
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La buena fe no es mas que un eslabon de la cadena l6gica que conduce a la solucién del
problema de los dafios surgidos en la fase precontractual. En efecto, en caso de que
admitira el valor cominmente atribuido al articulo 1362, para efectos, también habria que
conocer, y hacer que cobren arraigo en la praxis del derecho nacional, otros conceptos
provenientes de la doctrina alemana, principalmente, la relacion obligatoria sin deber
primario de prestacion, las relaciones de confianza, el contacto negocial y los deberes de
proteccidn y sobre todo, la idea de la responsabilidad civil que puede deducirse de una
relacién obligatoria nacida del simple contacto negocial o social, en un pais cuyo Cadigo

Ie cuales son las fuentes de las

m 9,

a &]os caminos gerrEn;"lIl 0 irliano que se acab@ribir, los Unicos

es’para afirmar el caracter al de la responsabilidad in hendo, se

Civil, ni siquiera contieng_.u
obligaciones.. (L eYn
Concluy: oE: ,

Si

Es

la indiscutible esterilidad.en el Peru degJa clausula normativa general de buena fe

.. quig e pensar en
Jue 0 sustent al de
s como en Rrancia, la ula

3 cito, e: decir, el

(Cérdenas Manrique, 201

Asimismo; Anibal Tofres ﬁm@ewﬁtﬁa% glie “Ia esponsat;x precontractual

il
encuentra su fundamen la mala fe (art. 1362) y en la culpa (dolo yéth@
segun la regla gene responsabilidad ext@c@ ual™ (art.1969).” (Torres

Vazques,2016. Pag. 313) WTI A ET

En el Per, como se mencion6 anteriormente, no existe un articulo que indique de

ropiamente dicha)

manera especifica si se trata de responsabilidad extracontractual o contractual. Al
respecto, Chang Hernandez sefiala que en el Per( es importante definir qué tipo de

responsabilidad se encuentra la responsabilidad precontractual debido a que:

En el campo de la responsabilidad contractual es relevante establecer la culpabilidad y el

grado de la misma en el agente dafiante (articulo 1314 del codigo civil), mientras que en
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el régimen extracontractual se puede responder, incluso, bajo una responsabilidad
objetiva (art. 1981 del Codigo Civil). (Chang Hernandez, 2017, pag. 193)

Asimismo, sobre la consideracion de la responsabilidad contractual, Manuel De

La Puente y Lavalle presenta una tesis distinta a la del contacto social, al respecto, sefiala:

No se presenta, pues una autonomia entre responsabilidad contractual, entendida en el
sentido que todo lo que no tiene caracter contractual es necesariamente extracontractual,

sino que, por el contrario, la responsabilidad que no es extracontractual, o mejor dicho
bien entka en el.campo de la originada por la inejecucion
aci rta, respecto a su exigibilidad, que

caso de ac con las

interpre e'l=d Puente y Lavalle, 2011, pag. 368)
S té, punto, estamos de Wa que no todo lo no esyorigen de
contratp tiene

e ser necesariamente contractual. Asimismo, el autor a

queae%‘e er el Cadi
fe se debe™Grear el de

2011, pd0. 369)

Al respegto agreg
Dtos deberes ng

que no proviene de acto ilicito
de las obligaciones 0 bign qued

es necesario an en, cada glas de la critica y la

a “Se ha visto

vinculo entre si parae j prar un contrato. No cabe,

ese deber.en el campo de la

pues, u(:isa)r la responsabilidad por el incumplir{ﬂent d
respons Caq por acto ill’cito%ega’!ﬂjeln%e\[rata de
de no dafar;

la violacid deber genérico
q%ﬁl fundamento de esta responsabw e la violacion de un
It

deber especifico nte por los tratantes al dar

Al W N
inicio a las tratativas. (De A LE;II 011, pag. 369)

Por tanto, considera el autor:

La responsabilidad contractual no debe tener su esencia en la inejecucion de una
obligacion de origen contractual (desde que la obligacion nacida de un contrato de dar,
hacer o no hacer, puede seguirla, por ejemplo, a la derivada de una promesa unilateral),
sino en el porvenir de la violacion de un deber asumido voluntariamente por las partes
con ocasion de la celebracion de un contrato. El caracter contractual de la responsabilidad

no esta dado por la naturaleza de la obligacion ejecutada, sino por ser la consecuencia del
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incumplimiento de un acuerdo de voluntades generador de consecuencias juridicas.” (De
La Puente y Lavalle, 2011, pag. 370)

Dicha tesis es defendida por Chang Hernandez de la siguiente manera:

Es evidente que el articulo 1362 del Cddigo Civil solo es aplicable las relaciones
contractuales, esto es, sus alcances solo pueden ser aplicados a los contratos celebrados.
En efecto, cuando la norma sefiala: los contratos deben negociarse segun las reglas de la
buena fe solo vincula las tratativas ya sea para interpretar el contrato o para evaluar el

comportamiento de las partes en

celebrar validamente, €n c
de generarse alg flo

a de las partes) se debe entender gtlargbajo, las reglas de la
ilidad extracontractual. ( Hernandez, 2017, pag. ‘@’

caracteristica de la resp0

Asimiw rompe 1e ideMQfethﬁdi par segidores g%? tesis de la
responsabilidad extragontractual considera a la responsabilidﬁwe racontractual de
manera residual,g&' oexiste contrato es extra @@l@bocasionando en ciertos
casos dificultades en la aplica én[ej%lg@srgsos Por el contrario, indica que la
responsabilidad extracontractual se basa en una violacién de una norma o un principio en

forma general, de lo contrario de existir una obligaciéon nos encontrariamos en una
responsabilidad contractual.

Ahora bien, es importante determinar, si el deber de buena fe se trata de un deber
de aplicacion especifica a la relacién de negociacién, por lo que se podria entender que
estos deberes corresponderian a un caso de inejecucion de obligaciones, de acuerdo con
lo indicado por Manuel De La Puente y Lavalle, o se trata de la violacion de un principio
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general del derecho por lo que se trata de un caso de responsabilidad extracontractual. Al

respecto, Ramirez Izaguirre y Roca Mendoza opinan:

La buena fe es un principio que regula o debe regir toda la actividad humana para llevar
a cabo la paz social, pero esto no debe llevar a pensar que es buena fe genera obligaciones
de corte civil, en todos los seres humanos, si fuera asi, no existiria ningn supuesto de
responsabilidad civil aquiliana... Nosotros coincidimos en que frente a un escenario
donde las tratativas se han roto de forma injustificada, dada la normativa vigente, solo

cabria hablar de un régimen de responsabilidad civil aquiliano. (Ramirez Izaguirre, 2017,

ey A D
Sobre el particular%&p retel: O

Es claro g tras que la responsabilidad contractual po ia protege los
de specificos, los mismos W‘nés deben ser positivos y dg necesario
cumplimiento para la satisfaccion del interés de la contraparte, lagresponsabilidad

2n lanalizar caso por, caso, no
co:rrecto}eﬁala Ou gbere f ebere i %{Jn
derivados de lasthegoclaciones por lo i provenientes de

En primer lugar, par

O

surja la responsabilidad contract
la exis de un co rato,MI WA cp'ng_sﬂ:édh en [os supuestx responsabilidad
precontractual. ese orden de ideas la responsabilid d‘(%ny ctual incorpora el

incumplimiento m’-j@én derivada de co delotra obligacién derivada de
cualquier otra fuente disti a%ﬁatoEcroEIus on, 1a responsabilidad contractual se

vincula con la relacién, mas no con el acto, es decir, con la fuente. En segundo lugar,

al No se requiere previamente

durante las negociaciones surge una obligacion sin prestacion que da lugar, en caso de
incumplimiento, al surgimiento de la responsabilidad contractual. Al respecto, se debe
tener en cuenta que sobre la existencia de la obligacion sin prestacion durante la etapa de
negociones no debe existir alguna duda. Asi, el contenido de la relacion precontractual
se encuentra conformado por la presencia de obligaciones de proteccion, que son
obligaciones auténomas, de fuente legal, generalmente vinculadas a una prestacion. El

contenido de tales obligaciones que se fundamenta en la buena fe, particularmente en el
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articulo 1362 del Cddigo Civil, se dirige esencialmente a la proteccion de los bienes e
intereses protegidos que si bien generalmente se enmarcan dentro del vi aquiliana, debido
al particular contacto cualificado producido, se enmarcaria dentro de la orbita de la
responsabilidad contractual. (Geldres Campos, 2017, pp. 205-206)

Al respecto explica:

El articulo 1362 del Cédigo Civil no es una norma que imponga deberes generales, sino
deberes especificos los sujetos que entran en negociaciones... El citado articulo no regula
el comportamiento de sujetos indetermi
articulo 1969 del Cddigo

determinados, ¢ X :

2017, p.

dos que constituye un requisito constitutivo del

le @ @ tamiento de sujetos plenamente
nees. (Geldres Campos,
Es@s nalar que, si bien w tiene lugar directamente al contrato en
vias de négociacion, no se puede decir de una relacion obligatoria en t@ casos de
la rem;lidad P 3 /
or otro lad ; : que la responsabi uede
serg*Contractual caso yaWque de
re ilidad isti S > punta.de vista

a regularse por el

inspirado entre si cO na muestra (

la venta&?yo consu nalnw;te dafia seriamente la
CMLX\

se esta o @ te ante la relacion de confianza y ... se esta trafis iendo el deber de
haber actuad @ iligencia debido y la responsabilidad ?{L%e, no obstante existir
tratativas, es extracoAZ@.‘Ta oe C n‘egﬁ: ida y se genera una relacion
de confianza legitima, que es olqi reﬁzﬁszlmente transgredida, ello posibilita. la

vigencia del régimen contractual., pues esta relacion ya se regula con el deber de actuar

ahza, se entrega producto para promocionar

gridad d ersona, aqui no

de buena fe. Y larelacién juridica es concreta entre las dos partes determinadas. (Ordoqui
Castilla, 2015, pag. 232)

Asi pues, en los casos de dolo incidental o cuando una de las partes de mala fe
obtiene una situacién de ventaja distinta a la esperada por la otra siendo el contrato eficaz
pero desventajoso, se analizaria bajo la tesis de responsabilidad contractual. En cambio,

en caso de frustracién de negociaciones, segun dicha teoria, corresponderia a un caso de
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responsabilidad extracontractual. El problema que surgiria es el determinar los casos de
celebracion de acuerdos invalidos o ineficaces cuando una de las partes de mala fe omite

los vicios que causan dicha invalidez o ineficacia.

Finalmente, existe otro sector de la doctrina que considera que se trata de una
responsabilidad sui generis. Al respecto, de acuerdo con Cortés Pérez “La responsabilidad
precontractual no es de naturaleza contractual, mucho menos es de naturaleza extracontractual
por encontrarse la responsabilidad precontractual en el iter contractual ”. (Cortez Pérez, 2013,
pag. 329)

En Colombia a&d:jDJ (Ju&pr
tractuak;

responsabilidad on e tal forma, la Corte Supregma de Justicia colombiana,
sentencia des28 0 de 1989, Sala de Casacion Civil MP | 'Romero Sierra

sefiala:
tes de este proceso no era de naturaleza
> f . esponde al

o del
do

por la naturaleza de

onsabilidad en que podrian incurrir lasya

Como se mencignd

éx%egtractual no raMCESMJ hnXu\)hgen sino exliﬂt'%tas diferencias

Entre las diferencm%]fa}’xs aTbic‘@&antijuridica. En uno debe

existir un incumplimiento de una obligacién, en el otro una vulneracién a una norma o

anteriormente, las difer 1S entre responsabilidad
contractual y

€n Sus presupues

un principio. En segundo lugar, la causalidad entre el dafio y el incumplimiento en el
caso de la responsabilidad contractual es inmediata; en cambio en la responsabilidad
extracontractual es adecuado, es decir el responsable del dafio es quien realmente origino
tal accién y no quien directamente ocasiond el dafo.

Para Luis Ojeda Guillen:
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Todas estas diferencias entre los casos de responsabilidad precontractual y los requisitos
para que se configure la responsabilidad extracontractual, nos acercan mas a la posicion
contractualista, toda vez que es evidente que entre las partes involucradas hay, en efecto,
ya un vinculo (lldmese juridico, lldmese obligacional, lldmese sui génesis) que
definitivamente los liga, los une, los ata de tal forma que estas partes estan llamadas a
adoptar contratante. En definitiva, consideramos que existen mas razones que nos
convencen de que estamos ante casos de responsabilidad contractual, que las que se

oponga a esta tesis. (Ojeda Guillén, 2009, p. 209)

Cabe sefialar, que existe i
de las razones es en e‘ faﬁto e

culpa inexcusal cul ve, en cambio en la responsabil

conside

considerar que, si.la naturaleza del dafio tiene causa contr

\\
los concetos d @ahilidad extracgltpéclha?.(
Otra postura esda r Moreno quien seﬁa?q\
La responsabilidad precon CJA COE;;X; una categoria dogmatica Unica sobre la

que se pueda generalizar un argumento dirigido a determinar su naturaleza, fuente y
limite; la responsabilidad precontractual, es un concepto que comprende una diversidad
de hipotesis que lo tnico que tienen en comin es el hecho de que la produccion del dafio
se realiza en la etapa previa al perfeccionamiento del contrato. Esto nos lleva a afirmar
que la naturaleza, fuente y limite de las distintas hipétesis contenidas bajo el concepto de
responsabilidad precontractual, no necesariamente comparten una respuesta univoca.
(Moreno More, 2017, p. 212)
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Estamos de acuerdo con el autor, antes de considerar el tipo de responsabilidad,
es necesario determinar el tipo de conducta que se ha realizado (dolo incidental,
frustracion de negociaciones, ocultar informacion para buscar un contrato valido con

desventajas de una de las partes).
Ademas, menciona el autor:

Si como hemos dicho, la conducta de los tratantes es un ejercicio de poder, la diligencia
establecida por el articulo 1969, no seria idonea para regularla, ya que la diligencia es un

el comportamiento de los tratantes, al

estandar destinado a regula ductas/debida
constituir el ejergici & w , por 'defi @ no pugde considerarse como una
conducta ida, ituacion de deber. De alli o@

articulo 1 na mera especificacion del articulo 1969,
reo@ a una de estas contthan una légica distinta~y, por ello mismo,

is!-able criterios de imputacion distintos. (Moreno More, 2017, p. 3(
Es verdad : c existen Westos
de Mnsabil' dad contract los deWla resp idad
itidad

e pueda admitir que el

ncillamente las

co a tipiei , respons

pn iai ) : ue de analizarse
c e i idad ¢ umpl n

o ®
el autor explica “Es una nc eh séntido kelseniano) una norma
secundaria, ya que no establece juridi @ laitransgresion de la misma. Es

oreno Mor 17, p. 215)

por ello que se @ necesaria refoMchzﬁf tﬁ)l’%a{l\a, 7 ( \

En dichaCx}ffY lacion es necesario definirla, inﬁ;ﬁus deberes y sus
incumplimientos adem3 Qé\;’ de analizar | rYieap idad y sus presupuestos.
Ahora bien, el mencionado autor se'pre untEér:XZ se“aplicaria este articulo en un caso

de incumplimiento de dicho principio de buena fe, al respecto sefala:

La norma, tal cual ha sido identificada, no establece una sancién ante la contravencion
de la buena fe. No obstante... ;Que ocurre si, al contravenir la buena fe, un tratante causa
dafo a su contratante? ... La tutela resarcitoria ... revista, en materia contractual, por el
articulo 1321 y en materia extracontractual, por los articulos 1969 y 1970. En efecto, el
dato comin a todos estos dispositivos, es el establecimiento de la obligacion de

resarcimiento ante la produccion de un dafio. En consecuencia, cualquiera de estos
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dispositivos podria servir para efectuar la reformulacion normativa de nuestra norma o si
se quiere, podriamos extraer de estas una norma implicita, segun la cual a toda accién de

dafio le corresponde una obligacién de resarcimiento. (Moreno More, 2017, pp. 215-216)

Siendo asi es posible que las partes puedan optar por una u otra, y sea el juez quien
determine cual sea su aplicacion, con lo cual podria generar diversos criterios y por tanto
inseguridad juridica. Cabe sefialar que el optar por una posicion, llegaria a rechazar una

demanda que no se configure con la responsabilidad que el juez estime. Por esta razén

que es recomendable una modificacion al articulo 1362 y que la norma establezca un tipo
de responsabilidad. D A D

Moreno, a po ablecer en este caso responsabilidad

recomienda; Q’

m advertirse, solo si idena una verdadera obligacion e apa de las

‘&/as, podriamos considerar_que la respansabilidad precontractual, es una de tipo

%actual. en E : ; 4 1362 nos

impide afirmar que la ‘ atantessea igacion si ion.

2 S ar que la buena fe cu i0 0

resultadoy da orige : i0 i 5 : idad de esta

r%

Por otro 1a Sigui rina mayoritaria

consideran que:
9

aplicangél articulo 1969, salve E ﬁoLd%inQ incidental, el caKGjresarce bajo las
)

normas de@?}sabilidad contractual (Escobar Lino, 2016, pA%Os

Asimismo, agrégan/1as is: ?Q\?\
Sobre la oferta y la aceptacion, u@o |£/:)l;ién de la oferta o de la aceptacion llegue

antes o simultaneamente al domicilio del destinatario podriamos hablar de algun tipo de
responsabilidad precontractual, siempre y cuando hayan existido tratos previos; en caso
de que la revocacion de la oferta llegue al domicilio del destinatario luego de que este
haya emitido la aceptacion no existe responsabilidad precontractual, pues el contrato ya
se formd, en cuyo caso se responderd por responsabilidad contractual. En el caso de la
oferta irrevocable, el resarcimiento sera de naturaleza precontractual. (Escobar Lino,
2016, p. 200)
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Actualmente la jurisprudencia no es muy rica en esta materia. EI caso mas reciente
es la Casacion No 4407-2015, publicada el 28 de febrero del 2014 en el diario oficial El
Peruano, la Corte Suprema falla sobre indemnizacion de dafio y perjuicios en la etapa de
tratativas. Dicho proceso se desarroll6 de la siguiente manera:

Se plante6 indemnizacion por dafio y perjuicios por responsabilidad contractual a fin de
que la demandada pague la suma de US $ 8349000 ddlares americanos. El caso es que se
iniciaron tratativa entre la demandante y una empresa bancaria tendientes a celebrar un
contrato de arrendamiento de local. El tema seré sencillo si es que la demandante, para
cumplir con la docum ac' 3
contrato con su %E&e latdria“por1a
demand stu
cumplio con'suscribir formalmente gl cantrato y tampoco lo ejectité econdmicamente. En
e %de los antecedentes sw:ue se intercambiaron nu S correos
@mcos dando inicio a trata el\local, donde el
%ndo arrepdatai ) cllal e opfd 1a,actora Acupe—
ja Carta- a/S i ol Ara. que sea ocupado por el d do, el
mismo q 5 Una as prestaci (Guevara es,
2017, pags. 408
DI respecto Chang'sena i : >
La Casacio j i0 n@S invi i igui 0 as fronteras o zonas
s del artl’culg 1362 del

ivas destinadas al arrendamiento d

grises de os
b)

Cddigo Civil tractual y de la culpa
incontrahendo. (Chang Hernandez, 20

Asimi hang sefdla: M ML x\\ \Cj

Respecto (ﬁdﬁgmentos planteados por la parte demand n@,Jed,interponer Su recurso
Casatorio, cuan | acion de los articul 1969, 1971 y 1985 del cddigo

Civil, estimamos que esto u;li in¢ong n::&\po uanto el articulo 1362 de la norma
sustantiva solo es aplicable a las relaciones contractuales y los articulos 1969, 1971 y
1985 de la misma lo es a los dafios por responsabilidad extracontractual. (Chang
Hernandez, 2017, pag. 195)

Por otro lado, Cesar Moreno considera:

La decision contenida en la Casacion No 4407-2015- Piura ha dejado pasar por alto un
momento crucial para el ordenamiento juridico peruano, pues se ha perdido la posibilidad
de definir los contornos de la naturaleza de una responsabilidad precontractual y

proporcionar al foro reglas interpretativas en torno a esta figura. Asimismo... si la
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pretension era sobre resarcimiento de los dafios, al juzgador, de todas formas, le competia
sefialar la eleccidn de un determinado régimen resarcitorio, cosa que no habria sucedido.
(Moreno More, 2017, p. 211)

De acuerdo con Escobar Lino y Guevara Porlles:

Como la responsabilidad precontractual es un instituto relativamente nuevo no ha sido
regulado como instituto autonomo en los diversos ordenamientos por lo que para el

resarcimiento se aplica en algunos casos las mismas reglas de la responsabilidad

contractual y en otros de la extracontractual. (Escobar Lino, 2016, p. 195)
Sobre el particu% SC Fdo co @ lo de Ja.presente casacion sobre
b s

todo que pese a existir ias en la norma y no exis octeina pacifica en el
criterio de aplicardos™€asos de responsabilidad precontractual s en el tipo de
to no impide que (seWala la Norma V111 del TitulgPreliminar

cambi

deben aplig
inspi
Odigog@ivil un
> acue on la

5 N0 M elices

0S momentos al no
contar con una regulaci DS C3 sabilidad precontractual, la
figura de la responsabilidad extracontractual es lal mas factible para aplicar
supletoriamenie? i embargo, QZ QJIMtdarXL%}i regulacion ﬂg%icho tipo de
responsabilidad, Q@Q que se deberia tratar de manera s 'E&ﬁﬂis y aplicando de

manera supletoria las re ag};f %Tﬁabiﬁdfn@&- mpre considerando cada

Caso.

Asimismo, considero que, en nuestro sistema normativo, los casos que se vulneran
el deber de proteccion como por ejemplo el caso Lindleo, no son casos de responsabilidad
precontractual, sino de responsabilidad extracontractual ya que el deber de buena fe si es
de aplicacion generaria y ademas si vulnera los derechos de las personas y no

necesariamente relacionado al contrato por generarse.
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Si bien, en el Per( se puede tutelar la responsabilidad en caso de vulneracién de
los deberes en momentos de negociacion de las partes, sin embargo, no podemos hablar

de responsabilidad precontractual como tipo de responsabilidad especial.

Pese a ello la legislacion la jurisprudencia y con mayor fuerza la doctrina,
encuentran justificacion juridica para amparar una figura de responsabilidad en dichos
casos como responsabilidad extracontractual, en la medida que se vulneraria el principio

de buena fe contemplado en el articulo 1362 del Cddigo Civil.

A
3.3 Hipotesis De Resp%%a ontract Q
eC

La responsabilita ractual presenta un sin ndmero
legislacio d na no es pacifica werar las conductas“que se atribuyen a la
respons:Ii recontractual. Lo que esta claro es que estas conducta Ivan de una

principi eylali al. Al respecto, yrizzio

e ha defini un

, sin embargo, la

vulne

~

Senala.

contenidos en el principteite buena fe.

na vﬂ*naraﬂ'orl]_d% principio’de buen@ un acto ilicito
al igual que un in@igiento de un contrato, no debe confundirse_con los actos ilicitos

derivados a la respon

ij@contractual. ?Q\?\
Por otro lado, Luis Ba dJAicuEs:msidera que “Todas las hipdtesis de

responsabilidad precontractual son de hecho hip6tesis en las cuales el sujeto es lesionado en su

Es ver ue, siendo

interés al libre desarrollo de su autonomia.” (Bardales Sicuas, 2017, pag. 134)
Segun Escobar Lino y Guevara Porlles:

Son maltiples las hipotesis que se han generado conforme a la doctrina, respecto de los
supuestos que se encontrarian regulados por la responsabilidad precontractual, las cuales
si bien parten con los analisis de los supuestos de la culpa incontrahendo en los casos de

nulidad, hoy dia, abarcan eventos que van desde las conductas dolosas, hasta los
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comportamientos negligentes, abordan situaciones de ruptura en las negociaciones y la

violacion de los deberes dimanantes de buena fe. (Escobar Lino, 2016, pag. 184)

En cambio, para Luis Bardales las conductas relacionadas a los casos de

responsabilidad precontractual son:

1. Dafios a la integridad personal o patrimonial, supuesto generado cuando con ocasion a
las tratativas se produce la afectacion de algin atributo de la personalidad o de la
integridad del patrimonio. 2. Dafios por la celebracion de un contrato invalido o ineficaz,

supuesto generado cuando una rre en una causal que desemboca en la

algnecesario como para
trato, pero si colocaa laipante afectada en un desequilibrio y desventaja

. El caso mas claro parmzesto es el dolo incidental. arios por la
atantes frustra

rato ym ente

. 134-

los dmla
la persona o el

fe ...
celebracion de mvalldo yla (f"ﬂelﬁaM)r’lde)ﬁn c%ntrato valldlix e perjudicaria a

busca prevenir tres tipes, de situaciones daiiosas: La falta d celebraCIon del contrato, la

la otra parte”. (Ra égmrre 2017, p. 168)
Asimismo, la C a II 3 am v%nsablhdad precontractual se
atl as

extiende desde el comienzo de las trat formacion del consentimiento y comprende
los supuestos de nulidad, si como ciertos contratos validos pero que carecen de un requisito de

eficacia que no se verifica.” (Brizzio, 2013, Pag. 358)

Por otro lado, de acuerdo con Karina Guevara Porlles “la responsabilidad
prenegocial es aquella ocasionada en la etapa de las negociaciones de forma injustificada, por
celebracion del contrato invalido o ineficaz o por celebracion de contrato en detrimento de una

de las partes ”. (Guevara Porlles, 2017, pag. 109)

Ademas, agrega la autora:
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La responsabilidad precontractual indica la responsabilidad por lesion a libertad negocial
ajena, que se puede presentar por la concurrencia de un comportamiento doloso o culposo
0y también por la inobservancia del precepto de buena fe. El inicio de las negociaciones
involucra para ambas partes la necesidad de actuar conforme a equidad comercial, buena
fe y diligencia, pero ello n implica el deber de contratacion, pes las partes conservan la
libertad de contratar o no, por lo que esta fase esta destinada a tutelar la libertad negocial.
(Guevara Porlles, 2017, pag. 110)

Cortez la define como “la obligacién de resarcir un dafio causado por uno de los

ﬁm

sabilig

: ‘ d amos frente a un

contrato valido-en sticelebracion, pero las partes han vulnerado cierm@ de conducta en
la etapa @ual ” (%

futuros contratantes al otro, la celebracion de un contrato ”.

(Cortez Pérez, 2013, péag.

afdesacuerdo con el autor

. (Cortez Pérez, 2

334)
ionados, que éstos ?n que

las MS deri C ﬂ son: : i e mala fe;
los‘contratos que/@evienen e [ % la
ce i6n de gontrato i i imi r'de
bmylac ehracion de un contr la otr%en
b de la atralgue ok

del contrato y que determina una‘éausa de nulidad el causante de un vicio de

volz:ﬁd sufrido'perla otr%)rarte. 2) Después de haberse celebrado.un acuerdo verbal,

@bargo ha de tras a@rfé‘alunyuo\cumento con va ﬁ@quisito esencial
p w%éﬁ

parala C del contrato, una de las partes desiste (Ek
olo buscando obtener una

del contrato. W?ﬁzpr ésE t?&
determinada informacion, Ars mantiene con otra unos largos tratos para la

adquisicion de una finca, como consecuencia de lo cual el propietario por lealtad

que
tes de la suscripcion

mantiene su fidelidad al trato, pierde la ocasion de vender dicha finca a un tercero,
ademas, ha consumido en dichos tratos cien horas habiles de trabajo personal y ha
tenido que utilizar servicios de un abogado al cual ha tenido que pagar sus
honorarios.4. A mantiene con B una negociacion para encargarse de la distribucion
en Espafia de un nuevo producto fabricado por este, aunque en realidad no tiene
propdsito de celebrar contrato, sino que busca que C, de quien es complice, gane

tiempo y lace antes al mercado un producto concurrente. 5. A inicia una negociacion
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seria para comprar a B una partida de antigiiedades, llega un determinado momento
en que carece de capacidad economica para afrontar la nueva situacion no confiesa
este hecho haciendo creer a b que el contrato se firmara, aunque luego rompe las
negociaciones con un futil pretexto. Mientras B en la creencia de se firmaria el
contrato, ha preparado ya un transporte de las cosas y adquiridos ya embalajes que
no han podido utilizados y se han perdido. 6.A duefio de una finca, tiene informes de
que el industrial B quiere establecer su empresa en la finca C, limitrofe con la suya,

pero mejor emplazada. Se pone de acuerdo con D, quien inicia unas negociaciones

con C para comprar b. nto, Gansad esperar, compra la finca de A. (Diez
Picazo, 1996,.pags. 71@ t

De acue n Bullard:
doctrima pone énfasis, al ha%ponsabilidad precontractual, en el problema
afuptura injustificada de , dado que el tema del erro dolo esta
bordado en el codigo por insti j tami
Nmésdet : a.ala ificada ati .xon arte
del mig 5 Q aen el libfo de Acto icoy
no ene - a ; A ag.
respansabilidad précontract [ d¢ p tener
tr esiones: “1. La j ivas, 2 La ineficacia del ¢ 0 por

®
En contraposici@ ‘ I ' uis Bardales Sicuas:

idicos especificos y con tratamiento sin duda

El espectro de las trata

riesgo @cios para las p%eeqbd lo. Mte&r\an... Asi, si bi 1 4mbito de las
tratativas p y{ clusivamente un en términos de iter contractual, los posibles dafios

generados en el gj@ﬁ ]Le son diverso Bv%;\bas 2017, pag. 133)

as y de la negocidn constituye_ per se un es:enario de posibles
(9

é“LEes onsabilidad Civil Precontractual surge

cuando una de las partes lesiona la libertad de negociacion de la otra, es decir, el sujeto es

De acuerdo con Anibal Tor

afectado en la libre manifestacion de su autonomia negocial. (Torres Vazques,2016. Pag. 310).

Cabe sefalar, como sefiala Anibal Torres “las personas tienen la libertad de iniciar
tratativas para la celebracion de un contrato y de interrumpirlas antes de llegar un acuerdo, sin
que se les pueda imputar responsabilidad por no haber perfeccionado el contrato” (Torres

Vazques,2016. Pag. 311), también sefiala el autor:
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En la fase de tratativas las partes deben obrar con correccion y buena fe, sin hacer incurrir
en gastos indtiles a la otra parte no obstante que no se quiere da vida al contrato,
manteniendo en secreto las informaciones confidenciales intercambiadas sin haber
representaciones falsas de la realidad, sin prolongar las tratativas innecesariamente, sin
interrumpir injustificadamente causando dafios y perjuicios a la contraparte. (Torres
Vazques,2016. Pag. 311)

Por otra parte, Stiglitz considera que los casos de responsabilidad precontractual
pueden ser:

mites; G)
0 cuando se
;mi r las
e que
1)

con motivo d a que imgongan las

circunstancias; entendiéndose por tales
a) los que no son id@ne
mlsmo{@po son sus ptlb|MﬁJWLLII’*B{]\JICIOS al otro pre atante. (Stiglitz,
2010, pag. 59

De Los Mozos{ggﬂva?g,zzimle@ ese | Q\?\

El afan por buscar nuevos argu mpllque el tema de responsabilidad

S para avanzar eventualmente €n las negociaciones y los que al

por la ruptura arbitraria de los tratos preparatorios o preliminares del contrato con el tema
mas amplio de la culpa incontrahendo y con otro, también préximo, pero distinto, como
es el correspondiente al de los contratos preliminares que plantean otros problemas que
aqui no son el caso...Quedando todavia mas lejos, el tema de la vinculacion de la oferta,
aunque, en algin caso concreto, pueda surgir alguna conexion entre ambos, pero que nada

tiene que ver con la fundamentacion en la buena fe del deber de resarcir o indemnizar los
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dafios y perjuicios que han surgido en los trastos preparatorios de un contrato que no llega
a concluirse. (De los Mozos, 2001, pégs. 169,170)

Por eso menciona el mencionado autor:

Hay que tratar de deslindar, dentro de la doctrina genérica de la culpa incontrahendo, el
problema especifico de la responsabilidad derivada de los tratos preparatorios, cuando
les rompe arbitrariamente una de la “parte que es lo que ahora nos interesa pues ... €s
forzoso distinguir, como uno de los supuestos en ella comprendidos, el de la

responsabilidad derivada de los tratos preparatorios del contrato cuando este no llega a
concluirse, ya que, no odAic smo criterio. (De los Mozos, 2001,
pags. 169,170)

En este % eas, De los Mozos la responsabilida @ual la clasifica
considera@ iente: a

uestos en que la intervencién de la culpa, y mas aun el dolo, dan Iugar ala

&E 5 espes te en el
y 108 i i entido 't ente
Zitinto. ia hablar de i on

i ; 10 ; ier caso, en medie
3 jligenGi sQ al laf respo ad

provoca perjuiciose . i 0 a la buena fe que integra,

el derﬁ;ho, todo el ordevami ¥juridico. ..€omprendiendo no

como prineipio genera

solo est%‘?\é%ﬁto que es, sin duda,c':elMéslﬁl}C(}, sino también a eﬁg
la negociaciom{&h in propdsito alguno de contratar, bu &
0 por cualquier otr \9‘!! los ca q@u%?;s partes falte al deber de
informacidn al dia debida clari‘[aA s:Ejomstas, a la obligacion de secreto o reserva

y a no tener en cuenta los actos necesarios para la validez o eficacia del contrato, aunque

.. el que inicia

olo una informacién

fundados por igual en la buena fe in contrahendo de ellos, puede llegar a derivar una
responsabilidad que no siempre serd extracontractual, ya que puede ser contractual
cuando el contrato haya sido concluido, naturalmente, nunca en otros supuestos 4 No
parece, en cambio, un supuesto de responsabilidad precontractual, el de las lesiones
fisicas o los dafios producidos en la propiedad, sufridos con motivo de las conversaciones

precontractuales, aunque asi lo entiende la doctrina, ya que tales perjuicios pueden tener
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lugar con independencia de ellas y la responsabilidad que origina viene amparada
directamente acudiendo, en el derecho espafiol. (De los Mozos, 2001, pags. 173-175)

Sobre este punto, coincido con De los Mozos, que este supuesto no seria de la
responsabilidad precontractual sino de la extracontractual ya que los dafios afectados se
entienden que son producto de un incumplimiento de deberes de cuidado, en vez de

deberes precontractuales.

No obstante, existen ordenamientos como el aleman que en su jurisprudencia se

recogen: e glc)
La jurisprudenc%&a t teen que se concedid
i i al visi actura

ante de una tienda que sufrié una a izarse sobre una

cascara de bamana y caer al suelo yi UE niT~ de 14 afios que, alfir aayudar a su madre a

emp 105 productos comprado tienda de auto servicio, s dafios al
Aa aer al suelo.(Bricio, 2013, P4g. 358) /

La jurisprudencia 8Stos de la responsabilidad

precontsr:{%;alz el estad@ avanzado de las tratativisy lalc@ntianza razenable suscitado en

la celeb @‘qel contrato, la aﬁt;geﬁ%iMebng‘]u\sta causa de ap

ar ﬁﬁg de las tratativas
y por consigu@z\o;cién del deber de buena fe. (Leys?i&ﬁv, 2007, pag. 686)
o 13

IA ETY

La doctrina moderna ha disgregado los supuestos de la responsabilidad precontractual,

i
Conforme sefial Prete
aunque no de manera uniforme, que en nuestra opinion deben ser los siguientes: i)
Violacién de los deberes de buena fe (objetiva) en las negociaciones. 11) Desistimiento

injustificado de las negociaciones. 1) El conocimiento de la invalidez del contrato y 1V)
La induccion culposa al error. (Pretel Alonzo, 2017, pag. 125)

A nivel de la jurisprudencia arbitral internacional, En el caso Cilantro S vs chilewich
International corpag U s District court for the southerm District of New York, 91 Civ.
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3253 del 14 de abril de 1992. se reconoce el deber de buena fe en los tratos negociales “
cuya violacion se sanciona de varias manera paralizacién de las negociaciones,
resarcimiento, activacion de las clausulas penales, etc, la jurisprudencia arbitral suele
reconocer las siguientes obligaciones a observar durante la etapa precontractual derivadas
del principio de que las partes deben comportarse de acuerdo con la buena fe en las
negociaciones: la Obligacion de informacion reciproca; Obligacién de no romper las
negociaciones sin causa justificada, y cuando la otra parte tenia fundada confianza en que

el contrato se celebrd, es infringir la buena fe precontractual. (Oviedo Alvan, 2011, pag.

317)

En el Perd ng’s %@ Mﬁ &quue defina la responsabilidad
precontractual; embargo, la doctrina y la jurispru a2’ lo»considera como
vulneracié | pfincipio de buena fe y froi deberes de las parte§ negociables. Al
respecto:A | Torres sefiala que:

yci()n y
violacion de_dicho

echo imputable a la una de

: ‘ Atka : C bnde un contrato invalido... La
) a0 eng A e informacion o a de

de las partes, victim : ien . laotra. (Torres Vazques,2016.
Pag. 314) M

CMLX\ &
En este ordenide ideas Bullard ser%a:l' \

Nuestro orden@Ws bastante parco en?@ ento de la responsabilidad
precontractual, pues le dedi€a, ﬁﬁmerﬁn@s medio articulo. Asi el articulo 1362

analiza no solo la responsabilidad precontractual (negociacion de mala fe) sino también

\

la mala fe en la ejecucién de contrato, responsabilidad que tiene naturaleza contractual.
(Bullard, 2010, pags. 148-149)

De acuerdo con la Casacion No 4407-2015, publicada el 28 de febrero del 2014,
en el diario oficial El Peruano:

La responsabilidad prenegocial es aquella ocasionada en la etapa de las tratativas sea por

ruptura de negociaciones de forma injustificada, por celebracion de contrato invalido o
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ineficaz o por celebracién de contrato en detrimento de una de las partes. (Guevara
Porlles, 2017, pag. 110)

Escobar Lino y Guevara Porlles sefialan:

El articulo 1362 del Cadigo Civil no es suficiente para regular la responsabilidad en la
etapa precontractual, por lo que resulta indispensable regular este nivel de
responsabilidad, asi como las hipdtesis o supuestos que involucra, las reglas o deberes de
conducta que deben seguir las partes y concederle un plazo para interponer la accion.
(Escobar Lino, 2016, p. 201)

Consideramos ’- actua es una institucion que
contiene varios ue%u ratamiento, podrian ser in embargo, que
surgen de u %ﬁn de deber de buena fe objetlva de una d es negociantes

del contr izadas o cometidas al de la fase de negoci

r de

o . . a
o custodia ocasionado : 0 : uno de ello$ tratantes

dentro de la hipétesis de“tesponsabilidad précontractual, dero que dichos casos es
D hlpﬂ;e?:s de I‘eS,ROQS(:IbI“ c extraco tual ya que en

estos casos la vu@on del principio de protecuon 0 custodla%s rma genérica es

mas entendible que € er precontractual de la n espe0|f|ca

A continuacion, desarrollare:lsl Aup@rg gponsabllldad

mas idoneo considerarlo co

3.3.1 Invalidez O Ineficacia De Los Contratos Derivados De La Transgresion Del
Deber De Buena Fe De Una De Las Partes.

Una de las conductas de mala fe que la doctrina considera como hip6tesis de
responsabilidad precontractual es la celebracion de contratos invalidos o ineficaces

derivados de la transgresion del deber de buena fe de una de las partes.
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Cabe sefalar en el caso de los contratos invalidados se encuentran los actos nulos
y los anulables, los cuales cuentan con un vicio en algun elemento basico para su validez.
Asimismo, se debe precisar que en caso de los contratos nulos estos vicios son
insubsanables y convalidables, y los actos anulables pueden ser convalidados y

subsanados.

Por otro lado, los contratos ineficaces son contratos validos que presentan vicios

y no cuentan con elementos para que generen sus efectos. Estos vicios pueden ser

subsanados y ratificados por las %
Cuando las partes e%DD a de

posible que unage €llastenga conocimiento de la existenci

ides o de ineficacia, es

h@swicios, que al no
ocasionar daﬁowrte que ignora.™De Ser asi se estaria
vulnerando s deberes de buena fe, ya s rmacion, lealtad, claridad boracion
entre pendiendo cada caso.
Nuestro 0dig0'se.co S ponsabilidad precontr

vicio a voluntad (error, dolo) y Tal esentacion en el librg de act

ser revela puee

sine go, esnecesarioSe regule de manera expresacasos @de nulidadio anul

Entre los,vicios de 1e dlo y la violencia. En
los dos primeros casos‘pode Al SitUg lag'partes pueden vulnerar

el deber de buena fe y jpof tanto ser considerados camgicasos de responsabilidad

precontractua% M CMLX\ \ \%
El error es tod@i o valoracién que sea diferente al c?&@c%ue se acepta como
ré&él

?ﬂjﬁe eE.Eié h ado la eleccion o decision.

Al respecto, Bullard sefala:

valido en el campo del co

El error es una consecuencia no deseable, porque genera ineficacias y por tanto podria
generar pérdidas econémicas. Bajo un error no podemos asegurar que el intercambio nos
esté conduciendo a un punto superior en términos de Pareto. Sin embargo, a menudo
favor se haria al sistema si se permitiera a las partes equivocarse sin asumir las
consecuencias de su error. Los incentivos conduciran a la comision de demasiados errores
(Bullard, 2010, pag. 454)
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Cabe mencionar que el error ha sido uno de los primeros supuestos de
responsabilidad precontractual del derecho moderno, sobre todo en Alemania. Ihering,
mediante su tesis que faculta al perjudicado con la anulacion de un negocio juridico
mediante el error de la otra parte, solicitar indemnizacion para reclamar los intereses
negativos ocasionados por los dafios causado producto de la anulacion.

Para tal fin Ihering analizd, el presente caso:

Una persona ...quiere ordenar cien libras de un producto, pero se confunde el simbolo de

las libras con el de los quintales; los cien quintales arriban y el que ha realizado la orden

Se ostr.
a Al

se realiz nuti te? ¢no responde de alguna mane

errorspor losigastos de embalaje y envig qug se realizaron in(t ? ¢no responde de
algu anera la parte que ha comwor, por los gastos que se ocasi@faron por su
ulpa?

n todos los ejemplos de Ihering, el problema que surge es establecer si, a pesar

los rechaza. Suponien

de ellos no cabe duda. P

de la nulidad o ‘ iabae algue, de manera,

se poda ac ir g ili , por | , deba
%arcir fo dos a ntesgUeshabiaycreido formar parte de un ion
regular. ags.
Ibering i . de ellas fué que el ré@de
reSponsabilidad €xtracontre : 2racion afla vida, a la, salud o

tiempos del menciona ime : r lo que los#actos con

vicios de la voluntad g 0, Luis Ojeda sefiala al
respecto:

; @
Es con% que recordemoAs1 q@ Mtéeré z}cerca de la cul ‘ﬁcg ahendo hay que

payi
entenderla enqé en el ambiente de la época, es deciﬁs}%{ados del siglo XIX,
concretamente en ?‘ull dis T&e?%u’ de la voluntad y de la
declaracion.” (Ojeda Guillen, Aég )

En ese sentido, con el fin de encontrar una solucion, Ihering encuentra que las
bases de sus fundamentos en figuras del derecho romano:

Casos como los de venta de una res extra comercium, o0 sea, de una cosa que no puede

ser comercializada. En tal hipotesis, como en la venta de una cosa sagrada o publica o de

una herencia inexistente, o en la venta en calidad de esclavo de un hombre libre, segln

otro ejemplo brindado por el autor, la culpa es identificada en el haber inducido a error a

la contraparte, por la falsa apariencia de un contrato. (Leysser Leon, 2017, pag. 715)
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Al respecto, que dicha teoria tiene como fundamento La culpa incontrahendo.

No solo las relaciones contractuales existentes, sino las que van naciendo deben estar
bajo la proteccidn de las reglas de la culpa, de modo tal que las relaciones contractuales
no se comprometen gravemente y que ningun contratante en abandonado frente al peligro
de devenir victima de la negligencia ajena. lhering establecio el concepto de interés
negativo, En la hipotesis de la venta de una res extra comercium... el interés del autor es
ante todo positivo, 0 sea, un interés en la conservacion y ejecucion del contrato, de manera

gue su expectativa es obtener el equivalente en dinero de todo lo que habria obtenido si

D ﬂim D, SiR embargo, hay un interés vinculado
| contrato. (leyss n@g. 715-716)

el contrato hubiese sidoyval

C
)

con la celebracion frustrada d

Cabe r esta tesis no acogida en su in onel BGB, como
explica L@ : a

;I: se debid quizas, a la atenuacion de los postulados de la Willensth€orie. Bernhard

I heid h e la de la

ntre

Ipa lata

tual negativo, las

pérdidas patrimoniales : flado en la eficacia del
®

anulabilidad — una decClaracion \éf)hﬁad Si I\qqe la eféctua ha corqe)hgzlo un error sobre
su contem@ ha tenido la intencidn lde emitirla, siempre gﬁ;?a alisis resulte que
el declarante @ emitido la declaracion si hubies or%q"d a situacion de hecho,
o0 si lo hubiese valo&[ %%nerwﬁjﬁ?rcﬂegas concretas. (Leysser Ledn,
2017, pag. 717)

De acuerdo con Leysser Ledn:

El legislador germano estipula que el emisor de la declaracion debe resarcir al sujeto
frente a la cual ella se ha efectuado o a todo tercero, el dafio sufrido por haber confiado
en la validez de la declaracion. En la doctrina, este dafio es denominado dafio a la
confianza en atencion a que lesiona el interés de la confianza. (Leysser Ledn, 2017, pag.

717)
Por otro lado, en la jurisprudencia alemana se cuenta lo siguiente:
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Enuna ... sentencia del Bundesgerichthof, de 1965, una empresa constructora de casas y
departamentos destinados a uso habitual pretendié oponer a su contraparte la invalidez
del contrato celebrado con esta, en el que se ha cometido un vicio de formalidad notarial.
Como la empresa era especializada en el ramo inmobiliario, sin embargo, y teniendo en
cuenta la confianza creada en el adquirente, inexperto en este tipo de operaciones, los
jueces desestimaron la invocacion de la invalidez y concedieron al adquirente un
resarcimiento por su confianza en la eficacia del contrato. Asi se confirmé el principio,
de creacién jurisprudencial, segin el cual los tratantes deben evitar o tienen que

comunicarse reciprocamente-ag

llas jGausas “de-ineficacia que se puedan considerar
comprendidas en sﬁi on ad. (Leysser Ledn, 2017, pag. 718)
Cabe preci %a i

0 del error que géeneran ad del acto juridico,
dentro del analisi sponsabilidad precontractual es pensa nirégimen donde
el régime ilidad tiene Iimita(Wra su aplicacion y porende es necesario

recurrir a ficci

Asimismo,

es legales o interpretacion complejas como las realizadas por Ihering.

nan enfrentarian ciertos

inconvenientes para su aplie cada en el caso del error es

i0n; sin embargo, Esta tesis/ag
_ MEML XN
posible tenerlo presente para otros casos que generen nulidad. 4[(?
pto por tal solucion

En contrapo c@ ordenamiento aleman, en Italia ni

ya que se recibio la teoria{e\ggr?gﬂcn’ (Y \j
Se sefial6 en algtin momento, por ejemplo, que Jhering ofendia el buen sentido al afirmar
que quien contrataba por telégrafo o por correo incurria, sin mas, en culpa, solo por el
hecho de no comunicarse directamente con la otra parte. ;como se puede hablar de culpa-
se preguntaba otro autor- si la ausencia de esta es requerida para que proceda la accion
de nulidad por error? Y si la culpa es la base de una supuesta responsabilidad in
contrahendo ¢Porque limitar el resarcimiento, en tal caso, ain un jamas se cumpli6? Por

esta via, se llegaba a la conclusion de la culpa no podia ser fundamento de la
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responsabilidad civil del que incurria en error porque, asi de simple si hay culpa, no hay
error. (Leysser Ledn, 2017, pég. 721)
Bajo esta premisa, el articulo 1338 del Cddigo Italiano de 1942 estable en el

apartado subtitulado (conocimiento de las causas de invalidez):
La parte que conociendo o debiendo conocer la existencia de una causa de invalidez del
contrato no ha dado noticia de ella a la otra parte, esta obligada a resarcir el dafio sufrido
por ésta al haber confiado sin culpa, en la validez del contrato. (Leysser Ledn, 2017, pag.
721)

En este caso, a diferencie que dirige su mirada en quien

comete el error, el ordenamiento ar al se da cuenta del error
cometida por la que ¢ 10 este error.
Cabe*sena ue de acuerdo con la doctrina italiana;

n deber de informacién o coﬁén, entonces que, en caso de sewincumplido,

principio de buena fe, vela par hacer cumplir el deber delinformacion de las partes. En

(ggz:\las parte debérdar M@oﬂehé sentido del co@ a fin de evitar
’

que se incurra e yﬁ invalidez, ineficacia del acto, o seﬁ consecuencia no

esperadas por las partes: ]\] I ‘)Q\
Ahora bien, el legislador italfano amEane\lakr la seguridad en el trafico de las

transacciones limitando los casos de invalidez a las situaciones de error esencial y que

base a este pri

sean reconocible por la otra parte, de cumplirse con dichos presupuestos el acto seria
anulable y habria derecho de indemnizacion por parte de la parte que incumpli6 el deber
de informacion. De acuerdo con Leysser Ledn:
El razonamiento del legislador italiano ha de haber sido el siguiente: si la parte hubiese
conocido la causa de invalidez, no habria estipulado el contrato, asi, ella se habria

ahorrado los gastos, la pérdida de tiempo, la situacion de inactividad en lo concerniente
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a la satisfaccion de algunos intereses. Esta satisfaccion se habria tenido que realizar,

justamente con la celebracion de aquel contrato. (Leysser Ledn, 2017, pag. 722)

En otras palabras, se busca evitar el dafio, ya que, si la parte que tiene
conocimiento de estarse cometiendo el vicio que llega a la invalidez, este lo debe rebelar,
caso contrario este estaria implicaria en responsabilidad. Al respecto sefiala Leysser
Leon:

Frente a esta perspectiva tradicional y difundida, un preclaro civilista ha planteado la

necesidad de diferenciar las hipotesis de culpa in contrahendo que se pueden deducir de

pﬁ grar tal proposito, es identificar el
fundamento de rgsponsahilio 1l prevista i 8 en el comportamiento
doloso o so de aguel que conocia o debia conoce eneia de una causa de
invalj ;%ato y no dio noticia de ella a la otra parte. (@eén, 2017, pag.
7 =

regulacion para la respe ili C mellas

rec Hor' Si i6 Sponsabletes quief comete el
err@f'y en el régimen italianofe aéncia del errofa fin d lo.

las dos normas citadas,.10

exclusivamente porigué i ; 2 se demostrara que la parte

no errante.conocio ofiwbiera podido conocer la e<isten del error, sin hacerle pagar los

platos r G’Tﬁ; otra parte. La &(’tegaMiald-s}i n\ternaliza simplgaéﬁ;e jando los costos
g

del error en cq%d quien se equivoco, sin necesidad delpa
(Bullard, 2010, pa ‘A]Zﬁ ‘)%
De acuerdo con lo sefala olAarE;X;do por Lohmann:

La férmula del codigo italiano es una conquista de la legislacion actual desde el punto de

e la indemnizacion.

vista practico, ya que tiende a la seguridad juridica... con esto esta limitando el area de
accion de error, de permitir que el acto juridico en la medida de lo posible se mantenga
valido y que solo se declare nulo cuando el error ha sido conocible por el otro agente
(Lohmann, 1994, pag. 470)
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El tratamiento del error en el Per( acoge parte de lo contemplado por la doctrina
italiana. Este vicio de la voluntad se encuentra en los articulos 201 al 209 del Codigo
Civil sin embargo no se desarrolla un concepto:

Ni el articulo 201 ni siguientes sefialan en que consiste el error: simplemente puntualizan

en qué casos la presencia del error permitird invocar la anulacion del negocio al amparo

del articulo 221... no hay aqui un falta de coincidencia ente la voluntad real y de la
realidad, proveniente de un desconocimiento(ignorancia)o de un conocimiento

defectuoso de las cosas, las personas o el derecho o la representacién mental que ha sido

rd:

El remedj rror.o dolo’podria no solo ser la anulaciéne

determinante de la voluntad:

En ese orden d as,afir

acion... por otra parte, en los supuestos

ad la doctrina establem'

Sebre el requ ann “La esencialidad

concierne tanto a la mat ranscendencia de mismo

Lohmann, 1994, pag. 461)

Cabe s@? que para que M@rppq_g#nki)l el

ticulo ZO@Ia lo siguiente:

Articulo 2 ° ror es esencial: 1.- Cuando recae sobre Opia esencia 0 una
cualidad del Obj de acuerdo con Ia;{ eneral o en relacion a las
circunstancias, debe consi arI AernEnt de lavoluntad. 2.- Cuando recae sobre las

cualidades personales de la otra parte, siempre que aquéllas hayan sido determinantes de
la voluntad. 3.- Cuando el error de derecho haya sido la razon Gnica o determinante del
acto.

Al respecto, conforme sefiala Espinoza:

Si estamos dentro de un sistema en el cual se tutela la confianza del destinatario de la
declaracion de voluntad, en atencion al principio de seguridad de trafico, el criterio de la
excitabilidad, justamente, por centrarse solo en la persona del errante, deviene en

irrelevante. La opcion legislativa, en atencidn al principio de confianza, ha sido la de
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priorizar el entendimiento que se tenga de la declaracién (aunque sea errada) En este
contexto, la autorresponsabilidad debe ser entendida como la asuncién del riesgo por
nuestras propias declaraciones de voluntad. En efecto, para negar la relevancia de culpa
del declarante, es necesario coordinar el discurso con el principio por el cual la solucion
debe inspirarse a una evaluacién comparativa de comportamiento de las dos partes. Es
necesario preguntarse qué peso tiene la culpa del declarante y qué peso tiene la culpa del
destinatario. (Espinoza Espinoza, 2012, pag. 388)

Ademas, debe contemplar que el error debe ser conocido y esto de acuerdo con

Guillermo Lohmann:
El caracter esenci e&) iciénte @ larar la-a
rme elja

ulacion del negocio. Es

menester, 0 ulo 201, que ademaés el errar.

pedido ser adves L 244) ®

Ahora bien, cuan gce la existencia de este,

ddel acto. Ahora bien, cabe

incurrenm’{:@I error estaria

no lo advierte es sancionado por medio de la anulabilid
preguntarnos si )este caso qufaﬁ (BoMateYn&tér la

cometiendo dolo yf(xgg no. :
De acuerdo con W?:T;& \‘)Q\b
| fe,quGL

La cognoscibilidad excluye | ebe enfatizarse, pues la imputacién de

cognoscibilidad no es atribuir dolo a la otra parte, puesto que el factor de la

cognoscibilidad no supone mala fe, lo que implica una diferencia nitida con el dolo que

... Se caracteriza por la ausencia de buena fe. (Vidal Ramirez, 2016, pag. 246)

Sobre el particular no estamos de acuerdo ya que la mala fe y el dolo omisivo son
lo mismo. Esto demuestra que es necesario tener un concepto caro de buena fe. Como se
indico en el capitulo anterior, la buena fe presenta dos dimensiones una subjetiva y otra

objetiva. En la dimension objetiva se analiza la conducta de las partes y en la dimension
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subjetiva el conocimiento respecto de la licitud o validez del contrato. En el caso que la
parte que se da cuenta de la existencia del vicio incurriria en mala fe con respecto a la
dimension subjetiva. Asimismo, al no revelar la existencia del error incumpliria los
deberes de informacidn, colaboracion y lealtad correspondientes a la buena fe objetiva.
Ahora bien, respecto a poder solicitar indemnizacion, el articulo 207 del Codigo
Civil prohibe su indemnizacion. Al respecto Escobar sefiala:
El Cbdigo Civil Peruano de 1936 permitia anular un contrato por error aun cuando el

mismo no hubiese sido conocible por la parte receptora de la declaracion viciada. Sin

embargo, a diferencia

indemnizar a la ; i
en la vali racion viciada. No obstante, ello; 1

que el receptor de lagdeclaracion viciada iefa el pago de una
izagion en caso que el erran el derecho a anular el acto bar, 2004.

%imismo, ) i i i ibi se ju%en la
ibilidad de / ntrapa ( pUES que pod r los

r. i3]

cog
dafi
(

no confié totalmentelenla validez de la declaracion. (MidalFRamirez, 2016, pag. 255)
Queda%n que no puedé%e@ irMernnﬁa\jB el receptor qu&éjhe negligente y

yf&{a existencia del error; sin embarg es mencionado no
explica porque se proh

| in emn eptor.
Creemos que el Ieglslador d na |mprudenC|a de las dos partes, sin

embargo, la existencia de negligencia de ambas partes no se deberia analizar o verificar

no advirtié al de

en la tipificacion de la indemnizacion sino en el factor de atribucion, cuyo analisis seria
€aso por caso.
De acuerdo con Escobar:
El articulo 207 del Codigo Civil, tal como esta redactado, consagra una férmula que no
encuentra cabida en ningun sistema coherente, pues permite que el destinatario de la

declaracion viciada quede exonerado de responsabilidad aun cuando haya conocido la
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existencia del error. Puedo aceptar que la regla de exoneracion de responsabilidad
contenida en el articulo en cuestion se aplique al caso en el que ambas partes proceden
con negligencia (una se equivoca y la otra no presta atencién). Lo que no puedo aceptar,
sin embargo, es que la regla de marras se aplique al caso en el que una de las partes
procede con negligencia y la otra con dolo (conciencia y voluntad de actuar
incorrectamente); lo que ocurre cuando una de las partes se equivoca y la otra omite
voluntariamente hacer notar el equivoco. (Escobar,2004. Pag. 157)

A esta critica, la misma que compartimos, se suma Leysser Leodn:

saludado lo normado por nuestro

A la confusién han contribui s autares ¢
codificador, por n;&a secuente 2 exigencia del requisito de la
recognoscibi 'da%rr » €n los articulos 201 y 203, @ gue,el negocio juridico

sea anula cuerdo con esta equivocada opinion, q

ha pretendido

ampar s postulados de la wla confianza, la protegeion que merece el
ptoride la declaracion impone prohibir toda pretensién resarcitoriagfporque él pudo

percata , ha dli ycién 0
: 5 una falta d arte

dafos y4perjuicios.

3 ‘ Se : ina i articulo 207 del Cé:h;?civil
se 2N § ‘ i iCas de ligar
a reparar dafos a'quli ité ili e cometa el error
segun |O.SIQUIenteZ =
Si el receptor sale e : de resarcir los dafios que
ocasione a su contrapa lidez que vicia el negocio,
entonceéjbimplemen 3 mem*tpaﬁdf_te%a‘ @stos defectos. Si Io@éera: (i) Asumiria
el costo de la*decision de conducirse lealmente, (ii) No p t}& beneficios de su
conducta Iegalge i rde el costo de oportunidad de grl eneficio de conducirse
avedr

de manera licita, aunqu m}afeﬁ req@‘c@e.}% a, 2019)

Cabe sefialar que habiéndose demostrado que esta en la mejor posicion para evitar

el dafio ocasionado por el error — ya que de haber sido diligente o no pudo haber
previsto la incurrencia del error se conserva el acto juridico-, y no lo hizo
implicaria que se transfieran los costos realizados por la transaccion anulada a
dicha parte y de esta manera se incentiva a realizar una conducta de colaboracion

y buena fe.
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Por ende, Escobar plantea interpretar este articulo de manera restrictiva sefialando
lo siguiente:

Tomando en cuenta lo hasta aqui expuesto, propongo, pues, reducir, a través del recurso

de la interpretacidn restrictiva, el &mbito de aplicacion del articulo en cuestion, de modo

tal que la exoneracion de responsabilidad que prevé solo opere cuando ambas partes han

actuado negligentemente, esto es, cuando una se equivoca y la otra no advierte, por

descuido, tal circunstancia. (Escobar Rozas, 2004, pag. 159)

Por otro lado, Cieza respecto del articulo 207 considera que:
Aparentemente este articula 1 i i
Claro, el argumepto ;&i ' '
anulacion egacio fiene que ser esencial y conocible.po
es ne %E!egundo presupuesto para la sancion juridi nulabilidad no se
po@nar a la parte que no a@rror por dolo o culpa , digamos,
‘co?; una” indemnizacion contra el errans. Tampoco este Ultimo ria exigir una
indemnizacio : ging i i luntad racion

Ntodo 0 ido. istingle si el ctud

icionada

glie como se pretende
enfianza, este no puede
®

el receptor de la declaracion

pudo haberse percatadoidel vig(g%pch)hlctta%c\ pudo

aber crédg la declaracion o
hecho not@larame el error en que se encontraba. (Ciezgﬂci' 014, pag. 418)

Al respecto, @Ao/gone una regulacion mas justa ' ateria de error de la
TIA BT Y™

A) El errans debe poder anular el contrato al margen de si la otra parte se percaté o no

siguiente forma:

del error (o de si pudo hacerlo o no actuando diligentemente) B) Si la otra parte se percat6
del error (o si pudo hacerlo actuando diligentemente) entonces el erras no debe pagar
indemnizacion alguna a dicha parte. Por el contrario, el errans de poder exigir a la otra
parte el pago de una indemnizacion que lo coloque en la situacion que hubiese tenido en
caso de no celebracion del contrato. EI fundamento de esta indemnizacion que lo coloque
en la situacion que hubiese tenido en caso de no celebracién del contrato. EI fundamento

de esta indemnizacion ha de ser en contrato en la necesidad de generar un incentivo para
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que la otra parte evite la perdida que genera el error cuando ello sea posible hacerlo a un
costo inferior al beneficio esperado... C)Si la otra parte no se percatd del error ni pudo
hacerlo actuando diligentemente, entonces el errans debe pagar una indemnizacion a
dicha parte, de modo que esta Ultima se encuentre en la situacion que hubiese tenido en
caso de ejecucion del contrato. D) El errans no debe poder anular el contrato cuando su
equivocacidn tenga la condicion inexcusable (esto es, cuando haya podido evitar el error
tomando precauciones razonables o en términos econémicos, eficientes.) Del mismo
modo, el errans no debe poder anular el contrato si los dafios que la otra parte sufre no
, pag. 416)

iez ra,
Cabe indicar, conferme co Ao GO on lapasibilidad de indemnizar
en caso de error do S partes actua con dolo: O
er en el ordenamiento juridico el principio e, pues el receptor

cién en muchos casoWbstenerse, por mero“animo deylucro o de

Implicaria

de%

nriguecimiento indebido, de advertir de su error al declarante y comog€onsecuencia de
Aa . - ! o — R

pueden ser reparados con din

lu
la indemgizacic')n cO ata de incyrrir en la
figura de dolo omisivo

ebefmantenerse relacionado
a la parte que comete el e
error no adverti r la otra quien"fgnGl (M"lthpi)ﬁi@r}to.

3.3.1.2 Dolo €N T \)Q\b
Se trata de otro vicio de la volun ad%enﬁa\nr;\nsecuencias parecidas al error ya que

una de las partes lleva a la otra a dicha situacion mediante engafios. Al respecto Vidal
sefiala:
El dolo es también un factor perturbado inconsciente del proceso formativo de la voluntad
juridica que afecta a la funcion cognitiva del sujeto, y, por tanto, distorsiona su voluntad
interna. Pero, a diferencia del error vicio que es espontaneo, el dolo es una induccion al
error, y por eso se caracteriza por la mala fe, por el designio de perjudicar a otro: dolus
est consilum alteri nocendi. (Vidal Ramirez, 2016, pag. 211)
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Se trata de un engafio realizado por una de las partes para incurrir en error la otra.
Al respecto Bullard sefiala “El dolo significa la ejecucion de un plan, es decir, una conducta
pre ordenada para lograr como fin la comision de un error. En ese sentido por definicion hay un
responsable que induce a error a la otra parte. (Bullard, 2010, pag. 459)

Vidal sefiala que “La doctrina es unénime en conceptuar el dolo como toda maniobra
encaminada a provocar un engafio e inducir a error” (Vidal Ramirez, 2016, pag. 211) al
respecto sefiala el autor:

En el Derecho Civil el dolo tiene varias acepciones y se le emplea, fundamentalmente en

los siguientes sentidos;.a) Ca

en materias de rges n% d

bi

dad extracontractual; ¢) Como

materia on :
engafioya i Ir a error, esto es, comao,vicio de la voluntad...~éntofces en los sentidos
e b

0s la idea del dolo va empal n la intencionalidad. (Vidal Ramirez, 2016,

inada a provocar

agh26

‘ﬁimismo, 1
La conductade alguie

b) Su empleo es un.e

¢) Es cﬁ&i&k}n a las reglas d‘ybﬁeert_. X\ \%
Oj%{arse como dolo, el articulo 210 del 'ﬂ%bﬁivil establece que
el dolo es causa de anu

0 d?*a 0 'url’diéﬁ,,iznd?e fio usado por una de las
partes haya sido tal que sin €l la otra’parte.nohubiera celebrado el acto. Cuando el engafio

sea empleado por un tercero, el acto es anulable si fue conocido por la parte que obtuvo

gafo para inducir a error; y

Para pode

beneficio de él.

Al respecto, Lohmann sefiala que “el engafante debe tener la voluntad
conscientemente pre ordenada a producir o permitir un error injusto, desviando la voluntad del
declarante o impidiendo que se acerque a la verdad ”. (Lohmann, 1994, pag. 495)

Asimismo, expresa el autor:
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Habiendo quedado limitadas las causales de error-vicio y error en la declaracion y estando
el error dotado de un tinte de esencialidad y conocimiento, el ambito de actuacién de la
anulacion por ese vicio ha sido circunscrito. En consecuencia, o se amplia el margen de
la represion del error motivado o permitido por un tercero o la otra parte, o quedaria un
vacio. La intencionalidad juega aqui como sindnimo de mala fe. (Lohmann, 1994, pag.
495)

El engafio debe ser grave y debe ser tal que no se hubiera celebrado el negocio si
“La doctrina distingue varias

s de'dolo, siénde,la distincion mas importante la que
lo clasifica en d el&i 5 Atlo in te o incidental ”. (Vidal
Ramirez, ! %5
Menciona r que “el dolo causante es el engafio utiliz la formacion de

la voluntaddéa}iel sujeto, el cual, de ur&ye provocado el error,mo hubiera celebrado

el acto juridico %" (Vidal Ramirez, 2016, pag. 217)
Por i

éste no se hubiera dado.

i€Tones mas gravosas

vicio de la voluntad
&

Ademéas de est asificacion. “€onsideramos} pfeviamente hablar de la

clasificacion ({eSdolo buenad dolp.pelaﬂa{? ife\c\os de*nuestro eggéo. Al respecto,

Vidal sefiala “E!I dolo e‘éo es aquel engario sin malicia, mientras q 0 malo viene a ser
d

el dolo con animus noc Wién de engafiar y cau?%rjgﬁo, y por eso o reprime la
codificacion civil. ” (Vidal Ramire ZOPS ag. @T \

De acuerdo con el articulo 212 del Codigo Civil, la omisién dolosa produce los

mismos efectos que la accion dolosa. Al respecto Lohmann considera:
El dolo omisivo, omision dolosa o dolo negativo es entendido en doctrina como aquel
silencio en que incurre una de las partes en la celebracion de un acto juridico a efectos de
inducir a la otra parte a error o a mantenerla en error en que ha incurrido. En tanto la
manifestacion del dolo, tiene como base la intencion deliberada de engafiar a la otra parte
con quien se estd negociando, a efectos de obtener un beneficio propio en perjuicio de
aquella. (Lohmann, 1994, pag. 503)
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De acuerdo con Lohmann:

La doctrina habia venido insistiendo en que el dolo omisivo o reticencia se equipara al
silencio y por tanto debia tener el mismo tratamiento. Es decir, que solamente se tipificara
el dolo omision cuando se vulneran una obligacion legal de informar. Creemos, sin
embargo, que hay que ir mas alla, porque si bien es cierto que pueden existir obligaciones
legales de no guardar silencio, también es cierto que hay obligacion de no actuar de mala
fe y que el ordenamiento juridico de negocio esta afianzado en un deber de lealtad y de

seriedad que excluye toda conducta perniciosa hacia el declarante. (Lohmann, 1994, pag.

503)
Para la aplicaci¢ e&lﬁ debejdeterminar lo siguiente:
etapajp

1) Si dur la ia a la celebracion de un acte

oblig 'c’%’mnicar a la otra toda aquella informacién con

rel para la celebracion del CWi como los alcances
ila

isién de informar obedece a la deliberada intencion de inducifa error a la otra

% IGO0 gubrate de e sino d Mentica
Ncic’m maliciosa deri : :

icha obligacion y;

Sobre el deber dey i6n devg iSte un riesgo a evaluarse
ya que segun sostiene:
Si esa ICac)ién €s poco e%e@teMasLdeXir} k contraparte

o‘é@ decir mucho o
y&s’r nada) la base de informacion sobre g(%e contrata serd mas

pobre y por tanto W costos de transaceit .‘%@ u vez, si la obligacion de
compartir informacion con“la tAartE;Tj engente, debiendo revelarse mucho o

todo lo que se sabe, entonces no habra incentivos para obtener informacion valiosa para

simplemen

que existan contratos, lo cual también eleva los costos de transaccion. En uno u otro caso,

si no llegamos a un equilibrio, reduciremos la capacidad de los contratos a llevarnos a

mejores situaciones en términos de Pareto. (Bullard, 2010, pag. 461)

La jurisprudencia americana establece ciertas reglas para exigir la obligacién de
informar:

1) No compartir informacion es conforme a las legitimas expectativas de los

comerciantes, reflejando la dura moralidad del mercado. 2) En un contrato de venta de
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bienes cada parte asume el riesgo de que su propia valoracién este errada. 3) Recompensa
lainteligenciay la habilidad de la parte que adquiri6 un conocimiento especial. 4) Cuando
la informacion esta disponible para ambas partes no debe imponerse una obligacion de
revelar porque ello significaria fomentar la falta de diligencia en la activa bisqueda de
informacion facilmente obtenible y 5) La informacién sobre hechos futuros inciertos o
probabilidades no tiene por qué ser revelada. (Bullard, 2010, pag. 473)

El autor cita el siguiente ejemplo:

Fred Obne y su esposa interpusieron una demanda contra Robert Shemeyer y su esposa

a fin de recobrar dafios oca a~de un departamento que los primeros

compraron a los nX infesta ermitagel.os demandados conocian
esta situacié p%ar on silencio al momento de @ i6p. Tanto la corte en
primera i taycomo la corte de apelaciones consideraro
Sh@ stituia un caso de wquacién dolosa y edieron los dafios

olicitades por los demandantes. (Bullard, 2010)
‘% ien, g alPeswel, limite entre en Vomitir
inf rma‘m\ ? deci ( otra parte. Alr 0 la

doctri radicio

onducta de los

es la ta es

cuando

3.3.1.3 Representacio :

Nuestro Codigo Ci : ) i ) contar con poder y
®

El pod rerrogativa o éﬂnﬁelMcl@ Mré éctuar en nombr

poderes d ?f&lqtacién, como no sea que deriven deg dﬁﬂ&as declaraciones de

voluntad del domiaus/( fres para otros actog@@ . Pero en principio, facultad
0 aptitud representativa y por | tﬁ:& poEsr(;E hay*uno. (Lohmann, 1994, pp. 210-211)

En otras palabras, el poder es la aptitud de representacion que un sujeto hace

ofro. No se tienen

respecto del otro para realizar diversas condutas. Las atribuciones o facultades de

representacion respecto a las conductas a representar son varias, pero un solo poder.

Los antecedentes de la responsabilidad en estos casos encuentran en el

ordenamiento aleman, el mismo que se contempla la figura del representante sin poder:
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Se dispone que el que celebra un contrato como representante, pero no acredita su poder,
queda obligado frente a la otra parte, a eleccion de esta al cumplimento o al resarcimiento,
en caso de que el representado se niegue a ratificar el contrato. Para esta figura, la
precision es que, si el representante no conocia la ausencia de poder, él esta obligado a
resarcir solo aquellos dafios que derivan a la otra parte por el hecho de haber confiado en
la existencia del poder y en todo caso, no mas alla del importe del interés que la otra parte

tiene en la eficacia del contrato. (Leysser Leon, 2017, pag. 718)

En este caso, quien sefiala estar facultado, no cuenta con poder alguno y celebra
un contrato como si lo tuvigera. E
supuesto representantelsi sabiaila ia
Esto se sustenta@ ca Leysser Leon, de la siguien

En prineipi falsus procurador wdo frente al tercero

o al resarcimiento del dano, de modo que el criterio aplicabl ambos casos,

nificado, a ejecutar

sencia

mites de lassfacultades

que se le hubiere iola as, e acion al representado, sin

perjuicio de las responsabilidades que resulten frente atéste y terceros. También es
inefica&%supuesto epregﬂn&le QgtWL)ribico celebrado p@ona que no tiene
la represen %g se atribuye. %»

Al respecto sefia a%}ﬁl A ET ?Q\

El articulo bajo examen contiene varias hipotesis claramente diferenciables: a) La
responsabilidad del representante ante el representado por excederse en sus atribuciones.
b) Por violacién de las mismas; ¢) También responsabilidad ante el representado por falta
de poder: d) Responsabilidad ante el tercero por exceder en sus poderes: €) Por violacion

a ellas y ) Responsabilidad ante el tercero por falta de poder. (Lohmann, 1994, p. 210)
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A diferencia del sistema aleman, en este caso, se distinguen el tipo de
irregularidad y el sujeto con quien va a responder. De esta manera se presentaran los
siguientes supuestos:

1) Si el representante ha celebrado el negocio juridico excediéndose del limite de las

facultades conferidas, el negocio asi celebrado es ineficaz, sin perjuicio de las

responsabilidades del representante frente al representado y frente a terceros. 2) Si el
representante ha celebrado el negocio juridico violando las facultades conferidas el

negocio asi celebrado es ineficaz, sin perjuicio de las responsabilidades del
Se ;A: 3) Si una persona a la cual no se
presentacion-Celebra egoci idico a nombre de otra,

e abilidades del

representanteyfrente al representadwy f:nte’terceros. (Priori Posada; 2003, p. 699)
ﬁ respecto a nuestro objeto de , €S preciso analizar, que@ente los
casos as0s e pres ymés
factiMizarse ¢ i
on respecto a la faltade podenGiovar iori aste caso:
egula el supuesto tipico de eciry detalguien que célebre un
gocio : : 6ste Gltim a

ceros ya que los

con poder y q@te esté vigente. Wﬁpﬁt({}ﬂh‘n@nn explica: %
Agquella pr , Sin autorizacién de ninguna especie, u\ﬁpfs\ef nombre de otro y
actla de manera&i;\?z.;i fuera representant @ ridad no hay en este caso
invasion de la esfera juridi aLQéxom erége Eunmente, pues los efectos del acto
no repercuten en el haber o deber del que figura como representado. Para poder afectar
patrimonio de este es el menester la previa autorizacion o ulterior ratificacion. Pero
mientras tanto... puede tener sin cuidado al presunto representado que obviamente puede
impugnar todo lo hecho en su nombre... El tercero, ante la ausencia de poder, podra tener

el acto como no celebrado y, como es natural, reclamar indemnizacion al representante
falso. (Lohmann, 1994, p. 211)
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En este caso, se tiene que evaluar la naturaleza del poder para evaluar la
diligencia del tercero afectado ya que si puede constar que no contaba con poder no

habria representacion.

De acuerdo con Espinoza “Cuando el pseudo-representante sea complice del

falso representante y haya realizado un verdadero engafio o una estafa con dafio al
tercero contrayente incurrird en una responsabilidad aquiliana. En nuestro sistema, se

diria la responsabilidad solidaria de ambos ”. (Espinoza Espinoza, 2012, p. 140)

Se tendria que evaluar si : 0 0 un acto juridico, ya que, de
entregarse el poder en n OCI ra ontrate-se estaria ante un caso
de responsabilidadsgrecontr

especto al excesoﬁe fEculrdes Espinoza se @3 “Se configura

cuand o una relacion Jurldlca re va, el representante se extrali , va mas

esentado. Puede ser en‘perjuicio 0 en

estec 0 si se ha otorgado™fs To e; sin

alla d

bene del dominusf”.

e para deéterminad ibuci L j aa
B:poiea para ad
L :

s@brepasa las @

ades ha de sef juzgado
con suma cauteld ata de poder expreso o

general o especial y ler detalle un sinnimero de

faculta@%clusién 0 expléiag'e Mat_pg\nit\ré suponer que se‘@lte la actuacion
representativa situaciones analogas a las previstas. (Loh p. 212)

Asimismo, sefia Aque e ?&
co

Quien celebra el negocio juridi re del representado, en realidad lo es; sin
embargo, al momento de celebrar el negocio juridico se excede en las facultades que le
han sido conferidas, es decir, realiza un negocio juridico para el cual no contaba con

autorizacion. (Priori Posada, 2003, p. 699)

Finalmente, respecto de la violacion de las facultades Giovanni Priori sefiala que
“quien celebra el negocio juridico en nombre del representado, en realidad lo es; sin
embargo, viola las facultades que le han conferido el representado ”. (Priori Posada,
2003, p. 699)
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Cabe indicar, que debe considerarse lo indicado por Lohmann:

Debe cuidarse de no confundir los supuestos de defectos o de uso excesivo de facultades
con los de abuso de poder. En realidad, el abuso es la actuacion representativa
aplicando la letra de poder, pero fuera de su espiritu y en contra de los intereses del
dominus. (Lohmann, 1994, p. 212)

Por ejemplo, un gerente que tenga atribuciones para girar y cobrar cheque; y, sin
embargo, lo haga a titulo personal para satisfacer sus necesidades particulares y no para

la empresa.
De acuerdo co I&DA D Q
m

Este sup mbién’es denominado en la doctrina co epresentacion,
elc res e que la actividad del representante aparezca exteriormente conforme
co ido de su efectiva legitima ®persiguiendo en concreto, no o , fines e

es incompatibles ( en tode o en partg) con aquellos del représentado.. por
' nifiestmt de

gtial el representante Se nda

e un caso de exceso en las

etarse... o juridico celebrado por el

represe«fhfe en nombre del Mreeﬂt‘zif QK l‘a\vuln ado el intei%e este ultimo.”

(Priori Po@ 003, p. 702) ﬂ»\
Un ejemplo, pLI@ Wo de un representa ng}ionista con facultades

para votar en junta de accionist th gﬁrza@ggde epresentado de manera distinta

a los intereses del representado.
Sobre la responsabilidad en estos casos, Lohmann sefiala:

Debe considerarse que para que un tercero pueda solicitar indemnizacion debe este
haber actuado con cuidado y diligencia y confianza sin culpa en la representacion
alegada (Lohmann, 1994, p. 212)
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Asimismo, Giovani Priori sefiala que la doctrina exige que se cuenten con cuatro

presupuestos:

I) Que el falsus procurator, indicando el nombre del dominus, haya estipulado un
contrato con un tercero, contrato que debe ser idoneo a producir efectos juridicos en
caso de producirse la ratificacion; 11) Que el tercero no haya tenido culpa al confiar en
la eficacia del contrato y en la subsistencia de la legitimacién del falsus procurator; I11)
Que el falsus procurator haya actuado con dolo o culpa, pues son los presupuesto que

las normas de responsabilidad exigen para que sea procedente el derecho de

La;@ o
procurater, es extracontractual, ubicandose especificamente en el &ambi

e, incluso si es pseudo-
representante no puede ser calificado tercero respect@ al*contrayente con el cual ha
entrado(eS) acto a efectos &‘5’ I@sMulac*n\d\e un contrato c{%@a podido surtir

Q’gfe ido ratificado. Por consiguiente, es responsabilidad pre-contractual a
la cual se le regpg/c\lﬂsa acter objetivo..In é@ig&}nente del contacto del
representante que se excedg; a.Ijx’/a'& de@gjrepr entante, lo que ha infringido es el
deber genérico de no dafiar. (Espinoza Espinoza, 2012, pp. 138-139)

efectos si h

Asimismo, Leysser Leon sefala:

En el articulo 161 de nuestro Cadigo Civil se establece, justamente que el acto juridico
celebrado por el representante excediendo los limites de las facultades que se le hubiere
conferido o violandolas, es ineficaz con relacion al representado, sin perjuicio de la
responsabilidad que resulten frente a éste y a terceros. A la discusion si podria generar,
en cambio, la hipdtesis de la responsabilidad del falsus procurator, porque en el segundo
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parrafo de la norma citada no hay pronunciamiento sobre las consecuencias
resarcitorias, al indicarse simplemente que también es ineficaz ante el supuesto
representado el acto juridico celebrado por persona que no tiene la representacion que
le atribuye. Alguien en que se guiara por el texto de este enunciado podria deducir que
la responsabilidad solo es procedente cuando media exceso o violacion del poder de
representacion. Para que se imponga la interpretacion correcta, no queda mas que
confiar en la fuerza persuasiva, a la vez que unanime, de la doctrina del Derecho Civil,

para que se subsane esta inexplicable omision del codificador peruano. (Leysser Ledn,

2017, p. 735)
Cabe indicar, existg en la e@rd d&os un ra parecida que no se
debe confundir@to efiala Espinoza:
Este su‘@o}e que ser diferenciadm\uacién ultra vires de _representante, en este

caso/que en el &mbito de la de representacion organica, presentante

(a dentro del ejercicio de i mas alla del objeto soc ?ersona
juridica representada. i : i ica especto 'del tercero de

).” (Espinoza, 2012,
eficaCia, pawel
digo Civil es AeCesario

ractual de manera sui

Tanto los 0s de )y del articulo del ivil pueden estar
RS Al o1 S A &
comprendidos er@ﬁa misma conducta dafiosa que seria la cg@p on del contrato
ineficaz o invalido o‘é@j‘o/pirﬁla mala fe de una de?la@ar%;

3.3.2 Ruptura Injustificada De Las Negociaciones:

Este es uno de los casos mas conocidos y usuales de la responsabilidad precontractual.
En este caso, una de las partes, dentro del periodo de las negociaciones, frustra las
negociaciones encaminadas actuando de mala fe. En este caso, existe un limite entre el

derecho de libertad de contratar y el deber de buena fe. Al respecto sefiala Ramirez:
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Se produce cuando se rompen las tratativas, lo cual de por si no es injusto, por lo que para
poder identificar cuando nos encontramos en este primer tipo de situacion dafiosa, es
necesario que se presenten dos condiciones de forma conjunta: I) Que la ruptura se
produzca luego de que se haya consolidado la confianza de la contraparte, porque la
tratativa se encontraba en esta etapa muy avanzada, esto es, se arrib6 a un acuerdo sobre
casi todos los puntos, 0 estando en una etapa no tan avanzada, en la seguridad dada por

la otra parte y 11) Que esta ruptura sea injustificada. (Ramirez lzaguirre, 2017, p. 168)

La doctrina no se ha puesto de acuerdo en considerar como una situacion a

indemnizar. Como bien dice Bard W A
La ruptura de la i omo fuente de billdpre ha sido materia de
controv nario probleméatico se genera cuande” enf elcurso de aquel
contractual propue% de las partes experimenta un conflicto entre

la\necesidad de salvaguardar la lib

interCambi

0 contratar y aquella de asegurar las partes

confi : gociaciones y el nivelen la n iacion
realiz i i ibertad de ho contratar y la

vulneracién de flos altad.DAl respe de

falsamente la confianza'@el candidato dejandole creer a voluntad de contratar que

no exisd) deramente. (GMr@CMnh_osXZbl\l pp. 204-205) \CO

Asimismo, E/ ino y Guevara Porlles sefiala &)q:
Al iniciar las negociaci nJ %ﬂa p as rhtte a necesidad de actuar conforme

a la equidad comercial y la buena fe. Estos principios implican que las negociaciones una

vez iniciadas por lo general concluyen en una oferta definitiva, a menos de un desacuerdo
previo, justificado por la divergencia de intereses econdmicos. Salvo esta divergencia
econdmica asi caracterizada, la reticencia deducida de las negociaciones mismas, sigue
siendo posible, ya que la voluntad en ese caso sigue siendo libre. Sin embargo, en tanto
se contravenga la buena fe (que debe presidir y regir durante las relaciones contractuales),
las partes ya no pueden ejercer su libre voluntad, ya que ella siempre determina los actos

y, por lo tanto, las partes deben ajustarse a la lealtad y rectitud, al momento de ejercer
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cualquier acto dentro de las negociaciones. Asi lo que siempre debe prevalecer es que el

ejercicio de la disposicion de una de las partes a no contratar, ese acto sea totalmente

funcional y no importe un abuso o un perjuicio a su contraparte. (Escobar Lino, 2016,

pags. 184-185)

Como se puede observar, es importante evaluar el nivel de las negociaciones, ya
que, es normal que las partes, en los primeros momentos de las negociaciones, no tengan
interés en contratar, sin embargo, conforme van avanzando, ese interés se transforma en
un momento de deliberacion, el mismo que las partes deciden si contratan o no.

0

Respecto de lo rix.e: t que
conforme van a an s.negociaciones las expectativ, @ generarse el contrato
aumentan o dism conforme las partes van manifestando sunterés. Eso se puede

analizar sigue dicho procew negociacion. To stospriesgos y
expectativas podrian frustrase si alguna de las partes no actta de buena eso es lo que

las.partes asumen riesgos y

(%2}
@D
o
o
QD
@D
Z.
—+
QD
=
3
@
£

s tratos,
m :
,/8lementos

de la oferta, eli i i enido de esa voluntad que solo de

R . . . . . ®
modo mediato Quie L na se' interrumpe antes de la

exteriorizacion de [aofe i a 0, de una de las partes o el

dos, da plename realizado en el mento que dicha
" apyrio de INGs g gy .
exterioriz |o? comunica y se recibe por parte de su otro exyireg( gocial, evento en

e r

el que se pone apa, cualitativamente

@/ el camino de la voluntad para cu Ii?&
distinta, en la forma&]dg??ﬂata), BE:HX:I@ asado del estadio de querer
i0-de-deliberar

tratar y elaborar una oferta al est la.” (Escobar Lino, 2016, pag. 185)

comun aeuerdo de

En ese orden de ideas y compartiendo con los autores anteriores Karina Guevara

sefala:

La ruptura de tratativas genera indemnizacion cuando esta sea injustificada y cuando la
parte haya generado una gran confianza tal que la otra parte asuma que el contrato se
celebrara. La responsabilidad del sujeto se deriva, mas bien del hecho de haber inducido

a la otra parte, dolosa o culposamente a confiar razonablemente en la celebracion del
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contrato. En este supuesto se debe analizar la conducta del disidente en cada caso en
particular. (Guevara Porlles, 2017, pag. 111)

Para esto es necesario verificar en qué momento de la negociacion estamos y sus
expectativas. De esta manera se podra determinar si una de las partes tiene disposicion a
cerrar el contrato o no. Dado esta expectativa y disposicion se generan cierta confianza

cuyo aprovechamiento indebido incurriria una conducta de mala fe.

Ahora bien, debemos preguntarnos en ¢en casos podemos hablar de

5 negaciaciopes? En primer lugar, Escobar Lino y
de retiro de negociaci ;

Guevara Porlles destacarn tresisupt
Que no rdo alguno, que una de ellas se
.. el primer caso y el tltimo po existiria responsabilidad, sin embargo, en
do’caso si se podria existi abilidad si fue injustificada bar Lino,

016, pag. 185)

responsabilizar por la frustracio

ind m
h

, que se
do

as negociaciones, los

términos, la existencie i : entos, con miras a estimar

ue se le imputa awﬂr”edcm (Esekb\\r\Lino,
so indica los siguientes presupuest ‘JP

1) La creacion de UFA[ %BI ﬂaE del contrasto. 2) El caracter
0

injustificado de la ruptura de Ias ers negociaciones. 3) La produccion de un

Ademas,

dafio en el patrimonio de una de las partes. 4) La relacion de causalidad entre este dafio
y la confianza suscitada. (Diez Picazo, 1996, pag. 278)

Estos presupuestos son fundamentales y aseguran la libertad de contratacién. En
primer lugar, se debe verificar una confianza razonable y que las partes tiene muy
presente que en una negociacion es normal que existan casos que no se acepten los
acuerdos, ya sea porque las partes no se ponen de acuerdo en puntos relevantes, el
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contrato sea costos 0 que existan otras situaciones ajenas a las partes que permitan o

impidan el acuerdo.

Por ejemplo, si se solicita una proforma sobre determinado servicio, no
necesariamente las partes entenderia que se cerraria el contrato, sin embargo, a raiz de
ello se va conviniendo como va ser el traslado y se negocian los seguros de traslados, la

negociacion tendria un caracter mas serio. En este orden de ideas, sefiala Bardales:

Si cualquier contacto entre los privados con miras a un futuro contrato originaria un

vinculo juridicamente rele

muy pacos tefdrian incentivos para aproximarse a un
potencial provee cliente’p oponerle negogie, salvo que tuvieran desde
el principi a razonable*perspectiva de concretar un @

Pog.tanto, es necesario

encontrar gue nos orienten a determinar cuando el desistimiento puede generar

legitima y cuando no. WSicuas, 2017, p. 137
oo

un
‘éoﬁe el tema de la justificacion debe ser medido en proporci la confianza

genew considg iberts [ractue e conﬁﬁse ha
sef i > egManera
inj ) : i de

,'sino que

- 7

ponsabilidad, sus

facultades de, conclui ...Dicha g un limite y genera

cabo hasta el punto'de inducir a la otra‘parte a confiar re blemente en la celebracion

del cont{fq sin justifieacion vﬂyda, ya sea dolqsq o culpesamente, configurandose asi la

ruptura m(st:?ada. La mejor d(o:CMaLha dicho que existe, €o tamiento doloso

@ 0 prosigue las negociaciones au cu?&\e la intencién de no
ay'c p

cuando el suj

celebrar el contrato. rudencia normal e induce

FLrETs
a la otra parte a confiar en la celebracion‘del contrato (Pretel Alonzo, 2017, pag. 125)

Asimismo, se debe considerar el nexo causal, sefialado por Diez Picazo,
verificando si una relacion entre la frustracion y la confianza generada. Para lo cual, se
analizaria la existencia de factores externos que generaron la frustracion y la diligencia

del afectado.

Por otro lado, Anibal Torres considera:
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Las Conversaciones precontractuales no tienen que terminar necesariamente en un
acuerdo de voluntades con el que se perfecciona el contrato, ya que cada uno de los que
se encuentran en conversaciones previas pueden ponerlas fin unilateralmente cuando les
plazca, siempre que no actle de mala fe, con dolo, culpa o haciendo un ejercicio abusivo
de su derecho de romper la negociacion y con ello cause dafio a la contraparte. (Torres
Vazquez, 2016, pag. 322)

Para el autor, es imprescindible analizar la conducta del que rechaza el acuerdo,
viendo si cuenta con mala fe y acta con dolo o culpa. En este orden de ideas, también

sefiala Ramirez: A
El contratante c X r de revocar opia

Por tamtivo no sanggn& la ruptqu \por tanto no secafecta la libertad

contractu(?[ el contrario, se sancmna el actuar de m@fe y la confianza

generada cesaria.

En el derecho comparaJ pl &mp}@jr& g\tma se ha tratado este tema de

la siguiente manera:

En la Argentina, la primera recepcion jurisprudencial de la culpa in contrahendo data del
afio 1953, dictada por la Camara Nacional Comercial Sala B, de la Capital Federal, del
19-1X-1953, se trataba de una demanda de dafios y perjuicios derivados de la ruptura de
las tratativas para arribar a un contrato de agencia. La accion fue admitida en ambas

instancias, y en la sentencia en la camara se dejé sentado que hubo ruptura interspectiva
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de las negociaciones y que correspondia, en consecuencia, indemnizar, por aplicacion de

los principios generales del derecho. (Brizzio, 2013, p. 348)
Asimismo, la jurisprudencia del mencionado pais mas reciente contamos:

En Benettar SAIC vs /Benetton Spa... los jueces entendieron que, desde la Optica de la
buena fe, fue evidente que los dos partes entendieron que se hallaban materializando actos
de ejecucion de aquel acuerdo precontractual, actuando con cuidad y prevision...
Ciertamente, el contrato aln no habia perfeccionado y nunca llegaria a ese estadio. Las

partes se hallaron siempre en una etapa de tratativas preliminares o pourparlers, pero sin

vin

: i w para la comercializacién de productos bajo
lt m enetton.... La decision nal se basa en la falta de pg acerca de
C r

eder doloso o de mala f
%Benetton Aradinici )[€ : ion, mé@Xime si se t en cuenta
2 y . ido, quedaria c@ la

solo desean quedar ) | aro Seijas J. J., 2002,

e_por parte de las personas que se habian\presentado ante

pag. 138) »
Por ejemplo, sefial
s obatirrieslool
Cuand los potencialés’contratarite ece comprar un mKn 100, no queda

vinculado }Jéqmesa salvo que su contraparte acepte I&oié[&, lo que comporta no
i S

solo un consenti g/n\eTTZ el precio ;TQ YQQ las deméas condiciones
explicitadas en la proposicion. Aon@art encuentra conveniente el precio, pero no

las demés condiciones y decide continuar negociando, nada obliga, al oferente a mantener

el precio de su negociacion. (Haro Seijas J. J., 2002, pag. 138)

Como se puede observar, debe analizarse en qué casos debemos considerar que
se ha realizado un dafio indemnizable. Al respecto, Haro sefala:

Un elemento que debe juzgarse necesariamente para imponer responsabilidad en el caso
de comportamientos declarativos es el nivel de seriedad- se diria confiabilidad- de una

promesa. Promesas indefinidas como estoy seguro que llegaremos a un buen arreglo, o
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no te preocupes por los gastos podrian interpretarse, segun el contexto, mas como
recomendaciones o manifestaciones de buena intencion, antes que como compromisos

que pudieran generar confianza en la contraparte. (Haro Seijas J. J., 2002, pag. 138)

En tal sentido, es necesario centrarse en la confianza generada. Ahora bien, para
medir que tipo de expectativas debemos considerar con validas para solicitar

indemnizacion Haro sefala:

Al imponer responsabilidad, las cortes deberian asegurarse no solo de que el potencial

de transaccion basado en la promesa

2tado la promesa en los

adoyen tal promesa.

Men los

gene esperarirazona € que
a persona en
tercerapersona y

usticia, pu er

Esta fomcién. .. l1a%¢ ctrinwéoie‘?onak quomi romissor)%opel y que no es
0

otra cosa en?nstitucién con arreglo a la cual quien ha realizddo“una promesa que ha

:@ zonable en el promisario que ir%@ 0 posteriormente, de
retractarse de su origi Igafjgfn. E;ITE e‘éa ulacién se encuentra en la

confianza razonable. (Haro Seijas J.'J., , Pag. 139)

generado co

Asimismo, comenta Haro Seijas:

El estandar de confianza razonable es sin duda difusional, pero permite analizar el
problema de la responsabilidad precontractual con un grado mayor de objetividad que la
simple remisién a la buena fe o a la lealtad. Por lo demas, es relativamente sencillo
construir un test para la evaluacion de un supuesto de responsabilidad precontractual bajo
dicho estandar. Richard Speidel (Haro Seijas J. J., 2002, pags. 140-141)
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Una de las formas confianza en la otra parte, es el siguiente test, que consta en

cinco preguntas:

A (Entendid A en realidad que B hizo una promesa? B Si fue Asi ;Conoci6 B al tiempo
en que la promesa fue efectuada del entendimiento de A? (C) Si B no tuvo Conocimiento
dl entendimiento de A ¢(De qué elementos de la situacion tuvo conocimiento B? (D)
Tomando en cuenta los elementos conocidos por B y considerando ademas el nivel de
inteligencia de B ¢podria b inferir que, si €l actuaba o se expresaba en cierta forma, A
podria entender que b se habia comprometido en algo? Si es asi, B tiene razon para
prevenir tal entendi ueodrla B inferir que existia una
probabilidad de que A ‘ ma algo? De ser este el

caso, b ten e actuar con razonable cuidad e evitaran malos

aso no hacerlo, su comErtamiento habria result@do Preponderante en la

J., 2002, pags. 140-141)
0 del petencial
mi is de

0 tener razén para
., 2002, pagelii0)

: - " wla
n p ; nsié i ( 010 se dehé evaluar

tivas y para esto

acion del comportamie

A@atante e ré

ontraparte (respecto

El caso @ promisso esto%}, recogido e €I Restatement (S d) of Contracts,
Section es del cual, los JueceMv}n (,X ncedido protecc gﬂﬁte que confiaen
las promesas r jjv;r la otra parte que confia en las pr realizadas por la otra

durante las tratativa I sa Eaxde)a interés, identificados, en este
caso, con los gastos efectuad 45 le prevision en que iba a lograrse una

determinada ventaja con la celebracion del contrato. (Leysser Ledn, 2007, pags. 671-672)

Asimismo, sefiala el autor:

Se ha observado, entonces que el deber de buena fe precontractual no requiere se
formulada bajo una especie de una clausula normativa general, porque el Common Law,
si es correctamente aplicado, esta en capacidad de reaccionar, de muchas otras maneras,
frente a las incorrecciones comerciales que pueden presentarse en este ambito. (Leysser
Leon, 2007, pag. 672)
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Por otro lado, de acuerdo con Stiglitz:

La ruptura de las tratativa genera responsabilidad, solo cuando es injustificada y
arbitraria, o sea, cuando se halle sujeta a una justa causa que legitime el ejercicio de la
libertad de no contratar como por ejemplo, lo seria buscar una mejor opcion, o mejores
condiciones en punto al precio o diferimiento en el pago o en las actitudes de la cosa o
del bien objeto del contrato, o cuando en pleno periodo de negociaciones sobrevienen
circunstancias ajenas a las partes y que alteran sustancialmente la relacion de equilibrio

existente al tiempo del comienzo de las conversaciones etc. (Stiglitz, 2010, pag. 160)

Al respecto segun IoTiA D
En estos est advierte incorreccion, desl
las cual

debid
tratati

la fe, por lo que,

e iciada la otra parte de las razones por finalizadas las

ay causa alguna quew una pretension resarci elemental

las tratativas,

yoque

I bien [Fatami€niogexpreso sobre como pod icitar

Si bien as pueden elegir
con quien contraer, Cerra ara su correspondiente
negociacion; sin emb 62 del Cadigo Civﬁ el deber

de buena fe en todas las fases i de las partes tiene como

limite la buen M CMLYX \\

Este prinQ uena fe se contempla en este caso§@~n\@speto el deber de
lealtad y correccion. /\] T YQ\
IApoEéerd‘e

Es cierto que de acuerdo con | motivos sefiala que en el articulado

del Cédigo Civil contemplaba la posibilidad del que se apartaba injustificadamente de las
negociaciones y que atendiendo al principio de autonomia de las partes se excluyd. No
obstante, a nuestro entender lo indicado por la exposicién de motivo no incluye al que
actlia de mala fe.
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Hay que recordar que de acuerdo con el articulo VIX del Titulo preliminar del
Cadigo Civil los jueces no deben dejar de impartir justicia por la existencia de vacio,

teniéndose que integrar con los principios generales del derecho.

Lo antes mencionado, no quita nuestra intencion de recomendar la modificacién
de la normativa para que se regule este tipo de casos. Ademas, es importante evaluar qué
criterios tener en cuenta para evaluar como se vulnera la buena fe y que tipo de

expectativas frustradas conllevan a la indemnizacion.

Como sefialaron varigs d
negociaciones y la serigdad delsus

@ le en elotro de cerrarse un contrato. E

frustr

hacer c

Sobre &SPCa@iento del daﬁyy(aem tgtﬁals\e desarrolla@nuacién.

%
3.4 Dafio: /VTI A ET YQ\?»

Analizados los supuestos que generan conductas generadoras de responsabilidad
precontractual, debemos analizar qué tipo de dafios se presentan en dichas conductas.

Al respecto, la doctrina es pacifica al sefialar que los dafios ocasionados son
distintos a los referidos en la responsabilidad contractual y extracontractual; sin embargo,
existe cierto debate al considerar si en este tipo de responsabilidad se resarcen los
intereses positivos y/o negativos.
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Roppo define al interés negativo de la siguiente manera:

En la responsabilidad precontractual, el dafio resarcible cubre el denominado interés
negativo. Es llamado asi porque se lo identifica con el interés a no iniciar una tratativa
como la que ha expuesto al sujeto a sufrir las incorreciones de la contraparte y dado que
iniciar esa tratativa ha gravado al sujeto con gastos inutiles y le ha hecho perder otras
ocasiones de negocios. Se le distingue del interés positivo, que es interés a la ejecucion
del contrato validamente celebrado y a la adquisicion de las correspondientes ganancias.

Al contrario ... el interés negativo no comprende de la pérdida de las ganancias que el

tiiv%hdo turbada por las incorrecciones.

En otr@ 7 los intereses negativos corr enf"arJos costos de
transaccion; es,decir; todos los gastos m para poder celebrar el contrato, gastos
como ﬁ er informacién del
comp 0 los gastos del aboga
com’gmeqen avanZando'las ne ﬂ@@o

contrato habria producido S
(Roppo, 2001, pags. 190,191

registros publicos, en contrato de

ontrato, entre otros yentan

incorrecta
i ue

han cultivado po

ser aprobado por el agtor en responsabilidad. Cuando eldafo deriva de la celebracion de

un conﬁta%«galido 0 ineficaMaG Mdb_m)‘na\lt%mente el mis %amiento (pero a
los gastos I}[&:‘iva inatil se agregaran los gastos inutilg alizados en vista de
0

la ejecucion. (R “Pa

191) ?
Como sefiala el autor depen iéﬁo dﬁ;rhx\étesis de la conducta dafios podemos

evaluar qué tipo de dafios pueden indemnizar ya que es distinto una frustracion de la
negociacion, que un contrato celebrado nulo. En estos Gltimos casos no solo se
indemnizara los costos de transaccion, sino los gastos realizados en la ejecucién del
mismo hasta donde se haya realizado.

Ahora bien, en el caso de un contrato valido y eficaz pero inconveniente, de
acuerdo con Roppo:
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Cuando el dafio deriva de la celebracion de un contrato vélido y eficaz pero
inconveniente, el resarcimiento cubre todo el saldo de conveniencia: si el dolo incidente
o la ausencia de informacion han impulsado al sujeto a un contrato que le da 100, mientas
sin esas incorrecciones él habria contratado bajo condiciones capaces de darle 120, su
resarcimiento es 20. (Roppo, 2001, pag. 191)

Cabe senalar, de conformidad con Escobar Lino y Guevara Porlles:

La responsabilidad precontractual no tutela el interés en el cumplimiento comun llamado

interés positivo, sino de cara contraria protege un interés negativo que involucra alguno

d ellos siguientes intereSes: in S Ito en tratativas indtiles, interés de
s

no celebrar cont presiones o engafos de

nteres\positivo es en el

cara a | aci
dolo/incidental-por el cual se inderwm si hubiera contratado sin el dolo, porque
daggpg

i e en la etapa precontra . obar Lino, 2016, pp. 195-1

Ahora bien,
cuantia. Al respecto, d

Siempre se-ha tenido faxduda de si el monto del (eﬁarci 0 por dafio-al interés negativo
EMLXAY o S
puede ser mayor.al que corresponda fio al interés positiv N Spuesta, sin duda

e
es afirmativa{@ bien la dicotomia interés negativo-interés positivo limita los
conceptos por los cmﬁr de ni a@rﬁk viene en el quantum de los
mismaos, los cuales por supues Andﬁmcaw concreto. (Bardales Sicuas, 2017,
p. 147)

En orden a la extension del resarcimiento en la responsabilidad precontractual,
corresponde atender, especificamente, a los limites emergentes de la necesaria distincion
entre el dafio al interés negativo (o dafio a la confianza, y el interés positivo) de

cumplimiento.
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Por otro lado, en el Common Law, se considera los siguientes dafios
correspondientes al interés negativo: expectation damages (dafios a las expectativas) y los
reliace damages (dafios a la confianza). Con respecto a los dafios a la confianza Bullard
explica:

Los dafios a la confianza buscan colocar a la contraparte perjudicada en la situacion en la

que estaria si la promesa nunca se hubiera formulado. Asi limita el resarcimiento a los

gastos que hubiera efectuado la persona en la confianza en que la promesa se iba a
ejecutar. (Bullard, 2010, pag. 451)

Por otro lado, 'r%a %lnsalegat' ! de la siguiente manera:
00

El interé @ ractual Megativo es el dafio que ha de ser res

la una negociacién. La dactrina alemana lo ha consi

la confianza, es decir, como daﬁos$ por la violacion de la fe de upa*persona en
‘serlgad y honestidad de otra. Comprende desde luego, los gastos y desmb@zs llevados
a cabo en vist on del . mbio, parecm debe

mprende a0 mas favoré dicho tiempo hbgsido

consecuencia de

esterilidadide ado como dafios a

le

Gion cuya me:jida ya no

2xigible Unicamente en la

hipGtesis de contra ectiva y valida Sino que vendré dada por el

fianzMoEjeRﬁdtp% Qe(inici
situacion p@?}nial negativa en la que puedan encontrarse a mor la confianza que
tuvieron en e rmal de la negociacion no se_inter ia, por el primero de

aquellos conceptos- eye?%ilﬁeel Eﬂ@ad@&jemmdar el reembolso de los
tales

gastos ocasionados con motivo de ciaciones, mientras que a titulo de ganancias

interés tivo o de aciaelr lecimiento de la

frustradas habra lugar a reclamar beneficios ciertos que se hayan dejado de percibir en
razén de las actuaciones precontractuales que no progresaron debido al retiro
injustificado de percibir en razon de las actuaciones precontractuales que no progresaron
debido al retiro injustificado de a otra parte, este Gltimo teniendo en cuenta, obviamente,
que no se trata del lucro cesante por incumplimiento de la propia relacién negocial
proyectadas- “pues una utilidad de esa naturaleza integra sin duda el interés positivo o el

cumplimiento que como se advirtio antes, presupone un contrato ab initio valido y
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perfecto sino de la pérdida que significa que quien por haber confiado en que el otro
negociador haria lo necesario para llegar a la perfeccion del vinculo contractual
proyectado, se haya abandonado una posicion econdmicamente favorable y existente en
realidad al momento del evento dafioso la posibilidad cierta de celebrar otro contrato
distinto que le habria reportado ventaja. (Oviedo Alvan, 2011, pag. 331)

Como se puede apreciar, a diferencia de lo ocurrido en los casos de
responsabilidad contractual y extracontractual, los dafios aca son distintos, hecho por el

cual justificaria la existencia, como ya se explicd anteriormente, de un tipo de

responsabilidad distinto. Xp A
Consideramos %t fios correspondientes a @ gativo se deben

S ne

contemplar en iculo distinto al referido para los daho tractuales y de

responsab@t acontractual. TantoWa y los dafios correspendientes al interés
be

er analizados caso por caso.

negatixo §

3.

Debe recordars roducto de una
hipédtesiside responsabili i a/de las par 0
basta para generarse re o causal entre la
conducta dafiosa y

Sobre el particul 2rti A i€ de dicho pr%supuesto

depende del tipo de responsabilidad, por [0"%gue es bien i

responsabilidagfebe aplicarse en ep,tf EphdeLc%iOﬂ %

Si nos in&n}tﬁ a la tesis contractualista, el régi n‘%s}sponsabilidad se
basaria en los articulo yﬂvp iguientes siendo_en @Wé}nexo causal acoger la
teoria de la causa inmediata coz?iﬂse@reﬁeg do parrafo del articulo 1321 del
Cadigo Civil que establece que “El resarcimiento por la inejecucion de a obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio ... en cuanto sean

consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.”

Por otro lado, de tratarse del régimen de responsabilidad extracontractual se regira
bajo los articulos 1969 y siguientes del Cédigo Civil, debiéndose optar por la teoria de
causa adecuada de conformidad con el articulo 1985 del presente cuerpo sustantivo “La

indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision generadora del
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daio... debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el daiio

producido.”

Al respecto de acuerdo con Escobar Lino y Guevara Porlles: “En la responsabilidad
precontractual se resarce el interés negativo, por tanto, el demandante debera acreditar

causalidad entre el hecho daiiino y la afectacion de su patrimonio” (Escobar Lino, 2016, p. 201)
Para tal fin, debe considerarse lo sefialado por Stiglitz:
Se distingue entre consecuencias inmediatas, mediatas y causales. Y en la
responsabilidad precontraettia Wde asta por las mediatas si medio culpa,
e incluso por Ia(caEsa SS % o/(dol e resp. n por las remotas, que

no tiene el \he ilicito, nexo adecuado de ¢

174
: ot alabras, el autor consm en estos casos se apli eoria de la
causa ecuada correspondientefa,la responSabilidad extracontractu

y\és de
5 [as mism n el

ello MV

Caso

En el caso de del casa =scobar Lino § Guevara

Porlles explican lo siguie

Se deb@}ar asentado gue quien %e%elllaeiu‘c\p debe

acreditar | a fe subjetiva y
debe demastrar jsu ausencia de culpa. El perjudicado debe Aﬂfrﬁn la capacidad de
demostrar que’é ia _posibilidades de poder con Ia%';z nes de la invalidez del
contrato, 0 en su defg:yp JJI 2@?2%%}:5? cego% definitiva del contrato tenia

un sustento sélido. (Escobar Lino, 2016, p. 198)

Por ejemplo, en los casos de dolo omisivo no solo basta demuestra la mala fe de
la parte que no comunicé determinada situacion o vicio que incurra en error a la parte, ni
tampoco es suficiente que aquella tenga el deber de comunicar tal error, sino ademas se
debe verificar que la parte afectada haya actuado con la diligencia del caso.

Asimismo, tampoco se cumple el nexo causal y existe un hecho de un tercero que
perjudique la celebracion del contrato, o su validez o eficacia.
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6 FACTOR DE ATRIBUCION

Las dos variantes en que se manifiesta la culpabilidad, esto es, la culpa stricto sensu y el
dolo son aptas para justificar la atribucion de responsabilidad precontractual, por

frustracion injusta de las tratativas.

De la misma forma, como se mencion en el apartado anterior el tratamiento del

factor de atribucién depende del régimen de responsabilidad que se adopte.

En el caso del régimen de inejecucion de obligaciones el tratamiento de factor de

atribucion es recogido por | ar‘ﬁiﬁ 1320 y 1321 del Cadigo Civil
Peruano los mlsm%:ﬁﬂ Nhgué nsahilidad,quien no cumplir con

las obligacione con dolo o culpa

,debe sefialarse que 0 de la culpa dichoarticulade difiere la
culpa a leve y grave presumiéndose la culpa leve. Dicha dlferenc\énportante

para stablecer los

pre C|ble y en caso de dole Blsoqre g‘os.

La culéag) C ntrayendo es unaQuMa ‘de)%a\uraleza contrac ‘ﬁg@ apunta en una

direccion es éﬂ el periodo de formacion del co I mismo grado de
diligencia se deb VAZ aZp 0 trato que en el periodo de
ejecucion. (De La Puentey L AZO]

Debe considerarse que en la teoria de Ihering:

El fundamento de la accion de indemnizacion de perjuicios seria un criterio de imputacion
de responsabilidad que conocemos como culpa. lhering es incisivo en decir que no es
culpa extracontractual, porque ella adquiere relevancia solamente al ocasionarse cierto
tipo de dafios: a las personas o a las cosas... por ello afirmo, el fundamento esta si en
culpa, pero que al darse con ocasion de la celebracién de un contrato tiene naturaleza

contractual y sigue las reglas de esta en su integridad. (Salgado Ramirez, 2015, pag. 500)

161



Sin embargo, esta teoria genera ciertas dudas como lo sefiala Salgado Ramirez:

¢Pero qué culpa tiene quien encargd los tabacos o quien hizo uso del telégrafo en los
dafios que experimenta el receptor? ... por culpa entendemos una valorizacion en
términos negativos, a titulo de reproche, de un comportamiento. Asi lo entendian los
romanos, asi se entiende actualmente. < sin embargo> Thering ... no parece entender la
culpa como un mero reproche del comportamiento, a pesar de que esfuerce algunas veces
en reprochar el comportamiento de que trata. lhering concibe dentro de la culpa algo que

para nosotros no lo es. Es verdad, nuestro autor se inspir6 en la responsabilidad por vicios

ocultos del edicto de lo
a los remedios edilicios, ho s

condicio poder r de tal vicio. (Salgado Ramlr 501-502)
W ular explica Salga@rez:
os practicos lo que hizo fue crear una obligacion de garanti@en favor de la
‘% i sed arte 4 engondici nales)

vada de Thering”. (Salgado

2-503
hCMLX“

Por otro I@}a gella consideré como factor de atribucuadw\rpo objetivo:

objetlvacmn de IY dad incontraendo, pues
0

estima que no es necesari 0 la nformar una ruptura antijuridica.
Basta con que una de las partes altere el curso normal de las tratativas, adelantando de
manera irracional lo que podria haber sido el normal disenso de las partes. Por ello el
fundamento del autor no es puramente la culpa, sino la violacion del acuerdo ya concluido
entre las partes, ya sea de manera expresa o tacita- para entablar negociaciones. (Cardenas

Manrique, 2017, p. 153)

Para Faggella de acuerdo con Cortés:

162



El fundamento legal de la responsabilidad precontractual es la violacion del acuerdo
concluido expresa o tacitamente entre las partes para entablar negociaciones. Y este
puede existir sin que haya dolo o negligencia, basta una separacion arbitraria, sin motivo,
para que esta violacion se produzca (Cortés Pérez, 2013, pag. 322)

Sobre el particular, el fundamento de responsabilidad para Faggella:

No se encuentra en la culpa, como sostenia Jhering, sino en la violacion del acuerdo

concluido expresa o tacitamente entre las partes para entablar negociaciones. Y este

puede existir sin que haya dolo o negligﬂ-cia; basta aun separacién arbitraria, sin motivo,

para que esta violaciéwYE ( ba16, pag. 183)
Esta conc ié%u Isada por Saleilles, quie @ rme sefiala Cardenas
Manrique: &

namente la relevancim

Val del tramo negociador previ la oferta,

undiéndolo en uno solo con el ulterior. Dice encontrar una base economica a partir del

ajprecontr y funda

el do ulpa

redes y telecomuni era entidad emite una carta de

de los contratos

intencic’{né-lgl empleo“de este ﬂ?c%:mento esxc(‘r‘un ena negociacié
internaci @je las grandes empr&sdolslfrancesas. En este caso,
propuesta ec @} ujeta a ciertas condiciones, las aleiq;) eron inmediatamente
aceptadas por el gereé&gé?ﬁ?e, uyo Te@ﬁw erencia de toda la empresa,
la cual estaba por ser objeto, a EA dE proceso de restructuracion, el cual se inicia,

judicialmente el 22 de mayo. Siete dias después, Network Management Grupo comunica

rta contenia una

a Alizée, con una misiva, la suspension definitiva de sus proyectos. Entonces, Alizée
interpone una demanda de responsabilidad civil, declarada infundada por el tribunal de
primera instancia, pero concedida por la Courd Appel, a titulo de resarcimiento por
ruptura tardia y culposa de las tratativas, (Leysser Ledn, 2007)

Debe sefialarse que:
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En su decisivo fallo, la, la court de Cassatio desestima el recurso de network management
Group. Se sefiala, a propdsito, que las tratativas pueden interrumpirse libremente si lo
decide una de las partes, a menos que tenga lugar un perjuicio atribuible a la culpa del
renunciante. En relacién con este punto, los magistrados juzgaron como culpa el pleno
conocimiento que el representante de Network Management lo comprobaba el hecho de
gue el abandono de los planes de inversion se produjera no bien tuvo conocimiento el
procedimiento de restructuracion. Por tanto, Network Management Group era
responsable por haber despertado y mantenido, la ilusion de Alizée en una futura y

concreta inyeccion de capita ensiderd que Alizée habia sido afectada

con la perdida de Jasopottuni @ e @
en negocia eon, 2007)

ervar que la mencionada corte para analizar I@a utilizado los
iligencia y buena fe sum que establece que Se debggsanalizar el

2 108 tratos preliminares o tratativas précontractuales. Estaetapa esta
Wes
ey con

@8. Espinoza gefiere las

Ror otro Jado, se

ionesjeon otra empresa interesada

iter

Al respecto, €

semejanzas y diferencias,é il ia le entes:

mo la diligencia son estan ares d mporta . en el ambito

A) Tan‘zf)buena fe M
de aplic la Buena fe exce(g; Mo‘m%rtamlento de las p
‘% comportamiento son

juridica. La @u se limita a esta. B) Ambos estand?x
independientes: la QAI e 3| de las partes que integran

la relacion juridica mlentras q ﬁTcwcunscnbe al programa negocial, vale

do una relacion

decir, a la prestacion ya delimitada por las partes. C) Cuando se habla de diligencia como
limite de la buena fe, se hace alusion dolo al escenario en el cual la creencia de un sujeto
puede ser calificada como buena fe subjetiva. D) La buena fe dado su caracter de principio
poliédrico (que asume diversas manifestaciones) también puede servir para evaluar el
comportamiento diligente. E) La buena fe y la diligencia si bien son independientes,
sirven para evaluar el comportamiento de las partes dentro de la relacién juridica
negocial. (Espinoza, 2002, p. 1009)
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Considero que el factor de atribucion podria diferir al supuesto de responsabilidad
precontractual; sin embargo, considero que lo mas adecuado es utilizar el criterio de

buena fe.

Si utilizamos el régimen de responsabilidad contractual en estos casos el factor de
atribucion seria el de dolo, culpa inexcusable o culpa leve. En cambio, si se mide segun
el régimen de responsabilidad extracontractual, se adecuaria al articulo 1969 del Codigo
Civil, es decir, responsabilidad subjetiva aplicandose el criterio de buen padre de familia

que en este caso los alcances lo deteriy |nar| el p ipio de buena fe.
En el caso de cans e N ré nto gonsideramos que el factor
de atribucion m% sel de buena fe subjetlva ye ‘@
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CONCLUSIONES

e Conclusién Primera: Existen tres razones primordiales que actualmente hace
complicado establecer un régimen de responsabilidad precontractual propiamente
dicho sin recurrir a la responsabilidad contractual y a la responsabilidad
extracontractual:

a. En primer lugar, no estd muy claro el criterio para interpretar desde qué

ﬂe s@ haxgelebrado el contrato, ni tampoco
como er%ﬁr 0 res en Ja celebracion del contrato.
I)Q %sta xiste dentro de la doctrina ma ﬁ a inclinacion por
Q} fadela declaraci()r% lolargo de la Ieg@que se recogen

momento se C

otras teorias. Ademas; ria de la declaracion no e cisa para

A aplicarse en todos los.casos de respensabilidad precontractual.
‘\b La I€gislaei ﬁ m m esy

Z C. de
D al o

. Siendo este

. etapa precgntractual

es definir en qué mo : . Esté to no es muy claro, al
respecto muchos confundentla celebracion del contraté ¢como la firma de éste en

documento f llamese Contratd privado, Vnh\ninu a notarial\Gg escritura o la

inscripcion en registr gkblicos.
Cabe indicar qquailo ef UY(%TSO»ES celebrado con el
consentimiento expreso o tacito de rtes-debiéndose estar de acuerdo en todas las

estipulaciones de este.

Asimismo, es necesario considerar que para entender el consentimiento de las
partes en un contrato y/o interpretar lo acordado por las partes, la tesis adecuada es la de
la confianza; sin embargo, la doctrina mayoritaria considera que nuestro Cédigo Civil

recoge la teoria de la declaracion.
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e Conclusion Tercera La buena fe contractual es un principio basado en deberes
de conducta que deben regir las partes buscando la lealtad, asi como el respeto de
la otra parte. Este principio se basa en criterios de conducta que alcanzan todas

las etapas del contrato y que segun dicha etapa generan distintos niveles.

En la etapa de negociacion las partes tienen el deber de ser leales y honestos no
intentar engafiar a la contraparte (que actua racional y razonablemente) debiéndose

cumplir con el deber de informacion, claridad, solidaridad, entre otros

En la etapa de Celebracién de co:%ato de buena fe supone que se adopte las
formalidades necesaria$ para que elcon ed | iormgntesimpugnable y también
gue exista en ca \'Q, arte verdadera intencion de cump
se compromete.

> 1 i ; ivadas de wa&ativas

razona
Z antes/senalado obe jeti i de fe
e id : ir la .

scando la lealtad entre

una pa

e este io

los casos de vulneracidn de oS deberes de buena fe, tendria q

ho, debidoya o siguiente: \Cb

a. Considera na negociacion por el simple hecrﬁg[r!spetar con deberes
minimos de buena fe n q{)@@}?{ AZ ﬁuga‘éﬁéu ontractual por haber un
contacto social y que, si bien las part ben-respetarse, en esta etapa prima la libertad

contractual. El desconocerse dicho derecho desincentivaria la existencia de

e ser el de responsabilidad

precontractua iamente d

negociaciones.

b. No se puede descartar totalmente la existencia de un contrato ya que existen
situaciones grises las cuales puede existir un caso contractual o no, y procesalmente

impediria analizarse si un juez dicha figura de considerar una demanda de
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responsabilidad contractual es precontractual ya que existiria incompatibilidad entre

ambos tipos. Distinto seria crear un tipo intermedio.

C. Ademas, pese a no existir contrato los deberes entre las partes son inherentes a la
realizacion de las negociaciones y no se trataria de una vulneracion de una norma o un

principio geneérico.

d. Ademas, el andlisis de los presupuestos a realizar son distintos al realizado en la

responsabilidad contractual y extracontractual. Es verdad que al igual que dichas figuras

%ne sal y el factor de atribucién; sin

> Entre los casos de vulneracion deberes tenemos:
. yLafrUstracién de injustiwe mala fe de las n iaciones.
: b. lebracion de contrato invalido o ineficaz de mala fe.

parte% fe
. X 3 ili recontractual se

debe con};idera osisigui - | >
a. Tipici antijurici o ingi -  y actuacion de
mala fe. Para % :

hipotesis de respons

2 vulnerados en las

on y el conecimiento
de las partes respecte ianze . 8IS vario dependiendo que

tipo de hipotesis se ¢

b. Dafos: dhiero a la ggcgirm rha?/(or\tgria que

cogi'gf%que los dafios
solicitados son I@‘er ses negativos. b
c. Nexo causal: En c e ﬁ@(%ciones se tendria que ver la

}\T‘g SaaCEET
causa inmediata, y en los demas casoS-cauSa adecuada. Asimismo, es necesario

verificarse la existencia de alguna fractura causal en especial la existencia de buena
fe e imprudencia de la parte afectada.

d. Factor de atribucion. Mala fe o dolo. En este caso se refiere a la buena fe subjetiva.

o Conclusién Séptima: Considerando que se ha planteado como deberia mejorarse
la legislacion para facilitar el analisis de los casos de responsabilidad en la etapa
precontractual, se debe considerar que pese a los vacios y ante la existencia del principio
de buena fe y su desarrollo doctrinal y de conformidad con la norma IX del Titulo
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Preliminar del Codigo Civil los jueces si pueden, recibir, analizar y conceder demandas
de responsabilidad precontractual siendo el régimen actual mas factible el

extracontractual
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RECOMENDACIONES

A continuacion, indicamos las siguientes recomendaciones:

Es necesario modificar el articulo 1362 del Cddigo Civil y desarrollar en qué
medida se aplica el principio de buena fe contractual. El articulo quedaria
redactado de la siguiente manera:

“Articulo 1362 del Codlgo Civil Los contratos deben negociarse, Celebrarse y

ejecutarse segun Ia na f eniendo una conducta de lealtad,
confianza y @

Son .debe es os del principio de buena fe & Itad, correccion,

mforma(:lon c'in? ferledad custodiai¥confidencialidad entre

Q.

solo basta contar con i i incipio de buena fe
\'Smo Cco C : SOS ‘ abili v secueneias en caso

0 contar con un articulo referido alas co de

na de Ias%de

eres, 0 & de poder o
reyé ntacion sin poder.

e. Ce contratos validos ?ﬂ@\%\de las partes de mala
n

obtiene una sulﬁ%as neficios’en detrimento de la otra de buena

Modificar el articulo 1354 del Codigo Civil colocando como limite ademas
gue no sea contrario a la ley, que no se vulnere el principio de buena fe.
Quedando la redaccién de la siguiente manera:

“Articulo 1354: Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre gue no se vulnere el principio de buena fe y no sea contrario

a norma legal de cardcter imperativo™
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;t
acClo es ar

Con respecto al supuesto de la celebracidn de contratos invalidos, ineficaces,
con dolo y por defecto, carecia o abuso en los poderes, debe ser ademas
recogidos en el articulo que regula las responsabilidades, en la parte 1 del libro
de fuente de obligaciones ademas del libro de acto juridico.

Se recomienda modificar el articulo 207 del Cédigo Civil quedando redactado
de la siguiente manera:

Articulo 207 “La anulacion del acto por error no da lugar a indemnizacion

por parte de quien comete el ergor. Con respecto a la otra parte que tenia

|
conocimient ST?@ n rti 'b
Modificar e u 0 del Codigo

Artic ‘El dolo es causa de anulacion de

@ sado por una de IaWaya sido tal que sin«é
b

ra celebrado el acto. Cuando el engafio sea empleado

buena fe y ¢

indfgrgizacién pre ﬂye la otra %%r{e\hay

la exi er? de dicho vicio.c’ ML \

del vicio puede solicitar

uado de,mala fe u omitido

Crear el @ responsabilidad precontractual’ smo se contemplaria
en la seccion d&]@% Age@f{e\l I}ér%e Fuente De Obligaciones.
Los articulos respectivos serian los siguientes:

“De La Responsabilidad Precontractual:

Articulo 1362 A: Respondera una indemnizacion por dafios y perjuicios la
parte contratante o negociante que en al momento de las negociaciones e
incumpliendo las nomas de buena fe contenidas en el articulo 1362 del
Cadigo Civil realice las siguientes conductas: a) Frustre injustificada en las
negociaciones de una de las partes de mala fe habiéndose generado en la otra
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parte la confianza de celebrar el contrato. B) Se haya celebrado un contrato
valido celebrado con dolo, dolo omisivo o dolo incidental; C) Celebracion de
contrato invalido o ineficaz por la vulneracion del principio de buena fe de
una de las partes.”

Articulo 1362 B: La parte negociante o contratante que, actuando de buena
fe y de manera diligente, ha sido afectada por una conducta indicada el
articulo anterior podra solicitar la indemnizacion de los intereses negativos

perjudicados.

En los casos i ic@Acel articulo 1362 A: solo se
indemnizar ocasionados—de” manersa ecta a la conducta

reall os demas casos se seguira la~réglafdeyla causalidad

<
Z
=
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