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RESUMEN

El presente articulo demuestra como el comportamiento de las partes genera
efectos juridicos en la fase de formacion contractual denominada tratos preli-
minares. Para lo anterior, se hace un analisis legal y doctrinal sobre el actual
concepto de la autonomia de la voluntad y su exteriorizacion, estudiando las
implicaciones y el alcance de la teoria de la apariencia eficaz reconocida por los
tribunales europeos, en aquellas circunstancias en las que lo exteriorizado no
concuerda con el proceder de una de las partes, dando lugar a proteger a aquel
que ha confiado legitimamente en la inminente celebracion de un contrato.

Palabras clave: culpa in contrahendo, formacion contractual, deberes secunda-
rios de conducta, teoria de la confianza legitima, coherencia, responsabilidad
precontractual.

ABSTRACT

This paper demonstrates how the behavior of the parts within a contract has
legal effects in the contract phase named “preliminary treatment”. In this
sense we perform a legal and doctrinal analysis of the concept of free will
and its exteriorization, considering the implications and scope of the effective
appearance theory accepted by European courts for such cases where the ex-
teriorized behavior does not agree with the procedure of one party generating
aneed to protect the other that has legitimate expectation over the imminent
celebration of a contract.

Keywords: culpa in contrahendo, training contractual obligations associated
with behavior, theory of self-confidence, consistency, torts.
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PRESENTACION

En el derecho privado, a diferencia de las demas ramas, se puede afirmar que
la conducta de los particulares tiene trascendencia juridica, ya que los actos
sobrevenidos sin duda pueden tener efectos vinculantes (siendo esto ley para
las partes), y no existe actividad humana voluntaria que no pueda incluirse
dentro del concepto de la autonomia privada’.

La autonomia de la voluntad fue considerada desde siempre como una
atribucion del sujeto, ya que, segun la libertad que le asistia, todo dependia
de su voluntad privada (asi, voluntad era igual a la ley). La posibilidad de
dos 0 mas personas de quedar obligadas por su propia iniciativa significa el
reconocimiento del poder creador de la autonomia de la voluntad. Lo anterior
encarna que en principio todo particular puede contratar con quiera, cuando
quiera y como quiera?; sin duda ésa era la concepcion que defendia la escuela
individualista, aquella que promulgaba que el hombre era el fin del derecho y
que la sociedad asi debia servirle’.

Lalibertad contractual con el transcurso del tiempo fue limitandose, ya que
los codigos europeos que la proclamaban fueron insertando en sus diferentes
textos legales limitantes o clausulas de cierre. Estas restricciones impuestas a
la autonomia de la voluntad privada forman un denso capitulo en la historia
del derecho moderno. Hoy dia, los limites que resultan de proclamacion del
principio y que han hecho que incluso la misma jurisprudencia* lo tilde como
individualista y que se encuentra infiltrado cada vez mas de una necesaria
inclusion de elementos éticos y sociales de tono imperativo (que de modo ge-
neral disciplinan las relaciones de derecho privado). El cambio de concepcion
lleva a aceptar que en la actualidad la autonomia de la voluntad ya no es un
instrumento de elaboracion del derecho, sino de realizacion’.

No obstante, los Estados han perpetuado en sus coédigos la posibilidad de
creacion de normas juridicas no solo del legislativo, sino de los particulares
y, por tanto, es la autonomia privada, el medio idéneo para su concrecion.
Es entonces, en la ley de la oferta y la demanda, donde el hombre de acuerdo

A excepcion de la actividad atribuible al Estado y a las personas publicas en general.

Pero basicamente la afamada libertad contractual se manifestaba de cuatro formas: la libertad

para no celebrar un contrato, la libertad para celebrarlo, la libertad para rehusarse a contratar y

la libertad para elegir el cocontratante.

3 Laescuelaindividualista defendia que el hombre nace libre, y se vincula a la sociedad por el contrato,
asi nadie mejor que el mismo individuo para defender sus propios intereses, puesto que el Estado por
sus propios medios se debe encargar de garantizar los derechos subjetivos, siendo estos absolutos e
ilimitados. Para ver mas, Gounot, E., Le principe I'autonomie de la volonté en droit privé, en Etude
critique de I'individualisme juridique, 11y ss. (Payot, Paris, 1954), Waline, M., L'individualisme et le
droit, 176 y ss. (Domat, Montchrestien, 1949), quien sostiene: “[...] qui dit contractuel, dit juste”.

4 S. T S.de2deabril de 1946 (R. J., 1946, 403).

5 Gounot, E., 6p. cit., 33., afirma: “La volonté est l'organe d’exécution du droit, 'instrument indis-

pensable de sa mise en ceuvre”.
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a sus propias necesidades comienza a desarrollar la creacion de un eventual
contenido normativo. Y es justo en los tratos preliminares, en esos primeros
acercamientos, en esos contactos donde las partes, con miras en la celebra-
ci6n de un futuro contrato, reflexionan, estudian la conveniencia o no de la
celebracion de un eventual acuerdo ley.

Cuando los sujetos se apartan de los primeros contactos, ocasionando
una ruptura de las negociaciones, estamos frente a un abandono a ese acer-
camiento que tuvieron con ocasion de la celebracion de un eventual negocio.
Es en este momento en el que entra en juego el principio de la autonomia de la
voluntad, y en concreto el enfrentamiento respecto a éste, de dos tendencias
fundamentales y opuestas. Por un lado, una parte que considera que, al estar
en los negociaciones preliminares, esta dentro de su libre discrecionalidad el
apartarse de ellas y, por otra parte, aquellos que consideran que con dicho
actuar se cree “lesionado en su interés de confianza”, frente a las expectativas
frustradas con ocasion de los perjuicios originados por la ruptura de los tratos
por parte de su opositor.

Asi, las dos vertientes defienden sus posturas desde preceptos naturalmente
contrarios; por un lado, una corriente que repugna cualquier limitacion a
la autonomia de la voluntad, ya que su dogma radica en la ideologia liberal,
aquella que proclama el criterio de laisser faire®y, por otro lado, en direccion
radicalmente contraria, la otra vertiente piensa y sostiene que la autonomia
de la voluntad tiene limites intrinsecos, conforme a su misma naturaleza
juridica, siendo este criterio el mas o menos rotundo.

Segun se deriva de uno de los pilares basicos sobre el que se sustenta el
derecho de la contratacion (el principio de libertad contractual), los tratos
no obligan a contratar. Falta en ellos el elemento volitivo imprescindible para
el nacimiento del contrato (animus contrahedae obligationis), que culmina
con la emision del consentimiento contractual, puesto que solus consensus
obligat. De ahi que las partes sean libres de no seguir negociando, ya que
durante esa etapa preparatoria los intervinientes tratan, pero no contratan’.
Frente al anterior criterio hay una unificacion total, no sélo en la tradicion
latina, sino incluso también en la germanica, donde el principio de libertad
de contratar también se encuentra contenido.

6 Seinspiraen el principio de la libertad, y se proclama: “He aqui ante todo, una gran regla de derecho
que en ninguna parte esta escrita en términos formales, pero cuya existencia es cierta: todo lo que
no es prohibido por la ley, es permitido. La libertad es la regla, salvo los limites fijados por la ley”,
asi lo plantean Planiol, M., y Ripert, J., Tratado practico de derecho civil francés, vol. 1, t. vii, 35-40
(Cultural, La Habana, 1947). Es importante no olvidar la influencia que sobre estos maestros ejercia
la idea darwiana-liberal, que el progreso resulta del triunfo del mas apto en la lucha por la vida.

7 L. F. Rangel Sanchez, Estudio legislativo y jurisprudencial de derecho civil: obligaciones y contratos,
238 (Dykinson, Madrid, 2000).
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De Cupis® tiene razon cuando sefiala que “Las partes en fase de negociacio-
nes preliminares quieren su propia libertad. En razon de ella mientras se prepara
el contrato conservan aquella soltura de movimientos y poder autodeterminante
connatural al buen desarrollo de los negocios. Si la autonomia no se respeta,
el trafico negocial sufre una gran rémora. Es evidente que, quien haciendo uso
de sulibertad, dafia la confianza de la contraparte, debe por tanto responder”.

Se afirma en consecuencia que la denominada responsabilidad precontrac-
tual por quebrantamiento de la confianza’® nace de aquellos actos (lesivos)
que, en la fase preparatoria al contrato, fundaron legitimas expectativas en
la contraparte, aun cuando habiéndose concluido, padece algun defecto por
el que el ordenamiento le priva de efectos desde el principio (nulidad), o que
permite a alguna de las partes impugnarlo (anulabilidad), o cuando incluso
no llega a concretarse el acuerdo, y aun asi se causa un dano'.

Pero se ha dicho también que las partes, en aras de esa libertad que les
asiste, pueden continuar con las negociaciones o apartarse, puesto que el in-
terés juridico protegido en el primer momento de contacto, (donde cada uno
de los integrantes pregunta, indaga y conoce), es la libertad contractual lo que
sucede es, que este bien siempre tiene que ser prodigado ante conductas utiles,
respetuosas, proporcionadas y consideradas; por tanto, en la medida en que
las negociaciones avanzan, y las partes se acerquen notoriamente a ese tan
anhelado consentimiento, la salvaguarda de ese derecho desciende dandole
paso a la proteccion de la confianza'’.

Vistas asi las cosas, mas que un problema de libertad, es un problema de
sus limites, al establecer en qué momento se hacen los tratos preliminares
vinculantes y como compaginar o integrar el concepto con la autonomia de
la voluntad. El dogma de la autonomia de la voluntad puede proclamarse y
repetirse a condicion de que se subraye que practicamente es hoy, como lo fue

8 De Cupis, A., Il danno, t. 1, 102 (Giuffre, Milano, 1966).

9 Los elementos de este supuesto son: la creacion de una razonable confianza en la conclusion del
contrato, el caracter injustificado de la ruptura de las negociaciones, la produccion de un daio
en el patrimonio de alguna de las partes y la relacion de causalidad entre el dafio y la confianza
suscitada. Por el objetivo propuesto con el presente articulo, nos centraremos en los dos primeros
elementos.

10 En los mismos términos lo reconoce la sentencia de casacion del maximo tribunal italiano del 14 de
octubre de 1978 nimero 4626: “En el caso de la interrupcion de las tratativas contractuales, la vio-
lacion del principio de buena fe y la consecuente responsabilidad precontractual se verifica, siempre
y cuando la interrupcion resulta de la privacion de una confianza razonable y justificable, también,
donde se sacrifica arbitrariamente la 16gica confianza que la parte deposito en la eventual conclusion
del contrato, durante el estado de las negociaciones”. De igual forma, la sentencia del 26 de enero de
1985, nimero 399: “No se puede hablar del receso injustificado de las negociaciones si no existe una
violacion delanorma del articulo 1337, la cual consagra la buena fe y la consecuente responsabilidad,
el simple hecho de alargar las negociaciones no implica una violacion de la normal,] ya que como quedo
demostrado la contraparte s6lo buscaba seguir informandose sobre los elementos y repercusiones de
la celebracion del eventual negocio, asi, entonces, no se puede hablar de una confianza legitima, pues
el actuar de la parte esta siempre caracterizado por incertidumbre”.

11 L. Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 322 (Thomson, Civitas, Madrid, 2007).
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ayer, y lo serd mafiana un problema de medida'?. Entonces jen qué momento
debe ceder la libertad contractual frente a los limites de la autonomia de la
libertad que impone el Estado y la ley en las negociaciones preliminares? En
las siguientes lineas, trataremos de resolver el cuestionamiento, no sin antes
presentarle al lector la hipodtesis de la investigacion.

HIPOTESIS

Por medio de la apariencia eficaz se exterioriza la voluntad y la intencién del
disponente y, a su vez, se legitima la tutela de la confianza del atributario, lo
cual implica rectitud y honradez en las negociaciones y supone un estandar o
una manera de proceder para las partes en la etapa de formacion contractual.

1. EL ACTUAL CONCEPTO DE LA AUTONOMIiA
DE LA VOLUNTAD Y SUS LIMITES EN LA ETAPA
DE FORMACION CONTRACTUAL

Si se examina la evolucion del derecho contractual (de la idea de libertad ne-
gocial) en los siglos X1x y XX, se puede afirmar que, superadas las fases de la
época del predominio aparente y absoluto en las que se presentaba el contrato
libre", y superada, de igual forma la era de las limitaciones de la libertad
contractual, merced a la crisis intervencionista del principio de libertad, a
consecuencia de la injerencia del poder publico* y mediante la formacion
de agrupaciones monopolistas®, en la actualidad asistimos a una época de
transformaciones sociales del concepto contenido y alcances del contrato y de

12 M. Ballesteros y M. Costea, La manifiesta intencion de obligarse y el derecho nuevo, 35 (Montecorvo,
Madrid, 1963).

13 La época de la supremacia del contrato libre corresponde a la aceptacion e inviolabilidad del prin-
cipio general del laissez faire. El libre juego de las fuerzas fue considerado como el orden natural
de la economia y de la vida de cada nacién en particular. Asi, la expresion mas visible de la puja de
fuerzas era precisamente el contrato libre, que habia superado ampliamente las multiples trabas que
anteriormente se oponian al individuo por razon de determinadas circunstancias de pertenencia y
subordinacion. Histéricamente, se explica como una reaccion hacia el absolutismo que habia reinado
por largos lustros en la Europa del siglo xviil y Xix, con politicas de un mercantilismo que se oponia
a cualquier intento de desenvolvimiento de la personalidad.

14 La segunda época se caracteriza por la irrupcion del Poder Publico en la esfera libre del contrato
y como la era de la lucha entre el principio de libertad contractual, por un lado, y el Estado, por
otro. Aqui aparecen los contratos de adhesion y la contrataciéon en masa, haciendo mucho mas
fuerte el monopolio del mercando y, por tanto, marcadas diferencias sociales entre los patronos y
los trabajadores.

15 El criterio vendra a ser puesto en duda por el intervencionismo del Estado, el que, para proteger
a ciertas clases sociales (contrato de trabajo, seguros, transporte, arrendamientos), dicta leyes
en las que dominan las normas imperativas, abandonando en aquéllas el principio de libertad de
contratacion. Lo que hara pensar a los autores en una nueva concepcion del orden publico, “la
de la proteccion del contratante que no se encuentra en situacion de igualdad, para proteger sus
intereses”.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 251-278, julio-diciembre de 2009.



COMPORTAMIENTO DEL CONTRATANTE COMO DETERMINANTE PARA LA CALIFICACION 57

la libertad, mediante una incorporacion funcional al ordenamiento total con
el resultado de un negocio juridico dirigido®.

Enla actualidad, atras queda la idea de que el contrato se encuentra cons-
tituido por una relacion obligatoria compuesta por oposicion de intereses
entre las dos partes contratantes; por el contrario, en la actualidad se habla
de que esta relacion obligatoria es ante todo una union de sujetos de derecho
determinada por la comunidad de fines y de objeto que se coadyuvan y se
corresponden'’. El contrato se erige como la técnica de conciliacion de inte-
reses, sefia de la autonomia de la voluntad y producto de una metamorfosis
econdémica y social’®.

Una consecuencia especialmente significativa de la evolucion actual de la
autonomia de la voluntad, es que la vinculacion debitoria de las partes con-
tratantes no esta ya determinada exclusivamente en cuanto a su existencia y a
su extension por la voluntad particular. En algunas circunstancias, comienza
mas bien y no termina necesariamente con la ejecucion, lo cual es de impor-
tancia lesiva para la doctrina de la culpa en la conclusion del contrato (culpa
in contrahendo).

Aparece el principio de la buena fe como un nuevo y riguroso parametro;
aqui la buena fe ya no es la exigencia de una equitativa ponderacion de in-
tereses entre las partes contratantes, en el sentido de un principio o recurso
secundario, sino que ha de verse como la expresion concreta de la idea justa de
la obligacion. Entonces sin duda la buena fe es un principio basico primario
y evidente y, por tanto, limitante, en el sentido de una confirmacion de la
comun pertenencia de las partes contratantes a la comunidad y a la funcion
social, tanto del contrato, como del Estado.

La buena fe, al igual que la lealtad y la confianza, se constituye —como ya
se enuncio— en parametros y estandartes del derecho de los contratos, siendo
estos principios éticos y multifuncionales; asi, moralizan, aseguran y hacen
mas eficientes las relaciones contractuales. Desde las formulas contractuales
o principios generales se garantiza una contractualizacion justa y hacen asi
que exista una integracion entre los derechos y libertades individuales con los
intereses y principios generales.

Los llamados limites a la autonomia privada no hay que verlos como impedi-
mentos u obstaculos que impregnan el ordenamiento de una funcién o valores
sociales. No deben asi considerarse los limites impuestos por la ley, la moral y
el orden publico; se trata simplemente de una fuerza expansiva de la legislacion
en atencion a intereses superiores al de las partes, que sin duda reduce el ambi-

16 S. Wolfgang, Contrato y libertad de contratacion en el nuevo sistema del derecho aleman, 448 y ss.
(R. D. P, Madrid, 1942).

17 Ibidem, 454.

18 J. Mestre, L'évolution du contrat en droit privé frangais, en L' évolution contemporaine du droit des
contrats. Journées René Savatier, 42 (Presses Universitaires de France, Paris, 1986).
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to de la autonomia privada. Supone una disminucion del nimero de intereses
particulares por regular y un aumento de los sociales".

Las normas sobre la buena fe que consagran diferentes estandares de com-
portamiento® son aplicables a todos los actos de disposicion de derechos vy,
en especial, a aquellos de la contratacion (desde su periodo de gestacion hasta
su ejecucion y cumplimiento). En todos los actos, la buena fe es la base de la
confianza que debe inspirar reciprocamente la conducta de los contratantes,
porello laidea de la confianza pertenece a la esencia del ordenamiento juridico
y, en especial, a la del derecho privado. El sistema del common law es un claro
ejemplo de cdmo se impone siempre una obligacion de good faith in negotia-
tion*, la cual deviene de la clausula general de la buena fe, siendo una directiva
que orienta el comportamiento de las partes, transformada en una regla de
aplicacion negocial. Conforme a lo anterior, defender que las partes pueden
comportarse como deseen, seria un abuso de la libertad de contratacion y de
su retiro que en cualquier lugar y momento constituiria una desviacion sin
objeto de la misidn del contrato y, por tanto, un mal uso de la funcién social
de la que se hablaba con anterioridad?.

Ahora, sise aborda el tema desde el comportamiento de los contratantes en
esa prima face del iter contractual y con el animo de no vulnerar la “libertad
contractual”, no podriamos constreiiir a nadie para que continue con el curso
de unas negociaciones que no quiere ni desea prolongar. La libertad contractual
significa que el ordenamiento juridico considera (en principio) como vinculantes
aquellos contratos libremente concluidos por las partes equiparadas juridica-
mente, otorgando con ello al individuo la posibilidad de adoptar una actividad
creadora de derecho en el campo juridico privado, mediante la configuracion
coincidente de las relaciones reciprocas (autonomia de la voluntad)®.

Lalibertad contractual comprende en particular la libertad de conclusion,
es decir, la posibilidad para el individuo de decidir libremente si va a concluir
un contrato y con quién va hacerlo, y la autonomia de la configuracion interna,
o que se dé la posibilidad para ambos contratantes de establecer libremente

19 Alonso Pérez M., Notas de derecho espariol a la obra Pietrobon V., El error en la doctrina del negocio
Juridico, 90 (R. D. P., Madrid, 1971). Recordemos entonces que en el moderno Estado democratico,
el derecho a la libertad, no solo es su fundamento, sino que se encuentra limitado por un contenido
esencialmente social, impuesto por el respeto del otro en la esfera de la libertad y del interés publico,
el cual garantiza una efectiva participacion en la vida economica, politica y social del ciudadano.

20 V. Monsalve Caballero, La buena fe como fundamento de los deberes precontractuales de conducta.
Una doctrina europea en construccion, Revista de Derecho, n.° 30, 30y ss. (2007).

21 Asilo pone de relieve, Atiyah, P. S., The rise and Fall of Freedom of contract, 26 y ss. (Clarendon
Press, Oxford, 1979).

22 Aqui opera la libertad contractual no como un principio rigido, sino como medio funcional para
la autoorganizacion responsable.

23 K. Larenz, Derecho de obligaciones, t. 1, 66 (R. D. P., Madrid, 1959).
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el contenido del contrato. Asi, la libertad de configuracion interna presupone
la libertad de conclusion®.

Entonces el concepto mismo del contrato, como concierto libremente
estipulado entre personas equiparadas juridicamente, reside en que nadie
pueda ser constrefiido a concluir contratos. Entonces aparece aqui como
mas que razonable la posicion de Moreno Quesada® quien acepta que existe
un derecho a abandonar las negociaciones o a desistir de los tratos, derecho
que autoriza a las partes a retirarse, pero no en cualquier momento, sino en
ese instante en el cual todavia no hay esperanzas de conclusion del contrato;
en caso contrario seria una actuacion abusiva de ese derecho y, por tanto,
operaria una obligacion resarcitoria.

Recordemos que fue Fagella?® el primer estudioso que se planteaba que,
mientras no existiera un vinculum iuris, las partes podian dentro de elabo-
racion de un proyecto de contrato (el cual constituye un trabajo de medio a
fin), no asumir obligaciones, situacion que cambiaba cuando sus voluntades
se encontraban en un punto determinado. Asi, mientras la actividad de un
contratante se realiza sin ninguna confianza en la actividad del otro, la ruptura
aparece como un arte legitimo del poder de la propia voluntad. Pero si el reti-
ro acarrea un dafio, provocando desembolsos en la contraparte que confié
lealmente en el curso de las negociaciones, nace la obligacion de resarcir in
contrahendo.

Aparece aqui la licitud como sinénimo de confianza, de tal forma que, si
una parte, por sus actos ejecutados, por su forma de comportarse, generd una
legitima y razonable confianza de que el contrato se iba a concluir, licito es que
para terminar los tratos necesite una justa causa, cualquier excusa o pretexto

24 Idem. No obstante, aun concluido el contrato, no se puede olvidar como las actuales tendencias de
la politica y la legislacion de consumo hacen especial énfasis en la incidencia de la buena fe durante
las negociaciones y la libertad contractual. Un ejemplo de lo anterior es el tema de las clausulas
abusivas de los contratos, donde los Estados presentan un grado de proteccionismo previsto en
la tutela del contratante mas débil o que amerite mayor tutela. De tal forma que le dan a éste la
posibilidad de apartarse del contrato y de, incluso, exigir el pago de los perjuicios a los que tenga
derecho por el indebido actuar de su contraparte.

25 B. Moreno Quesada, La oferta de contrato cuarenta anos después, t. 1v Derecho civil y derecho
publico, 45, Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Meléndez (Civitas, Madrid, 1996). El
abordar el retiro de las obligaciones como un derecho no es una idea originaria del profesor Moreno
Quesada, se tienen referencias de que fue el autor italiano quien los denomind de esa forma, para
ver mas, G. Faggella, Dei periodi precontrattuali e Della loro vera ed escatta costruzione scientifica,
en Studi giuridici in onore di Carlo fadda, t. 11, 271 y ss. (Scialoja, Napoli, 1906). Se menciona lo
afirmado por el jurista espaiiol, ya que fue ¢l el primero en introducirlo en de la doctrina ibérica.

26 El autor, teniendo como referencia, los estudios de R. lhering, De la culpa in contrahendo ou des
dommages —interdi dans les conventions nulls ou restées imparfaites, t. iii en Ouvres choisis de R. von
Thering (De Meulenaere, trad., Marescq, Paris, 1893), sobre la culpa in contrahendo profundiza en el
tema, y es el primer jurista que evoca en sus investigaciones las tratativas propiamente. Famosos son
sus diferentes escritos, G. Faggella, I1 periodi precontratuali e la responsabilita precontrattuale (Roma,
1918). Fundamento giuridico Della responsabilita in tema di trattative contrattuali, Arch. Giur., 128 y ss.
(1909).
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invocando la consabida libertad contractual que no han de servirle para justificar
una ruptura, la que no podria calificarse de otra manera que de caprichosa, con
la consiguiente acusacion de danos a la parte que de buena fe habia confiado
en la seriedad, correccion y congruencia de unos comportamientos humanos?.
Lo anterior es procedente en la medida que se habia hecho dogma de aquella
creencia que afirma que nadie podra hacerle creer a la otra parte que las cosas
son diferentes de cobmo realmente son.

Ya Ghestin recuerda cual es el real valor de la concebida libertad y afirma:
“Lalibertad contractual y la misma regla moral del respeto a la palabra dada,
deben conciliarse con otras preocupaciones, por una parte el concepto de
utilidad social, el bien publico, que se experimenta basicamente en la nocidén
de la buena fe, y la seguridad juridica, y por otra parte, la justicia, que no es
otra cosa que el coronario a la lealtad®”.

Finalizando entonces podemos afirmar que quien entra en negociaciones,
vy avanza en ellas, debe prever el alcance virtual de los efectos y consecuencias
que puedan generar sus actos comportamentales, ademas, como queda claro,
la culpa in contrahendo concilia bien la libertad contractual con el concepto
del correcto comportamiento que se debe ejercer durante la negociacion,
sin constituir, por tanto, la libertad contractual un obstaculo del normal
funcionamiento negocial.

METODOLOGIA

Presentada la delimitacion del tema, a continuacion el lector encontrara un
resumen sobre el estudio sistematico efectuado sobre la injerencia y la impor-
tancia que tiene el comportamiento dentro del iter contractual, centrandonos en
su primera fase con un estudio historico como referente que abordara la nueva
escuela obligacional (alemana e italiana) que valida y acepta la proteccion de
la confianza. El estudio se fundamento en un modelo tedrico-empirico, donde
se analiza la doctrina y jurisprudencia europea (se hace un analisis especial del
derecho aleman, francés, italiano y espanol), que defiende que las manifestacio-
nes mas modernas del derecho contractual estan orientadas a que el contrato
existe mucho mas alla de sus formalidades, ya que el consentimiento cumple
una funcion vital en el desencadenamiento de obligaciones, pero solo una
funcion secundaria en conformar y dar sustancia al contrato, pues la relacion
misma puede ser una fuente de obligaciones contractuales®. Entre otros, se ha
querido destacar por su relevancia en este documento los siguientes aspectos.

27 V. Monsalve Caballero, Disertacion para una nueva construccion en Colombia de la culpa in contra-
hendo, Revista de Derecho, n.° 27, 41 y ss. (2007).

28 J. Ghestin, Traité de droit civil, en La formation du contrat, 42 (3.*ed., L. G. D. J., Paris, 1993).

29 J. C. Cueto Rua, Contrato como consentimiento y como relacion, en Contratos: homenaje a Marco
Aurelio Risolia, 143 (Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997).
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1. EL COMPORTAMIENTO DE LAS PARTES
Y LA FORMACION DEL CONTRATO

Como hasta aqui queda claro, el comportamiento de las partes tiene efectos
juridicos en el universo del derecho, y sin duda en diferentes fases (hablando en
materia contractual) su importancia se intensifica o disminuye. En el caso de
los tratos preliminares o incluso en todo el proceso de formacion contractual,
el comportamiento tiene una plena y relevante recepcion. La doctrina® no
duda en afirmar que durante la formacion del contrato es justamente una de
las fases del iter contractual donde el derecho normalmente presta o da mas
crédito a las actitudes y los actos que ejecutan las partes. El comportamiento
es un principio de autonomia de la voluntad que se extiende durante toda
la fase de génesis contractual —existe en muchos casos hasta la fuente del
contrato—; por tanto, ante tan notorias realidades no podemos pasar por
alto en la materia, haciéndose casi forzoso un analisis sobre las implicaciones
legales que tiene el comportamiento de las partes al momento de calificar
como justa o injusta una conducta que se decante en la ruptura injustificada
de las negociaciones, ya que las partes podran tomar como decisivo el com-
portamiento de su contraparte para continuar las negociaciones y en su caso
concluir el contrato o, por el contrario, apartarse.

2. LA DIVERGENCIA ENTRE LA VOLUNTAD
INTERNA Y LA DECLARACION DE
VOLUNTAD Y SU RESPECTIVO VALOR

Como todo acto juridico supone la intencidon que inspira su exteriorizacion,
debido a lo anterior es que tanto la doctrina como los tribunales toman en
consideracion el comportamiento del contratante, de ahi la importancia que
adquiere para el universo juridico la teoria de la apariencia eficaz (sobre la que
se hablara mas adelante y a la que de antemano adelanto recurriremos para
estructurar nuestra postura), incluso cuando lo exteriorizado no concuerda
con lo querido. Por lo general, los comportamientos son susceptibles de ma-
nifestar una voluntad, pero muchas veces las partes expresan o la manifiestan
de otra forma a como se han comportado. Por lo anterior, es necesario entrar
a estudiar tanto la naturaleza de la manifestacion como el valor del comporta-
miento, para después abordar la clasica divergencia entre la voluntad interna
y la declaracion exterior de la voluntad y su respectivo valor.

30 Asi, E. Gounot, Le principe de I'autonomie de la volonté. Contribution a I’ étude critique de I’ indivi-
dualisme juridique (L. G. D. J., Dijon, 1945). Ver también, V. Ranouil, L'autonomie de la volonté:
naissance et évolution d’un concept (P. U. F., Paris, 1980).
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2.1. La naturaleza de la manifestaciéon

La manifestacion de la voluntad segun el caso puede ser expresa o tacita. Asi
sera una manifestacion expresa aquella que se fundamenta en un escrito o pala-
brasy, por tanto, sera tacita aquella que se fundamenta en los comportamientos
o actitudes. Ahora, lo que sucede es que, si bien es clara esta diferenciacion
desde el punto de vista conceptual, en la practica no siempre es facil separar
una manifestacion de la otra y, por eso, hoy dia en el ambito del derecho el
comportamiento del contratante tiene un doble papel: por un lado, como una
manifestacion expresa de una parte y, por otra, como una manifestacion tacita.

2.1.1. El comportamiento como manifestacion expresa

Si bien en principio el enunciado pueda parecer un poco descabellado, en la
actualidad no es inconcebible plantearse su procedencia y, por tanto, consi-
deremos que el comportamiento del contratante permite establecer cuando es
una manifestacion expresa de la voluntad para contratar o por lo menos para
iniciar las negociaciones. Como es de imaginarse, el teorema anterior no por
no tener formulacion juridica es descartado o rechazado expresamente por la
doctrina. En especial, en la costumbrista doctrina francesa’ es en la que se
encuentran referencias bibliograficas, donde pensadores de la talla de Ghestin®
se han ocupado de la materia y no dudan en reconocer que el comportamiento
como una manifestacién expresa es un hecho que se presenta con bastante
frecuencia en las practicas contractuales. Sobre todo en aquellos casos donde
el interés de celebrar un negocio lleva a que se adopten medidas que permitan
establecer manifestaciones expresas. Tal es el caso por ejemplo de la delegacion
hecha en una operacion en la cual una persona se pone a 6rdenes de otra, para
comprometer a otro con un tercero. Si se observa el ejemplo citado®, se en-
cuentra que la delegacion es perfecta, porque se pueden definir claramente los
tres sujetos (delegante, delegado, delegatario) y sobre quién recae la obligacion.

Existe también diferentes jurisprudencias en el panorama francés que
ratifican lo hasta aqui dicho, tal es el caso por ejemplo de la sentencia del
23/04/1992 proferida por la Sala Tercera* de lo Civil de la Corte de Casacion

31 Principalmente, se pueden citar los textos de J. Carbonnier, Les obligations, n.° 34 (Paris, 1995);
J. Flour et L. Aubert, Les obligations, L'acte juridique, 1 (6.* ed., A. Colin, Paris, 1994), n.° 144 ; C.
Larroumet, Droit civil, Les obligations, le contrat, t. 11 (2. ed., Economica, Paris, 1990), n.° 244; L.
Aubert, Notions et réles de 'offre et de I'aceptation dans la formation des contrats (L. G. D. J., Paris,
1970), n.° 25.

32 J. Ghestin, La formation du contrat..., cit., n.° 395.

33 Deconformidad con el articulo 1275 del code: “La delegacion por la cual el deudor diera al acreedor
otro deudor que se obligara para con el, no operara esta novacion si el acreedor no hubiera expre-
samente declarado su propésito de liberar a su deudor que realizo la delegacion. Similar norma
que consagra el ordenamiento civil espaifiol, en su art[iculo] 1205”.

34 Civ. 3, 23/04/1992: Bull. Civ., t. 1, n.° 137, J. C. P., 1992, G., t. 1v, 1864.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 251-278, julio-diciembre de 2009.



COMPORTAMIENTO DEL CONTRATANTE COMO DETERMINANTE PARA LA CALIFICACION g3

francesa, donde se habilita el comportamiento como una manifestacion de la
voluntad expresa. Asi también sentencias del afio 1987%, 1994%, entre otras.
Ahora, lo importante es dejar aqui claro que todas las anteriores sentencias
hacen referencia concreta a la norma del articulo 1275 del code, por tanto, nos
lleva a afirmar que la delegacidn (en principio) es el inico negocio juridico,
en el cual el comportamiento puede ser considerado como una manifestacion
expresa de la voluntad. También es importante clarificar que en la materia
la jurisprudencia francesa no se encuentra unificada y que, por el contrario,
existen multiples sentencias que se oponen a lo dicho hasta aqui, siendo por
lo general anteriores a los afios noventa del siglo pasado®.

Laregla general es que las manifestaciones expresas se dan en los escritos
y palabras, y las manifestaciones tacitas constituyen basicamente actitudes,
comportamientos. Aun frente a la anterior regla cabe una excepcion, y es
el caso en el cual los comportamientos pueden significar expresamente una
voluntad de concluir un negocio, lo cual no siempre encuadraria la proposi-
cion general. Procede lo anterior, cuando el comportamiento de una de las
partes, le permite establecer a su contraparte la intencidén de contratar o por
lo menos de adelantar las negociaciones. Serian tipicos los casos como el del
chofer que conduce un taxi, aquel que expone sus productos en una feria,
aquel que se anuncia en un diario, etcétera.

2.1.2. El comportamiento como una manifestacion tacita

La principal caracteristica de la manifestacion tacita de voluntad se da cuando
del comportamiento de la contraparte no existe duda sobre la intencion con-
tractual, a pesar de la ausencia de una voluntad o declaracion expresa. Se llega
a dicha conclusion ante la existencia de ciertos hechos reveladores (actitudes,
comportamientos), que permiten establecer claramente una intencion. Tal es
el caso por ejemplo de las ofertas y de las aceptaciones tacitas, que por obvias
razones no se entraran a estudiar (haciendo la claridad que no son estos los
unicos casos). Aun asi, precisaremos que esta forma de manifestar la voluntad
ya se encuentra consagrada en multiples ordenamientos europeos, en especial
sobre la venta internacional de mercancias; asi, por ejemplo la Convencion de
Viena del 11 de abril de 1980, la cual consagra en su articulo 18-1, “Que una
declaracion o un comportamiento del destinatario que indique que el adquiere
una oferta constituye una aceptacion”.

También se encuentra consagrada en los principios del International
Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT), propiamente en el

35 Com. 7/04/1987: Bull. Civ., t. 1v, p. 93.

36 Com. 25/10/1994: Bull. Civ., t.1, p. 101.

37 Civ.35/06/1970: Bull. Civ., t. 11, n.° 387, Com 8/07/1975: Bull, Civ., t.1v,n.° 195, Com 10/12/1975: Bull,
Civ, t. 1v, n.° 283, Civ. 1 4/12/1982: Bull. Civ., t. 1, nam. 317.
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articulo 2.6, relativos al modo de aceptacion: “Constituye una aceptacion
toda declaracion donde el comportamiento del destinatario indique que
acepta la oferta”.

Como se observa en los anteriores textos internacionales, en ningun
momento entran a contrariar la legislacion interna existente y, ante la inexis-
tencia de reglas como las enunciadas, sin duda se convierten en verdaderos
instrumentos de juicio tanto para el juez como para el legislador nacional.
No obstante, existen principios generales, o al menos enunciados, frente a las
aceptaciones tacitas de las ofertas donde es procedente el asentimiento de la
oferta por comportamientos de aquél hacia la cual iba dirigida, permitiendo
establecer que no soélo recibio la oferta, sino que por su comportamiento
posterior se dio su conformidad.

En general, el comportamiento, asi como la voluntad contractual en las
negociaciones, mantienen un vinculo muy estrecho. Por tanto, es conve-
niente ser prudentes y cautelosos en la valoracion de la manifestacion de
una voluntad (sea expresa o tacita), ya que las dos modalidades tienen en su
conducta valor para el derecho. Por otra parte, es necesario que abordemos
la importancia del comportamiento, ya no como un supuesto propio para
determinar el consentimiento contractual, sino como un supuesto que puede
determinar la creacién de la confianza legitima y, por tanto, dicha conducta
pueda ser imputada a titulo por lo menos de culpa a quien la causa, y proceda
el supuesto de la ruptura injustificada de las negociaciones.

2.2. El clasico conflicto

Habiendo estudiado las diferentes formas de manifestar la voluntad y la impor-
tancia del comportamiento dentro del proceso de formacion contractual, nos
permitimos enunciar el clasico conflicto desarrollado durante el movimiento de
la pandectistica alemana, que consistia en determinar qué debia prevalecer al
momento de la declaracion de la voluntad?®®. El conflicto surge cuando aparece
una diferencia existente entre lo realmente querido y lo realmente declarado;
la divergencia plantea una friccion de intereses entre el que declara de manera
involuntaria y el destinatario de la declaracion, pues, mientras aquél intentara
que prevalezca su voluntad interna, el otro sostendra el valor de la declaracion
en la que ha confiado. Recuérdese que justamente en ¢l enfrentamiento de quie-
nes sostenian las diferentes teorias y su prevalencia tuvo origen la doctrina de la
culpa in contrahendo. Por una parte, la doctrina de la voluntad (willenstheorie)
defendia que la declaracion no corresponde a la voluntad efectiva de quien la

38 En la obra de J. A. Doral, El negocio juridico, 114 y ss. (Trivium, Madrid, 1982). El autor hace
un breve resumen desde el punto de vista dogmatico sobre las caracteristicas de cada una de las
escuelas, lo que le permitira al lector que quiera profundizar al respecto una visiéon mas detallada
del clasico conflicto.
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emite y, por tanto, no tiene eficacia alguna; por el contrario, la teoria de la
declaracion (Erklirungstheorie) sostenia que en el derecho debe prevalecer la
declaracion como simbolo maximo de manifestacion de la voluntad, y en el
caso de no ser coincidente la voluntad con lo expresado, por seguridad juridica
debe prevalecer lo manifestado.

Como ya se enuncid, nosotros nos inclinamos por la prevalencia de la
teoria de la declaracion, aunque con ciertos matices —pues planteamientos
absolutos nunca han sido adecuados en el debate académico— y, ademas,
en la actualidad todavia existe una relevancia sustancial hacia los volunta-
ristas, conforme a la importancia que tienen los vicios del consentimiento en
la formacion contractual. Nosotros aceptamos, como lo reconoce Jordano
Fraga, que la voluntad es el limite de la proteccion de la confianza y de la
seguridad y certeza del trafico®.

La declaracion no es sino el medio de hacer valer la voluntad creadora
del derecho. Solo ella debe ser tomada en consideracion: la declaracion tiene
unicamente un valor instrumental. Asi, la declaracion nos revela un deber
juridico, es decir, la afirmacion de que algo (un hecho, una relacion) ha de
realizarse en el mundo del derecho, de forma que el acto negocial se definiria
como declaracion de un deber de conducta o de obediencia (sollenseklarung);
la voluntad seria logicamente necesaria, pues no se puede pensar ciertamente
en una actividad humana sin recurrir a la idea de voluntad que la vivifique,
pero seria una necesidad de hecho, en cuanto la voluntad quedaria fuera del
contenido del acto declarativo y, como consecuencia, irrelevante®.

Dentro del debate al que se hace aqui alusion, ya en principio la ley ha
reconocido como prevalente y prioritaria la declaracion externa que hace un
individuo frente a su otro extremo de la relacion negocial, por tanto, primaran
sus actos, sus manifestaciones sobre cualquier otra circunstancia que se quie-
ra hacer valer dentro del problema de las ruptura y, en general, de cualquier
situacion que se presente dentro de la formacion del iter contractual. Es, por
tanto, que el punto de partida de lo aqui estudiado no puede ser mas que ése,
ya que el confiado habra de fundamentar su sentimiento como es natural en
todo ese conjunto de actos y manifestaciones, en las cuales él ha sido receptor
de todas las impresiones e intereses de su contraparte*. Asi, también lo rati-
fican los nacientes proyectos de unificacion y uniformidad europeos, donde

39 F. Jordano Fraga, Falta absoluta de consentimiento, interpretacion e ineficacia contractuales, 39
(Publicaciones del Real Colegio de Espaia, Bolonia, 1988).

40 Asiresuelve el conflicto, V. Pietrobon, El error en la doctrina del negocio juridico, 197 (R. D. P., Madrid,
1971), quien afirma que incluso es el mismo organo legislativo que le da la prevalencia al contenido
de la declaracion, “el deber de lo que se ha expresado”. No obstante lo anterior, el autor habla de la
importancia de la teoria de la confianza y de como en sus actuales coordinaciones la teoria logra
fusionar las dos doctrinas que en el pasado se presentaron opuestas, por medio de la incoordinacion
de la equidad.

41 L. Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil..., op. cit., 323, afirma que la actitud de las partes debe
ser considerada globalmente y el silencio puede incluso valorarse como productor de la confianza.
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se consagran en diferentes cuerpos legales que la intencion de las partes se
determina a partir de sus declaraciones o conductas emanadas dentro de las
negociaciones®.

El respeto que merecen las expectativas de quien recibe la declaracion y la
necesidad de dar certeza a las relaciones juridicas, se constituyen en el funda-
mento de la denominada teoria de la declaracion, la cual sera nuestro punto
de partida®, por estar conformada por los elementos externos de la relacion
en los tratos preliminares; y es que a juicio propio, en ninguna otra fase del
iter contractual, las partes gozan con tanta autonomia y libertad para expre-
sar sus intenciones ¢ intercambiar ideas y proposiciones. Aqui las partes no
estan ligadas mas que a comportarse de acuerdo con la buena fe y las buenas
costumbres, de tal forma que mientras no se haga crear expectativas contrac-
tuales en la contraparte (de ahi la importancia que les hemos reconocido a los
comportamientos en la fase de negociaciones), las partes podran abandonar
con total libertad los tratos. No se quiere decir con lo anterior que la teoria de
la voluntad y su dogma no tengan respaldo y fundamento en el ordenamiento
juridico, por el contrario, son multiples las normas que podemos encontrar,
en especial todas aquellas que consagran los vicios del consentimiento (error,
fuerza y dolo), entre otras. Lo que sucede es que el concepto de voluntad
relacionado con el acto volitivo en la formacion contractual, se manifiesta
al exterior por las declaraciones o manifestaciones que se transmiten a la
contraparte en las negociaciones, integrandose aqui entonces la voluntad con
la declaracion, siendo ésta la fuente de las normas juridicas que rigen todo el
proceso de formacion negocial.

Al respecto afirma Manzanares: “Segun la teoria de la declaracion, el desti-
natario de aquélla debe poder confiar en la eficacia y validez de tal declaracion
sin tener que investigar si corresponde o no a la voluntad real. Por ello, la decla-
racion de voluntad despliega siempre sus efectos en el sentido que objetivamente
tiene, importando poco la voluntad real del declarante y el sentido comprendido
de hecho*”.

Ambas teorias reconocen un elemento que tiene fundamental importancia
en el conflicto de intereses planteado: la confianza de los destinatarios en la
declaracion (que de buena fe recibieron) de aquel que mediante la manifes-

42 Asi, el articulo 2:102 de los “Principios del derecho europeo de los contratos emanados de la Com-
mission Europa Contract Law C. E. C. L.”, dirigida por el Grupo Lando, estipula: “Intencion. La
voluntad de una parte de obligarse por contrato se determinara a partir de sus declaraciones o su
conducta, tal y como éstas fueran razonablemente entendidas por la otra parte”.

43 Pero no quiere decir lo anterior que mantengamos su dogma asi, se descarte la importancia de la
teoria de la voluntad, ya que como atras se dijo los lineamientos actuales de la doctrina de la con-
fianza de desarrollo eminentemente italiano la presentan como una teoria que armoniza y que de
una u otra manera integra las clasicas y siempre opuestas teorias de la voluntad y de la declaracion,
matizando su alcance con la inclusion del concepto de equidad y de intencionalidad de las partes.

44 A. Manzanares Secades, La responsabilidad precontractual en la hipotesis de ruptura injustificada
de las negociaciones preliminares, 37 Anuario de Derecho Civil, n.° 3, 703 y ss. (1984).
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tacion de un acto expreso su voluntad. La divergencia se da en cuanto a la
valoracion y prevalencia que tienen estos derechos que se friccionan desde
cada dogma.

Por tanto, podemos decir que, cuando se trata de una divergencia entre lo
realmente querido y lo efectivamente declarado, la teoria de la voluntad y la
declaracion difieren en el valor que hay que concederle a la declaracion, pero
coinciden (aunque por distintas vias) en proteger a quien de buena fe confio;
en el sentido objetivo de la declaracion debe ser protegido.

Una de las consecuencias del deber de obrar de buena fe y de la necesidad
de ejercitar los derechos conforme a este principio, es la exigencia de un com-
portamiento coherente. Lo anterior significa que, cuando una persona, dentro
de una relacion juridica ha suscitado en otra con su conducta una confianza
fundada (conforme a la buena fe), en una determinada conducta futura, segiin
el sentido objetivamente deducido de la conducta anterior, no debe defraudar
la confianza suscitada y es inadmisible toda actuacion incompatible con ella®.
Desde el punto de vista de la responsabilidad del declarante, se valora la con-
ducta de éste como sujeto: situado en el mundo de los negocios, en el trafico, y
no aislado, debiendo respetar ciertas reglas (en especial facilitar la informacion
necesaria, suficiente y veraz*) y normas de relacion impuestas por la buena
fe que, en caso de ser infringidas, contrarrestan y hasta —en ciertos casos—
anulan la consideracion de la voluntad.

Por lo anterior compartimos en todo las ideas de Jordano Fraga al afirmar:

Eldeclarante ha de comportarse normal y prudente, y en ciertas ocasiones no debe
permanecer inactivo, y al realizar un negocio debe ser honrado, preciso y avisado,
debe expresar clara y exactamente, ademas de univocamente su querer, sirviéndose
para ello de medios adecuados de emision y comunicacion, teniendo el deber de
conocer las circunstancias de hecho (usos) y las normas, asi como responsable y
consciente frente al significado y el valor vinculante del acto que realiza®.

3. LAS EXPECTATIVAS LEGITIMAS
Y SU VINCULATORIEDAD

Cuando las partes comienzan unas negociaciones o unos acercamientos lo hacen
con el fin de llegar a la conclusion del negocio juridico pretendido. El cumpli-
miento de unas expectativas (en principio contrarias, pero que en el transcurso
de las negociaciones terminan siendo afines, transformandose en un interés
conjunto), fundadas en las aspiraciones se reflejan en el mismo contenido obli-
gacional, que se derivan de las circunstancias en las que comienza a gestarse el

45 L. Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 1, 142 (4.* ed., Civitas, Madrid, 1993).

46 V. Monsalve Caballero, Consideraciones actuales sobre la obligacion precontractual de informacion,
una perspectiva europea, 117 Vniversitas, 15 (2008).

47 F.Jordano Fraga, La responsabilidad contractual, 40 (Civitas, Madrid, 1987).
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pacto por medio de las negociaciones, de tal forma que, en la medida en que las
partes en ese proceso de acercamiento comienzan a superar los obstaculos —que
normalmente se presentan al inicio de cualquier negociacion— y el estado de
los tratos, empiezan a acercarse a la tan anhelada voluntad contractual, por lo
que es natural y, por tanto, legitimo que se dé principio a gestar una confianza
razonable en que el negocio pretendido se celebrara.

En la psicologia juridica francesa®, el fenomeno de la confianza razonable
se conoce como ['engagement comportemental, el cual consiste en que las partes
o una de ellas sienten que se encuentran realmente en una situacion de perse-
verancia y continuacion de las negociaciones basandose en la exteriorizacion
de ellas, de una forma coherente y reflexiva. Cuando las expectativas son legi-
timas, es decir, no son simples representaciones mentales de una de las partes,
sino verdaderos actos homogéneos y razonables, de modo que un contratante
medio del sector del trafico al que pertenezca el negocio pretendido, en virtud
de su naturaleza y de las circunstancias especificas, contaria que ellas son
vinculantes, a pesar que no se haya concluido el contrato. En todo contrato se
da o se prevé un nucleo propio expresamente acordado y otras vinculaciones
que son las “consecuencias naturales” de aquello pactado®.

La obligatoriedad del contenido natural del contrato no se deriva del
pacto ni de fuentes de integracion normativa (ley dispositiva y usos), sino
del principio de la buena fe que obliga a respetar la confianza legitima en la
vinculacién de lo que razonablemente cabe esperar como conjunto de dere-
chos y obligaciones que completan el programa contractual®®. Razon tiene
De Angel Yagiiez cuando, basandose en la definicion que da el Diccionario
de la lengua espariola de 1la Real Academia Espafiola, afirma: “La buena fe es
el criterio de conducta al que ha de adaptarse el comportamiento honesto de
los sujetos de derecho en las relaciones bilaterales, comportamiento adecuado
a las expectativas de la otra parte™!.

De tal forma que expectativas, confianza y correccion se convierten en un
modulo de conducta que funcionalizan las posiciones de exigencia y sujecion,
de modo que los intereses de las partes se compatibilicen armonicamente. La

48 Para ver mas, S. Michaux, La formation du contrat: pour un rapprochement entre psychologie et
droit, en Le processus de formation du Contrat, 789 y ss. (Bruylant, Bruxelles, 2002).

49 S. T. S.de 17 de enero de 1986 (R. J. 1986, 105), en el mismo sentido S. 7. S. de 16 de mayo de 1988
(R.J. 1988,4308) y S. T S. de 30 de octubre de 1988 (R. J. 1988, 8183).

50 M. Pascuau Liafio, Comentario al articulo 1258 del Cédigo Civil, en Jurisprudencia civil comentada, 2149
(Comares, Granada, 2000). Para quien “la buena fe cumple en relacion con la determinacion del conte-
nido del contrato, una funcidén aun mas importante que la de valorar el comportamiento de las partes
en la ejecucion del contrato: la de dotar de fundamento a la extension del contrato de la obligatoriedad
del contrato a lo que viene denominandose contenido natural..., se trata de contenidos no pactados ni
tampoco previstos por normas dispositivas, y que sin embargo forman parte de lo que razonablemente
cabe esperar como conjunto de derechos y obligaciones, salvo indicacion clara y suficientemente expresa”.

51 R.deAngel Yagiiez, Una expresion de lo que no es buena fe: el ejercicio malicioso de acciones judiciales.
Jurisprudencia Espaniola de las dos tiltimas décadas, 50 Estudios de Deusto: Revista de la Universidad
de Deusto,n.° 50, 12y ss. (2002).
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anterior proteccion y concepcion del derecho juridicamente protegible hace
que sin duda, por razones de seguridad juridica, se deba resguardar a aquel
sujeto que se encuentra legitimado (el que ha confiado razonablemente), es
decir, ala seguridad del disfrute del derecho, lo que supone que el individuo se
pueda sentir satisfecho de esa seguridad y que no sea perturbado por aquella
persona con la que ha entablado relaciones, y teniendo asi la posibilidad de
gjercitar su derecho sin trabas y al amparo del ordenamiento.

O como dice la Relazione (art. 13) del codigo italiano a apropdsito del
deber general de la correttezza (que es un instrumento de la buena fe)*2, no es
sino el deber de comportarse de modo de no dafar el interés ajeno fuera de
los limites de la tutela legitima del interés propio®. Se comprende entonces
la necesidad de una especial tutela de la confianza que cada parte pone en la
lealtad de la otra; la necesidad, en definitiva, de completar una amplia gama
de deberes accesorios™.

Por otra parte, la observacion de la realidad demuestra que la interaccion
humana requiere un minimo de confianza, sin ella no podria comprenderse
el complejo mundo de las relaciones humanas, y éste ha sido el fundamento
de siempre sin importar el momento histérico en el que nos encontremos
cuando se contrata. El derecho es en si mismo un conjunto de elementos
que componen un factor imprescindible de confianza, de tal forma que es
el resultado inherente de cualquier establecimiento de reglas juridicas, las
cuales a su vez traducen una funcion general del ordenamiento juridico. En
ultimas, ellas reducen las contingencias y combaten los riesgos de in sucesos
que puedan presentarse entre los sujetos, favoreciendo y estimulando en todas
sus actuaciones las iniciativas®.

Cuando un individuo decide por su propia iniciativa o ya sea por la invi-
tacion que le haga otro sujeto a entrar en el ambito de las negociaciones, se
encuentra ante el inmerso mundo de la autonomia contractual y obligacional,
en el que la confianza se constituye como la piedra angular de la contrata-
cion. La buena fe acompafia el mundo de los contratos desde el momento
de formacion, durante su ejecucion y hasta el cumplimiento de lo pactado.
Las circunstancias que acompafian y que han acompafiado el concepto y
esencia de la buena fe han hecho que, incluso desde siglos atras — situacion
que se mantiene en la actualidad— exista una unidad sustancial de todas
las disposiciones encaminadas a tutelar un estado de confianza y, por tanto,

52 C. Grassetti, L'interpretazione del negozio giuridico con particolare riguardo ai contratti, 197 y ss.
(Cedam, Padua, 1938). Afirma el autor que la buena fe es la lealtad reciproca de conducta, es el
comportamiento leal en las relaciones sociales, es la causa justificadora de la confianza, y al mismo
tiempo una exigencia imprescindible de conducta.

53 F.Jordano Fraga, 6p. cit., 136.

54 Véase, ibidem, 139.

55 En el mismo sentido M. A. Castro Portugal, Teoria da confianca e responsabilidade civil, 346 (Al-
medina, Coimbra, 2004).
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la conviccion, muy difundida, de que tales disposiciones han de expresarse
tendencialmente en un mismo criterio, nos llevan a que se aborden diferen-
tes circunstancias que conforman esa unidad de materia de la que se viene
hablando, por lo que es fundamental entrar a estudiar el estado de la apa-
riencia eficaz.

4. EL COMPORTAMIENTO COMO CREADOR DE
LA TEORIA DE LA APARIENCIA EFICAZ

La doctrina que se ha ocupado en estudiar la teoria de la apariencia juridica,
al momento de establecer cuales son los supuestos en los cuales opera, ha sido
abstracta y a su vez demasiado imprecisa, tal vez por algo muy légico: es la
ausencia de un concepto claro y preciso (situacion que se nos presenta con
mucha frecuencia en el tema hasta aqui estudiado). A pesar que son muy pocos
los casos donde concretamente se habla de ella, es de aceptacion generalizada
que procede en otros supuestos que no tienen reconocimiento legal, siendo el
caso que, a juicio propio, se puede presentar en la ruptura de las negociaciones
sin justa causa’t.

Entre los modos de manifestarse con eficacia en las instituciones civiles, se
nos presenta la apariencia como una de las formas de exteriorizar la voluntad,
de tal forma que los actos poseen un medio de exteriorizacion que integra
—como ya se dijo— lo querido con lo declarado. Por tanto, los medios de
celebracion de los negocios se hacen en general por una conducta elocuente,
que casi siempre se da en la invitacidon de entrar a negociar. Aqui, la buena
fe significa confianza en una situacion juridica que permite en un negocio
juridico de disposicion creer al atributario en la legitimaciéon e intencion
del disponente. La buena fe se liga aqui con la confianza en una apariencia
Juridica®’. Aqui, la persona no incide en error acerca de su titularidad o de

56 Asi, tambien lo reconocen, en la doctrina italiana, P. G. Monateri, Concorso di colpa e affidamento
nella responsabilita precontrattuale, en R. C. P., 760 y ss. (Roma, 1985); A. de Mauro y F. Fortin-
guerra, La responsabilita precontrattuale, 120 (Cedam, Padua 2002), y en el caso espaiiol, A. Man-
zanares Secades, La responsabilidad precontractual en la..., 713; L. Diez-Picazo, La doctrina de los
propios actos, 55y ss. (Bosch, Barcelona, 1952). Es reconocido asi también en la doctrina argentina
por R. Brebbia, La responsabilidad precontractual, 93 (La Roca, Buenos Aires, 1987). También la
utiliza en el derecho suizo P. Piotet, Culpa in contrahendo et responsabilité précontractuelle en droit
privé suisse, 128 (Stempfi, Berne, 1963).

57 Tiene sufundamento en la doctrina de Claus-Wilhelm, Die Vertauenshaftung im Deutschen Privatrecht
(Nendeln, Munich, 1981), citado por M. A. Castro Portugal, Teoria da confianca e responsabilidade
civil, 346 (Almedina, Coimbra, 2004). El autor aleman analiz6 varias hipotesis de la tutela de la apa-
riencia, y llegd a consolidar y estructurar la teoria. Hasta hace algun tiempo se creia, por parte de la
doctrina, que la teoria solo tenia aplicacion frente a terceros, incluso el mismo Canaris sélo le daba
este reconocimiento. No obstante, por incompleta e inexacta, la tendencia hoy dia de la doctrina es
reconocer que pueden ser objeto de la apariencia el conyuge (C. C., art. 79) y el deudor (C. C., art. 1164)
y, por tanto, no pueden decirse terceros, ya que estan dentro y son partes del instituto afectado por la
anomalia y sometido a tutela. Al respecto J. E. Bustos Pueche, La doctrina de la apariencia juridica,
46 (Dikynson, Madrid, 1999). Afirma que en el caso espaifiol s6lo existen tres supuestos de aplicacion
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la legitimidad de su conducta, sino en la intencionalidad de su adversario y,
ademas, con-fia en lo que da a entender la apariencia de derecho. Lo cual
denota una rectitud y honradez en el trato y supone un criterio o una manera
de proceder las partes™®.

La proteccion de la apariencia radica en el amparo que el derecho reconoce
a la existencia objetiva de una situacion (que a pesar que no corresponde a
la realidad lo querido con lo actuado o manifestado), que tiene consecuen-
cias de igualdad juridica entre la apariencia y la realidad. La unidad que se
da dentro del universo de la confianza se manifiesta con una imposicién de
una obligacion de indemnizar, pues coloca ante aquel que ha confiando una
posicion juridica correspondiente a las expectativas que alimento, hasta el
punto de que en el caso en que no llegara a existir (como es el caso del que
confia en la conclusion del negocio que nunca llega a celebrarse), por sus
manifestaciones exteriores, debe en todo prevalecer y protegerse al dafiado/
confiado®.

La confianza sin duda es un presupuesto para establecer una responsabili-
dad precontractual. El problema de su tratamiento se encuentra en establecer
a partir de qué criterios hay que detectar dicha confianza. En las conversacio-
nes preliminares se confia en la conclusion del contrato, porque la actitud de
una de las partes ha provocado esa apariencia. De alguna forma, confianza
y apariencia se muestran aqui como términos interdependientes®. Recorde-
mos las palabras de Alonso Pérez® al afirmar que la etapa preparatoria de un
negocio no solo se tipifica por una serie de actos —conversaciones, tanteos,
negociaciones previas, proyectos, etcétera— que integran el iter formativo del
contrato proyectado (elemento objetivo de la relacion precontractual), sino
que se constituye también por el comportamiento de las partes que actiian in

legal, el del caso de las llamadas adquisiciones a non domino, el del deudor que paga engafiado a quien
no es acreedor y el del matrimonio con defectos formales de los articulos 53 y 78 del Codigo Civil.
Contrario a lo que piensa el autor, y tal como lo reconoce mayoritariamente la doctrina —situacion
que el autor reconoce—, p. 93. No todos los supuestos de apariencia juridica tienen reconocimiento
legal. Ante supuestos sustancialmente idénticos, el ordenamiento una vez les atribuye eficacia juri-
dica y otras no. Y actiia asi en funciéon de una consideracion concreta de justicia o, si se prefiere, de
politica legislativa. Nosotros nos inclinamos por ese precepto y, por tanto, consideramos que es de
total aplicacion aqui la teoria de la apariencia juridica, como una doctrina que logra fundamentar y
respaldar la teoria de la confianza.

58 Cass. 22.4.1999, nim. 3988, R. N., 1999, p. 735. Asi lo reconoci6 la Corte de Casacion Italiana al
sostener que el principio de la apariencia puede ser aplicable en los casos de la responsabilidad
precontractual, al tener su fundamento en la confianza depositada en la celebracion de un inminente
contrato. De igual forma, la sentencia de Cass. 21.3.2000, nim. 3001, DPSoc, 200, 10, 85.

59 M. A. Castro Portugal, op. cit., 45. También J. I. Cano Martinez, La exteriorizacion de los actos
Juridicos: su forma y la proteccion de su apariencia, 59 (Bosch, Barcelona, 1990). Quien afirma que
la apariencia no es ficcion, sino realidad (externa), necesariamente discrepante con la interna. La
apariencia deriva directamente de una norma que la tutela. En la misma posicion, F. Jordano Fraga,
Falta absoluta de consentimiento..., 42.

60 A.Manzanares Secades, La responsabilidad precontractual en la..., 713.

61 M Alonso Pérez, Notas de derecho espariol..., 161.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 251-278, julio-diciembre de 2009.



272 VLADIMIR MONSALVE CABALLERO

contrahendo y que debe adecuarse a los postulados de la buena fe (elemento
subjetivo de la relacion precontractual). Ese comportamiento de las partes que
actuan in contrahendo es justamente en el que se fundamenta la teoria de la
apariencia en los tratos preliminares, de tal forma que cada una de las partes
se entrega confiadamente a la conducta leal de la otra.

La tutela de la apariencia se fundamenta en la necesidad de proteger y
blindar el trafico juridico®, siendo una especial preocupacion que se siente no
solo entre los grandes operadores de los sectores tradicionalmente objeto del
derecho mercantil, sino también entre el novisimo derecho del consumidor.
Aqui la defensa de la apariencia no se basa en la voluntad privada. Se trata,
mas bien, de una necesidad de asegurar situaciones no consolidadas, haciendo
como si se hubiesen perfeccionado o consumado. En la mencionada necesidad
se denota como un valor de orden publico, y se constituye mediante normas
imperativas, que hacen que los beneficios que conceden sean disponibles,
como lo es el caso de la buena fe®.

Los detractores de la teoria manifiestan que ante el principio de tipicidad
de los negocios juridicos es inaplicable en ¢l ordenamiento civil y, ademas,
que en la contratacion es principio general el deber de diligencia media de
no fiarse de las apariencias, que engafian y penetran a través de ellas en el
fondo de la realidad®. Efectivamente, el reconocimiento de esta apariencia
juridica es extremadamente complejo y espinoso, mas sin embargo, como
bien lo explica Piotet, la teoria: “Ne déroge jamais a ’effet positif de la régle
générale; elle écarte seulement ses conséquences négatives. En ce sens que,
si une condition de l'effet positif de la régle normale fait défaut, cet effet se
produit néanmoins quand le bénéficiaire de I'apparence efficace a cru de bonne
foi a la réalisation de la condition défaillante™®. [No deroga el efecto positivo
de la norma, sélo elimina sus consecuencias negativas. En este sentido, se
aplica si por ejemplo una condicion de efecto positivo de la regla general es
deficiente, siendo este el caso, en el que un destinatario de la apariencia eficaz
ha creido de buena fe en la realizacion y cumplimiento de la condicion)].

62 En el mismo sentido, P. Piotet, La formation du contrat, en doctrine générale et en droit privé suisse,
52 (Stempfi, Berna, 1956) y R. Demogue, Notions fondamentales du droit prive, 63 y ss. (Essai
critique, Paris, 1911), citado por P. Piotet, La formation..., 48.

63 J.1. Cano Martinez, 6p. cit., p. 59.

64 J.B. Machado, “Tutela da confianga e venire contra factum proprium” (R.F.D.U. L., Lisboa, 1988),
pags. 389-391. Contrario es el caso del derecho Suizo. P1oTET, P., “La formation...”, cit., p. 48. Quien
afirma, que la confianza, opera de acuerdo con el mismo espiritu de la ley civil, en la medida que el
legislador ha consagrado en otras hipotesis la proteccion de la buena fe, donde aqui ella funciona
como una apariencia de una situacion juridica, otorgando asi, una apariencia eficaz. Opera en el
art. 167 del Cédigo de Obligaciones suizo, en el Art. 18 y art. 164 del mismo ordenamiento. Por
tanto la adopcion del mismo sistema en materia de declaracion de la voluntad debe hacerse de
conformidad como los demas principios conocidos en el Derecho Civil suizo.

65 P. Piotet, “La formation...”, cit., p. 49.
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La anterior frontera se hace mucho mas visible en los casos en que ha
precedido una conducta dolosa como instrumento de engafio (creando unas
circunstancias falsas de naturaleza aparentes), ya que operara la tutela de la
apariencia con fundamento en el principio general de la buena fe, puesto que el
error que aqui se construye por parte del afectado es inmensamente protegible
y la conducta reprochable®. Pero si estamos en casos donde existe negligencia,
cuya apariencia se ha generado sin maquinacién alguna, el ambito, alcance y
naturaleza de la buena fe disminuye y, por tanto, se hace mucho mas complejo
establecerla. Aqui entonces la confianza de las partes debe surgir no sélo por
las simples expectativas que todas ellas llevan al comienzo de cualquier nego-
ciacidn, sino que todo ese conjunto de situaciones que conforman los tratos,
como las reuniones constantes y extensas, correspondencias, actitudes de las
partes, les permitan identificar que en el caso existe una estructura econdémica
del contrato claramente evidenciada y, por tanto, incluso cualquier persona
media en situacion y circunstancias similares hubiera confiado de igual forma
en que el negocio se iba a efectuar. Aqui las palabras de profesor Jordano Fraga,
nos ayudan a dar mas precision hasta lo aqui explicado: “La confianza es tam-
bién aqui, confianza inculpable: la que objetivamente era susceptible de crear
la declaracién aparente, y la que en concreto, ha suscitado en los destinatarios
o terceros que no conocieron ni pudieron conocer con la diligencia exigible
(valorada con arreglo a los mismos canones que para el sujeto declarante) la
existencia de la anomalia (discrepancia o divergencia)™?’.

No es viable atribuir genéricamente que bajo su proteccion se puedan en-
cuadrar todas las expectativas de las conductas humanas, ya que de ser asi se
estaria protegiendo caprichosamente situaciones que contrariarian la misma
esencia del derecho. Es necesario entrar a valorar los dos comportamientos
tanto del que emite la declaraciéon como del receptor. Para lo anterior, es
fundamental la objetividad del juzgador que entra a valorar la apariencia
juridica, teniendo especial cuidado en identificar si el presunto dafiador
exteriorizo y si se comporto de tal forma que dio lugar a la creacion de las
legitimas expectativas. En la actualidad, existe una total inconcrecion de una
norma que respalde la doctrina aqui propuesta, lo que hace que al momento
de ser aplicada sea necesaria la mayor de las ecuanimidades posibles, asi

66 Asi, lo sostiene por ejemplo la sentencia del caso De Chirico (Cass. 22.6.82, num. 2765, G.C., 19821,
p- 1749.) Es una sentencia sobre una supuesta pintura del famoso pintor De Chirico y en la cual se
causan perjuicios a un tercero que habia confiado en todos los supuestos de la compra efectuada,
al respecto la Corte sostuvo: “Responsabile per fatto illecito il pittore che, dopo aver apposto la
propia firma autenticata da notaio sul retro di un quadro senza averne diligentemente controllato
la paternita, lo disconosca cagionando un danno patrimoniale al terzo acquirente il quale abbia
fatto affidamento sull’autenticita dell’opera”. (Es responsable por el hecho ilicito el pintor que
puso su firma autenticada ante notario en el reverso del cuadro sin tener control minucioso de la
autenticidad de la obra, lo que generd dafos patrimoniales al comprador al tercero adquirente el
cual habia confiado en la autenticidad de la obra).

67 F.Jordano Fraga, Falta absoluta de consentimiento..., 42y ss.
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como una absoluta claridad frente a los presupuestos de la proteccion de esa
confianza nacida en las negociaciones, ya que no en toda ruptura se puede
alegar la defensa del trafico, sino sélo en aquellos casos donde la voluntad de
declarante difiere de sus actos que han generando esa legitima confianza en el
destinatario, el cual ha creado legitimamente un estado de confianza que debe ser
protegido®®, situacion que como ya se menciond, sin duda puede presentarse
en la ruptura injustificada en las negociaciones.

68 En el mismo sentido, P. Piotet, La formation..., 51.
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CONCLUSIONES

En el periodo precontractual la buena fe objetiva tiene unos vectores funda-
mentales de la tutela de la confianza. Asi entonces, en primer lugar, impide
que la conducta de una de las partes frustre la confianza que la otra depositd
en la rectitud de la respectiva conducta y, por otra, evita que la conducta
ocasione un retiro de las negociaciones, puesto que la formacion contractual
busca un consenso en el nacimiento de un contrato valido, apto para el dere-
cho, y acorde con las mutuas expectativas de las partes, de tal forma que la
confianza permite controlar el nacimiento y el contenido del contrato frente
a los desequilibrios e injusticias.

El derecho debe proteger las expectativas de las partes cuando son legitimas,
es decir, no simples ejercicios mentales de una de las partes, sino razonables y
fiables, de modo que un contratante medio del sector del trafico al que perte-
nezca el contrato concreto, en virtud de su naturaleza y de las circunstancias,
contaria que ellas son vinculantes, a pesar de que no se haya concluido el
negocio. La proteccion de la apariencia es un supuesto de reconocida pro-
cedencia europea, y radica en el amparo que la jurisprudencia reconoce a la
existencia objetiva de una situacion (que a pesar de que no corresponde a la
realidad lo querido con lo actuado o manifestado), que tiene consecuencias
de igualdad juridica entre la apariencia y la realidad. Esta unidad que se da
dentro del universo de la confianza se manifiesta con una imposicion de una
obligacién de indemnizar al dafiado, deber que coloca a aquel que ha confiado
en una posicion juridica correspondiente a las expectativas que aliment6, aun
en los casos en que no existe conclusion contractual. El contratante que no ha
previsto de forma negligente o dolosa aquellas consecuencias inherentes al
tipo de negocio adelantado, se comporta contra ius y lesiona intereses del otro
extremo negocial, obrando de forma antijuridica.

Se debe proteger la confianza, debido a que el fundamento de dicha pro-
teccion se encuentra en las circunstancias actuales del trafico moderno, las
cuales demandan una tutela de la circulacion de la riqueza, segura y rapida,
situacion que objetiva las reglas de conducta fundadas en la necesidad de un
mando judicial en la funcidon econdmico-social de la accion de autonomia
privada y, por consiguiente, en la demanda de proteger al contratante mas
débil, aquel que confidé en un comportamiento coherente y correcto.

Para la valoracién y la procedencia de la teoria de la apariencia eficaz
deben examinarse todos los hechos que han tenido importancia en la re-
laciéon contractual, todas las circunstancias que de forma reconocible han
intervenido en la actividad reciproca de las partes, orientada a la formacion
y conclusion del contrato.
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