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CONSIDERACIONES ACTUALES SOBRE
LA OBLIGACION PRECONTRACTUAL DE
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto delimitar las obligaciones y
deberes de informacion, que les asiste a las partes dentro de una
negociacion preliminar. A su vez, pretende demostrar como la
informacion contractual es un mecanismo efectivo que fomenta o
reequilibra las desigualdades existentes entre los sujetos y es una
medida protectora de la parte débil de la relacion prenegocial. Para
lo anterior se hace un estudio sobre la modernizacion del derecho de
obligaciones que se viene gestando en Europa donde, con fundamento
en modelos basados en principios pro damnato, se esta reforzando
la dinamica contractual y en especial de los deberes secundarios de
conducta.
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CONSIDERATIONS ABOUT DUTIES OF
INFORMATION IN PRELIMINARY NEGOTIATION,
THE EUROPEAN VISION

ABSTRACT

This article aims to define the obligations and duties of information,
which assist the parties in a preliminary negotiation. In turn, aims
to demonstrate how the information is a contractual mechanism that
encourages or balances existing inequalities between subjects and is
a protector of the weak part of the relationship. It makes a study on
modernizing the law of obligations that has been brewing in Europe,
where models based on early pro damnato principles are strengthening
the dynamics and especially the secondary duties of conduct.

Key words: Culpa in contrahendo, duties side of conduct, information,
precontractual responsibility, contract formation.

1. PRESENTACION

La admision de deberes precontractuales de informacion como una categoria
especifica es el fruto de una evolucion tardia y ligada a los cambios sociales y al
objeto del comercio'. En el derecho romano se tenia la creencia de que a 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 bien emptor debet esse curiosus, era a cada una de las partes a la que
le incumbia satisfacer sus intereses con el objeto a negociar.

Esta situacion se mantuvo durante el derecho clasico y moderno?, solo hasta cuando
se comenzo a estructurar la responsabilidad precontractual, por via de los estudios
de la doctrina alemana* y con posterioridad en la italiana, se comenzo a reconocer
su existencia, que conllevd a introducir en los diferentes marcos legales de la época

1 Grisy, G., L'obbligo precontrattuale di informazione, (Jovene, Napoli, 1990), p. 3.

2 Que se cuide el comprador.

3 Gomez CaLLe E. Los deberes precontractuales de informacion (Editorial la Ley. Madrid, 1994), p. 12, solo
se reconocia el deber de informacion a aquel que nacia de conformidad con las exigencias de la buena fe
o de los vicios del consentimiento (error y dolo).

4 Esimportante aqui clarificar que fue justamente IHERING, R., “De la culpa in contrahendo ou des dommages
—interdi dans le conventions nulls ou restées imparfaites” Oeuvres divisies, Traduccion francesa por O. De
Meulenaere, tomo I1, (Morescq, Paris, 1893), pp. 1-100, con fundamento en los derechos de informacion (o
algo muy aproximado), quien dio lugar al nacimiento de la doctrina de la culpa in contrahendo. Recuérdese
que la doctrina de la culpa in contrahendo naci6é como un medio reparador de los dafios causados en virtud
de contratos invalidos por error o dolo (cuyos vicios se fundamentaron en la falta de informacion).
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el deber precontractual de informacién; no obstante, es importante resaltar como
a mediados del siglo XVIII PotHIER ya hablaba del deber de informar, como una
obligacion emanada de la buena fe, la cual obligaba solo en el fuero de la conciencia’.

Si se estudian las fuentes romanas, el deber de informar que se asumio en esa
época, no era por mimetismo del Digesto®, sino en consideracion a las ensefianzas
de los iusnaturalistas, de ahi su clasificacién como no vinculante, situacion que
impregno el code, pero que no trascendid en el ambito contractual.

Ya en el siglo XIX, el deber de informar siendo aun una instituciéon no
lejana a los redactores del codigo napolednico (muy seguramente por su
clasificacion y concepcion), no se incluyd ni en los proyectos, ni el codigo final,
y como consecuencia logica de lo anterior, ni el cddigo espaiol, ni los codigos
latinoamericanos la recogieron dentro de sus apartados normativos. Fue solo en los
ultimos afios debido, entre otras cosas, a la aparicion de deberes precontractuales
de origen legal y ante la necesidad de garantizar la buena fe durante los tratos
como un mecanismo efectivo de contencion y equiparamiento entre las notorias
desigualdades contractuales, cuando se ha despertado un interés por estudiar la
figura con caracter autonomo, es decir, sin necesidad de referirlos a los vicios del
consentimiento o a la obligacién de saneamiento, y es en esa autonomia donde es
procedente el estudio del deber de informacion en los tratos preliminares, y por
tanto, donde centraremos nuestros mayores esfuerzos.

2. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

A pesar de que en la actualidad el proceso de formacion contractual es una fase
irreglada en la mayoria de los cddigos de tradicion latina, nosotros acudimos a la
existencia y procedibilidad del deber y la obligacion de informar(se), como una
medida efectiva que no solo podra garantizar la adecuada conformidad contractual,
sino que permitira acotar las desigualdades existentes entre los diferentes sujetos
contractuales y, ante todo, proteger a la parte mas vulnerable (principio pro
damnato) de la relacion obligacional.

3. METODOLOGIA PARA EL DESARROLLO DEL PROYECTO

Fueron los alemanes pertenecientes a la escuela voluntarista’, quienes lograron que
a finales del siglo XIX y principios del XX se estructurara la culpa in contrahendo

5 PortHIER, R.J., “Oecuvres de Pothier”, tomo 1.: Traité des obligations, (Paris, 1825) n° 234.

6  MonsALVE CABALLERO, V., “Evolucion de la responsabilidad precontractual por tratos preliminares en el
sistema continental europeo”, Revista lusta, Bogota, vol. 25, pp. 107 y ss. Aqui el autor hace un analisis
sobre las diferentes fuentes romanas que consagraron la culpa in contrahendo.

7  Alrespecto ver MEDICUS., “Zur entdeckungsgeschichte der culpa in contrahendo”, festgabe fur MAXKASER, zum
80 (Geburtstag, Wien-Koln-Graz 1986), p. 23. DOLLE, H., “Aussergesetzliche Schuldflichten”, Zges (Staats W,

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 117: 115-152, julio-diciembre de 2008.



118 VLADIMIR MONSALVE-CABALLERO

(a partir de ahora CIC) o Verschulden beim Vertragsschluss®, como un factor
de imputacion de la responsabilidad, consistente en el incumplimiento (culpa)
injustificado de determinados deberes que en la formacion del contrato debian
cumplir las partes. Sin embargo, fue solo hasta 1922 cuando se consolida la
doctrina de dar lugar a la indemnizacion por los dafios producidos en la formacion
contractual (Haftung beim Vertragsschluss), reconociendo los mismos principios
contractuales que direccionaban la institucion.

Con lateoria de LEONHARD’ se acuiia el término de la teoria de los deberes secundarios
de conducta instituida con ocasion de las exigencias de la buena fe, la cual se constituia en
una fuente de las obligaciones y de los limites impuestos a la conducta humana, estimando
que como principio debe funcionar en el cumplimiento de toda clase de obligaciones y
deberes, asi como en el ejercicio de los derechos de cualquier especie'®.

La anterior construccion logré unificar criterios integradores con respecto
al alcance y naturaleza de los deberes secundarios de conducta, cuya fuente
mediatica se encontraba en la buena fe in contrahendo, fundamentando que las
partes desde el mismo momento en que comienzan las negociaciones hasta cuando
logran concretar sus acuerdos mediante la manifestacion de su voluntad, gozan
de un interés comun, el cual fundamenta un acuerdo final. Por otra parte, y ante
una evidente laguna legal, pronto se afirmé que la responsabilidad por CIC, habia
pasado a ser una costumbre juridica! quedando asi su virtualidad al margen de
las construcciones instrumentales al efecto.

Gracias a la escuela alemana, se reconoce que los deberes secundarios de
conducta no se presentan en exclusiva en la ejecucion del contrato como complemento
de las obligaciones nucleares, sino que tales deberes también adquieren una gran
importancia en la etapa precontractual y en la etapa poscontractual. Toda vez que
con ellos, en el primer caso, se preparara adecuadamente el cumplimiento de los
deberes de prestacion, y, en el segundo, se producira una ordenada y completa
“liquidacion” de los efectos que la relacion contractual haya producido, incluso
después de su “consumacion”.

1943), p. 103. HELDRICH., “Verschulden beim Vertragsabschuluss im klassichen romischen Rect”, Der spateren
Rechtsentiwicklung (Leipzig, 1924), LArENz, K., “Culpa in contrahendo Verkehrssicherungspflicht und sozialer
Kontakt” (M.D.R., 1954), y del mismo autor, “Lehrbuch des schuldrechts”, Aligemeiner Teil. (13 ed., Munchen,
1982), THur Y PETER., “Allgemeiner teil des schweizerischen obligationenrechts” (3 ed., 1979). Guut, T., Y
Merz, H., “Das Schweixerische obligationenrecht®, (7 ed., 1980). BErG., “Vage mit Drittschutzwirking und
Drittschadensliquidation” (jus 1977), p. 363, HEINRICHS., “Palandt kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch”,
comentario a los § 31, 145, 118, 179, 242, 276, 305, 306, 307, 309, 328 (Munchen, 1989).

8 IHERING, R., op. cit., pp. | y ss.

9  LeonHARD, F., “Verschulden beim Vertragsschlusse®, (Berlin 1910), pp. 21 y ss.

10 LeonHARD, F., op. cit., p. 24.

11 STEINBERG, G., Die Haftung fiir culpa in contrahendo (Bonn, 1930), pp. 89 y ss.

12 DoLtE, H., op. cit., pp. 104 y ss. LArReNz, K., “Culpa in contrahendo... cit., pp. 42 y ss., MORELLO, A, M.,
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El reconocimiento que se hizo en Alemania de los deberes en la relacion
precontractual se vio desde el primer instante que dicha institucion era
independiente de todo contrato posterior, y que integraban el iter contractual
desde las conversaciones prenegociales. Sin duda los estudios de DOLLE vendrian
a terminar de construir la doctrina de la CIC, con la construccion de la teoria del
contacto social’®, reconduciendo el dafio que se origine en formacion contractual
como un dafio generado por la confianza, en virtud del cual las partes someten su
esfera personal y juridica a una influencia mutua. Con la reforma del derecho de
las obligaciones aleman del afio 2001, no solo se reconocid dicho contexto, sino
que también se inscribieron todos los elementos que se fueron incorporando por
via jurisprudencial. Su principal modificacion se dio en el paragrafo 311.2:

“311.2 Ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach. 241 abs. 2 entsteht auch durch [...], 2.

die Andahnung eines Vertrags, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige
rechtsgeschaftliche Beziehung dem anderen Teil die Moglichkeit zur Einwirking auf
seine Rechte, Rechtsguter und Interessen gewahrt oder ihm diese anvertraut, oder 3.

ahnliche geschaftliche kontakte™.

Como se puede observar, a partir de la reforma, el BGB centra las relaciones
obligatorias no solo en el contrato sino también en otras relaciones de “contacto
social”, las cuales también crean deberes. Por lo anterior, tanto el paragrafo
311.2, como todo el titulo que la dirige, omiten referencia al contrato (en la
redaccion anterior los entonces paragrafos 305 y ss. anunciaban: relaciones
obligatorias derivadas del contrato) hoy, anuncidndose “relaciones obligatorias
negociales” (Rechtsgeschdfliche Schuldverhdltnisse). En la actualidad, su primer
apartado transcribe no solo literalmente el pretérito 305. La doctrina actual lo
llama una relacién juridica de la negociacion contractual (Rechtsverhdltnis der
Vertragsverhandlungen), de la cual origina deberes y por tanto constituye una
concordancia obligatoria en los términos del paragrafo 241.2'5.

Indemnizacion del dario contractual (2* ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1974), p. 76. En el mismo
sentido DE VERDA Y BEAMONTE, J., “Algunas reflexiones sobre el dolo como causa de invalidez del contrato
y como fuente de responsabilidad precontractual”, Libro-homenaje al profesor MANUEL AMOROS GUARDIOLA
(Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Madrid, 2006), pp. 763 y ss.

13 DoLLE, H., op. cit., pp. 104 y ss. Quien reconoce que la mencionada confianza no surge Ginicamente en
contactos con una finalidad contractual sino también puede producirse en otros planos de relaciones
sociales, de ahi su expresion. En el mismo término LARENZ, K., “Culpa in contrahendo...cit., pp. 42y ss.

14 Siuna parte proporciona a la otra la posibilidad de incidir sobre sus derechos, bienes juridicos o intereses,
o se los confia, con la intencion de crear una relacion contractual, o similares contactos negociales, puede
surgir una obligacion de las previstas en el paragrafo 241.2 del B.G.B.

15 Con la reforma, el texto anterior pasa a ser el apartado 1, y la forma novedosa se introduce el apartado
2, el cual consagra: “El contenido de la relacion obligatoria puede obligar a que cada parte tenga en
consideracion los derechos, bienes juridicos e intereses de la otra parte”. Segtin lo anterior, de los contactos
precontractuales pueden existir obligaciones de similar naturaleza a las contractuales, cuya lesion incluso
pueden causar dafios a la otra parte. En el ultimo caso al perjudicado le asistira el derecho de exigir, de
conformidad con el paragrafo 280, la correspondiente indemnizacion por lesion del deber.
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Segun el apartado segundo del paragrafo 311, se consideran como casos
encuadrados en la culpa in contrahendo, los que se originan en una relacion juridica
que nace en la formacion contractual, y mas concretamente, en la preparacion
de un contrato, la negociacion potencial y los contactos negociales analogos. El
primero de los supuestos puede concluir en un contrato o no. El segundo conjetura
una simple invitacion a contratar. Los demas que no tienen cabida en los ambos
mencionados, pueden tener encaje en el tercero, siempre y cuando el contacto sobre
un negocio genere una relacion obligatoria. Circunstancia deseable, que no deja
de aportar oscuridad frente a su amplitud e inconcrecion, ademas de su mas que
dificil aplicabilidad practica'c.

De igual forma, es menester resaltar la inclusion de la culpa in contrahendo de los
terceros, la cual se consagra legalmente en el paragrafo 311, en su tltimo apartado.
Se reconoce que estos pueden ser responsables cuando utilizan la confianza para
influir en otros para que contraten. Es tal la amplitud de esta norma que daria lugar
a la legitimacion pasiva y activa de nacimientos de la relacion juridica obligatoria,
por tanto, es una norma que por su generalidad, muy seguramente debe tener un
desarrollo en una linea jurisprudencial.

Si bien, podemos inferir que la institucién goza en la actualidad de gran
desarrollo legal en el ambito aleman, el panorama internacional presenta el otro
lado de la moneda, pero aln sin una debida construccion legal de la institucion
de la CIC, se encuentra sentada sobre un reconocimiento internacional, que se ha
estructurado a raiz de sentencias interpretativas, extensivas e integradoras sobre
la buena fe (en algunos casos casi que de ingenieria juridica), como un precepto
de contenido técnico juridico que tiene multiples acepciones y como un principio de
caracter general y universal.

Frente a las dificultades normales que demanda la construccion de una teoria
sobre estas circunstancias, hemos decidido adelantar un estudio sistematico sobre
las fuentes, evolucion del deber de informacidn, los aportes del common law,
la importancia y el efecto sobre el consentimiento y, en general, tratando de
responder: ;Cuando hay que informar, coémo, qué comprende dicho deber, y a
quién le corresponde la mencionada obligacion? El estudio se fundamento en
un modelo tedrico-empirico, donde se analizan las diferentes fuentes legales
y jurisprudenciales europeas (se hace un analisis especial del derecho aleman,
francés, italiano y espafiol). Entre otros, se ha querido destacar por su relevancia
en este documento los siguientes:

16  Asi lo reconoce, ALBIEZ DoHRMANN, K. J., Un nuevo derecho de obligaciones. La reforma 2002 del BGB,
ADC, 2002, julio-septiembre, p. 1192.
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4.

EL DEBER DE INFORMACION EN LA TRADICION LATINA

Si bien la doctrina europea reconoce tres deberes basicos'” emanados de la buena
fe en la etapa de tratos o negociaciones preliminares, es en el deber de informar
en que mas se han centrado esfuerzos por parte del Legislador Comunitario'®, lo

17

18

En la actualidad, existe unificacion al respecto siendo los mas aceptados: “e/ deber de informacion, de
secreto y de conservacion o custodia”. Dichos deberes estan contenidos en los proyectos adelantados por
la academia en los procesos de uniformidad y unificacion del derecho europeo, por ejemplo el proyecto del
Codigo Europeo de los Contratos de la Academia de Pavia, los enuncia expresamente en los articulos 6°, 7°y
8°, de igual forma el proyecto de los Principios del Derecho Europeo de los Contratos al consagrarlos en los
deberes generales de los contratantes de conformidad con la buena fe contractual (art. 1:201). La doctrina
se ha ocupado del tema desde tiempo atras, al respecto puede estudiarse al principal representante del
derecho suizo, en los casos de responsabilidad precontractual el profesor P1oTEeT, P., “Culpa in contrahendo
et responsabilité précontractuelle en droit privé suisse” (Stempfi, Berne, 1963), pp. 100 y ss. En diferentes
apartes del texto, se encuentra el reconocimiento de la existencia de obligaciones que nacen con ocasion
de las negociaciones, destacandose las positivas y las negativas, que surge entre los “partenaires”. A su
juicio, el principal deber de hacer es el de la obligacion de declaracion que tienen las partes en el momento
de las negociaciones o acercamiento contractual. De conformidad con esa principal obligacion, las partes
deben comunicarse y transmitirse todo lo que conozcan y esté a su alcance frente al objeto negociado. En
cuanto a los deberes negativos, el autor manifiesta que las partes se encuentran obligadas a abstenerse de
ejecutar cualquier acto que pueda entorpecer las negociaciones o a crear errores o apariencias falsas en
la contraparte. En la doctrina italiana es de resaltar la clasificacion que hace de los deberes Bennarr, E.,
“A responsabilidade pré-contratual...”, cit., pp. 47 a 96, donde los fundamenta en el articulo 1337, el cual
consagra la obligacion de comportarse de buena fe, siendo esta la que surge en el periodo de formacion
del contrato. Remata el autor, que no puede ser considerado como tal el momento meramente interior, en
el cual el sujeto se decide a contratar. La correcta interpretacion de la disposicion serd en sentido, que
por la fuente del deber de buena fe se debe entender la propuesta hecha con aquellas caracteristicas, de
idoneidad la cual justifica una confianza en el destinatario en relacion con el declarante. Y en su fundamento
se hallan los deberes de confidencia o secreto, deberes de aviso y de custodia. Es importante resaltar la
clasificacion que hace CARREs], 1., op. cit., pp. 440y ss. Ya en el campo del derecho espaiiol, se podria citar
la clasificacion que al respecto hace ALonso PErEZ, M., “La responsabilidad...”, cit., p. 909, donde afirma
que son tres las obligaciones y derechos que tienen las partes; un deber de comunicacion o informacion,
un deber de secreto y un deber de custodia o conservacion. También los aborda Asua GonzALEz, C., op.
cit., p. 63. Afirma la catedratica, que la relacion de confianza se basa en la exigencia de determinados
deberes precontractuales, entre personas conocidas quienes tienen una relacion mas profunda que la del
simple trato, situacion contraria a la de la responsabilidad. Quien hace un especial analisis al deber de
informacion, en el plano americano es BrREBBIA, R., “La responsabilidad precontractual...”, cit., p. 93.
Recoge los tres deberes normalmente reconocidos por la doctrina internacional (informacién, secreto,
custodia) y suma el deber de abstenerse de la realizacion de actos antifuncionales, entendiendo por tales
aquellos que no son idéneos para avanzar la negociacion y, al mismo tiempo, son susceptibles de producir
perjuicio al otro precontrayente. En el mismo sentido también los enumera Costanza, M., op. cit., p. 71,
afirmando que la buena fe es una fuente de deberes de comportamiento, de ahi que derive la existencia de
la obligacion de colaboracion, de informacion, de custodia, y cualquier trasgresion de los deberes genera
una responsabilidad resarcitoria.

El desarrollo legislativo en el plano de la Union Europea se ha centrado basicamente en el derecho de
consumo, al considerar los intereses econdmicos de los consumidores como prevalentes frente a todos
aquellos que participen en el mercado interior. Asi entonces, y basicamente desde la publicidad comercial,
se pretende proteger a los consumidores frente a las practicas desleales de las empresas (principio
de proporcionalidad, frente a las practicas desleales y perjudiciales a los intereses economicos de los
consumidores, y por ende, indirectamente perjudiciales para los competidores legitimos). En especial la
directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo del 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
que modifica la directiva 84/450/CEE, las directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE y el reglamento
2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo. Concretamente esta directiva desarrolla los requisitos
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122 VLADIMIR MONSALVE-CABALLERO

que representa que en la actualidad sea el deber mas exigible y el mas tutelado
en lo que tiene que ver con las relaciones comerciales (sobresalen aquellas que se
hacen a través del comercio electronico), en las manifestaciones del mercado y en
especial en la proteccion del consumidor, por ser la parte mas vulnerable dentro
de la relacion contractual'®. Asi lo ha entendido el maximo ente legislativo y, por
tanto, en la actualidad es uno de los principios orientadores y protectores de la
Uni6n Europea?®.

El legislador comunitario ha comprendido que los principios de igualdad
defendidos a ultranza por los codificadores franceses en la actualidad han
sucumbido, y por tanto, la infranqueable condicion reinvindicadora (ante épocas de
exceso de la monarquia) requiere savia impregnada de las realidades del mercado
globalizado, donde la igualdad entre los contratantes no es mas que un sofisma.

En materia de informacion, es obvio que cada uno de los negociantes conoce
o tiene la posibilidad de conocer mas facilmente que el otro aquellos datos, que
afectando el contrato que se pretende celebrar en el futuro, le quedan mas proximos,
o si se quiere, dentro de su &mbito de conocimiento y/o influencia. Por tanto, los
deberes de informacidn tienen, en fin, una finalidad protectora, que les sirve al
propio tiempo de justificacion, pretenden proteger al que se halla en una posicion
mas débil, por su escasa informacion o por su inexperiencia negocial?'.

relativos a la informacion y normas sobre la manera en que ha de presentarse la informacion al consumidor.
Conrespecto a las omisiones, presenta también los datos esenciales que deben tener los consumidores para
poder tomar una decision sobre una transaccion con el debido conocimiento de causa. (Tal informacion
no tendra que figurar en todos los anuncios, sino unicamente cuando el comerciante haga una invitacion
a comprar). Se adjunta en el anexo II de la directiva, una lista no exhaustiva de tales requisitos en materia
de informacion previstos en el acervo.

19 La informacion como se mire, como un derecho o un deber es, ha sido y sera un tema clave, no solo para
el derecho sino que es un tema determinante para la economia y para los mercados, asi todos siendo
operadores econdomicos, ya sea como industriales, comerciantes o consumidores siempre participaremos
de un mercado, el cual se caracteriza por tener una informacion imperfecta, ya que siempre unos van a
tener mas informacion que otros, lo cual genera ineficiencia del mercado y en si un fallo del mismo. Para
ver mas, STIGLITZ, ] E. On the economic role of the state. A Heertje (ed.), The economic Role of the State,
Basil Blackwell, Oxford, pp. 8-85.

20 Esun principio aceptado, la concepcion sobre la cual la lealtad y diligencia durante los tratos se miden por
la informacion precontractual del proveedor profesional hacia el profano. Asi, Corririo GIL-DELGADO, M, 1.
Los contratos informaticos, el deber de informacion precontractual (Universidad Pontificia de Comillas.
Madrid, 1999) pp. 142 y ss. Asi también lo reconoce ALONso PEREZ, M. La responsabilidad precontractual,
RCDI, 1971, p. 881, y BENaTTI, F. Culpa in contrahendo..., cit. pp. 295 a 297, Cuabrapo PErEz, C., Oferta,
aceptacion y conclusion del contrato (Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 2003), p. 48;
y recientemente, CasieLLo J,J. El deber de informacion precontractual. En homenaje a Dalmacio Vélez
Sarsfield. Vol. II. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. Cérdoba. Argentina
2000, pp. 42 y ss. y VALES DUQUE P., La responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo. Libro-
Homenaje al Profesor Manuel Amoros Guardiola. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espana, Madrid 2006. pp. 727 y ss.

21 Gowmez CALLE, E., op. cit., pp. 15.
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Como prueba de lo anterior, basta con que se haga un analisis sobre la evolucion
que ha tenido la responsabilidad originada por informacion inexacta en el sistema
francés, ya que de no reconocer obligacion alguna que les asistia a las partes en
la formacion contractual, (mas que aquella que demandaba su propia astucia y
diligencia), progresivamente se ha venido reconociendo, al punto de considerar
como elemento esencial del contrato el deber de informacion, elemento este que
incide sobre la validez y eficacia del mismo. Asi lo reconoce, por ejemplo, ROVELLI??,
quien afirma:

“En el caso de la compraventa, durante los tratos preliminares, tiene el vendedor la
obligacion frente al adquirente, de informar todo vicio oculto, obligacion esta que se
acrece en el caso de un vendeur professionel, donde existe una presuncion absoluta de
conocimiento del vicio de la cosa vendida, igual situacion existe en el caso del fabricante
o del vendedor, que deben resarcir al comprador de toda consecuencia dafiosa que se
presente con ocasion del vicio™.

Notese entonces, como se le da un valor determinante en la formacidén
del consenso al presupuesto del deber de informar, cuya omision sin duda es
determinante al momento de mantener el equilibrio contractual entre las partes
que entran en negociaciones. Esta posicion sin duda representa el principio
voluntaristico tipico del codigo civil y de la teoria contractualista francesa que se
inclina por el principio de reconocer que en la etapa de formacion se da la esencia
del consenso y, por tanto, la validez del contrato. Asi la doctrinay la jurisprudencia
francesas reconocen que cuando se omite el deber de informacion, ya sea por dolo
o por culpa, se esta presente frente a un vicio y, por tanto, se incurre en culpa in
contrahendo.

En Francia, la jurisprudencia y la doctrina han continuado con la vertiente
europea de dar especial reconocimiento a la existencia de un deber especial
de informar, reconocimiento que se hace como una medida de proteccion a la
parte mas débil?, siendo incluso considerada esta medida como un valor propio
del orden publico de proteccion del otro, citando la jurisprudencia en multiples
apartes, el deber de comportarse de acuerdo con la lealtad y correccion en los
tratos preliminares, implica el deber de informar®.

22 RoveLLl, L. La responsabilita precontrattuale. En: BESSONE M. Trattato di diritto privato, X111, 2
Giappichelli, Torino, pp. 201-444.

23 Asi, Musy A, M. Responsabilita precontrattuale (culpa in contrahendo), (Edit. Ddp. XX VII), pp. 391-410.

24 Al respecto se pueden ver diferentes leyes galas, entre ellas la Ley Royer del 27 de diciembre de 1973
convirtiéndose esta legislacion en la guia principal de la LOCM en Espaiia, la ley del 10 de enero de 1978
sobre el crédito de consumo, la ley del 22 de junio de 1982 sobre la actividad de venta de locales inmobiliarios
entre otras.
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En la cultura juridica francesa, el deber de informacion en la disciplina del
contrato no se traduce en un deber de sugerencia, es un derecho a orientar e informar
a la contraparte para que esta adopte una posicion mas conveniente y oportuna
“consilii non fraudulenti nulla obligatio”. Ya PoTHIER? reconocia la obligacion de
informar, fundamentandose en las reales implicaciones de ese precepto romano
afirmando:

“Aquel que hace un préstamo afirmando que es una persona solvente, u omitiendo
informacion que le permita establecer a su acreedor que dicha solvencia no es como ¢él
se imagina que es, no solo actua de mala fe en tal caso, sino que su conducta obliga a
resarcir el dafo que eventualmente pueda ocasionar a quien le ha hecho el préstamo”.

Como se afirmaba anteriormente, este derecho, hoy “obligacion”, es el que
mas ha sido desarrollado y, por tanto, a €l se asocian la mayoria de los casos de
responsabilidad precontractual, ya que la informacion en la etapa de la formacion
contractual es el elementos mas relevante en virtud del cual se puede establecer
la conveniencia o no de la celebracion contractual y, por consiguiente, el principal
protagonista de un consentimiento sano y conforme.

5. EL APORTE DEL COMMON LAW EN LA CONSTRUCCION
DEL DEBER DE INFORMAR

La experiencia en el common law (inglés y norteamericano) constituye un modelo
de vital interés dentro de la reciente “evolucion” de los deberes secundarios de
conducta y de la exaltacion del riesgo en el proceso de formacion negociadora. No
se puede negar que, dentro de dicha doctrina, las ideas que se venian gestando en el
territorio germano e italiano no fueron recibidas a manos abiertas, por el contrario,
llegaron dichos pensamientos con el mayor de los pragmatismos y recatos, sobre
todo en los afios 20 y con el paso del tiempo dichos conceptos fueron estableciéndose
dentro de los sistemas. Por eso regularmente se afirma que en el common law no se
conoce ni el concepto general de la culpa in contrahendo ni del principio general
de los contratos. Estos son producto de una novisima evolucion?.

La concepcion de IHERING y de sus opositores sin duda se propagd dentro
del sistema del common law, de la forma como se dan los cambios dentro de un
sistema conservador pero no hermético. Llegan las reformas luego de multiples
debates y mutaciones, se adaptan pausadamente las doctrinas absolutistas sobre la
libertad contractual. Asi, el concepto de la buena fe, con el que se fundamentaba
principalmente la responsabilidad precontractual en toda Europa, sin importar la

25 POTHIER, J. Traite du contract de mandat, Oeuvres de Pothier 111, (Tarlier, Bruxelles-Amsterdam. 1830),
p. 119.
26 Goobg, R., op. cit., p. 59.
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naturaleza que se le atribuyera, vino a hacer crisis en la perspectiva tradicional,
ya que las necesidades que presentaban los mercados en dichos paises requerian
urgentemente una nueva jurisprudencia que satisficiera las constantes necesidades
de los grandes comerciantes, Y ala vez que se protegiera a los ciudadanos comunes.
En principio el limitar la proclamada libertad contractual era algo impensable. Con
el transcurso del tiempo se construyd lo que hoy dia se conoce como la sanctity
of contract”.

En efecto, comenzaron a aceptarse obligaciones precontractuales en los
diferentes periodos de las negociaciones, entre ellas la mas importante, el derecho
de informacion; conforme a €l, cada parte se encuentra obligada a tener con la
otra comunicacion esencial (Notese que es el mismo fundamento del sistema del
derecho civil europeo continental). En similar forma se consagraron sanciones
para aquella parte que oculta elementos que puedan influir sobre las decisiones de
concluir el acuerdo (o carencia de comunicacion de un elemento existente como
una causa de invalidez), o en un posible error en que hubiese incurrido a la otra.
En fin, vino la culpa in contrahendo a ser una doctrina protectora de las legitimas
expectativas del contratante y en especial de aquellos que no tienen posiciones
dominantes en el mercado®.

Elincremento de la doctrina econdmico-politica neoliberalista, que demandaba
un fortalecimiento y proteccion de las practicas consumistas y de mercados,
produjo un desequilibrio que generaba ineficiencias, por una parte los elevados costes de
transaccion en que incurrian los consumidores para adquirir informacion y por otra
parte, cdmo estos costes afectaban negativamente el mercado, puesto que existian
barreras para participar en el mercado originadas por los altos costes informativos®.

Situacién que fue atendida por los tribunales en decisiones que lograron
introducir la exigencia de comportarse de acuerdo con los mandatos y preceptos de
la buena fe, de la lealtad y la transparencia como parametros de comportamiento
dentro del periodo de formacidn contractual y que, a su vez, corregian en gran
medida el fallo del mercado ante la evidente asimetria de la informacion. Producto
de este reconocimiento jurisprudencial, aparece en la equidad el fundamento de
unas obligaciones de informacién en las negociaciones, asi serd, por ejemplo,
reprochable aquella parte que no guarde confidencialidad de todo aquello que se
le ha confiado en el seno de la negociacion. El incumplimiento de esta obligacion

27 ZIMMERMANN, R., The law of obligations-Roman Foundations of the civilian Tradition (Oxford University
Press, Oxford, 1996), pp. 90 y ss.

28 Arra, G., “Appunti sulla responsabilita precontrattuale nella prospettiva della comparazione giuridica”,
En: Responsabilita civile e previdenza, Torino, 1981, pp. 535 y ss. En similar posicion, DE Mauro, A., Y
FORTINGUERRA, F., La responsabilita precontrattuale (Cedam, Padova, 2002), p. 30.

29 Cooter R., Yy ULEN T., Law and Economics (Addison-Wesley Educational Pubhlishers Inc, Boston, 1997),
p. 33.
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se reconoce con el nombre de breach of confidence. Esta obligacion existe en vias
de formacion contractual y se extiende durante todo el proceso de conclusion y
ejecucion, y no puede ser utilizada dicha informacion sin el consentimiento de su
autor’’, no obstante, el fundamento no es una base contractual, sino la existencia
de una obligacion implicita (implied obligation) que se da entre las partes, cuyo
fundamento es la promesa de respeto de la confidencialidad dada al otro®'.

De igual forma, con el tiempo también se hizo caracteristico el reconocimiento
de una figura autonoma del tort, la cual origina la responsabilidad precontractual,
cuando no se acata o se hace inexactamente una regla de comportamiento negocial
que se inspira en la buena fe, la cual demanda o impone a las partes y en especial
a quien tiene una posicion dominante en las negociaciones, el suministrar a su
contraparte toda la informacidn necesaria para una objetiva valoracidon del objeto
negocial, en especial son considerados como precontractual liability, el suministro
de informacion inexacta y la omision de informacion.

6. RECAPITULACION Y CONSIDERACIONES GENERALES
SOBRE LA INFORMACION

Se puede afirmar que en los dos sistemas juridicos europeos se reconoce la
existencia de un dafio ocasionado a las partes por la omision o suministro
inexacto de informacion en la etapa de formacion contractual, teniendo el dafo su
fundamento en los mandatos de la buena fe, la correttezza, la lealtad contractual
y las reglas y uso del trafico moderno. En esta materia propiamente las exigencias
de la buena fe y de la tutela de la confianza depositada en la otra parte son las
que nos permiten exigir un comportamiento positivo durante la realizacién de los
tratos. Y ello porque la libertad de cada uno encuentra el freno de la confianza y
la buena fe de la parte que esta en frente.

Debido a que se considera la negociacion como un momento esencial del iter
formativo del contrato, en cuanto a que en esta fase las partes entran en contacto con
el fin de fijar varios puntos que van a estar en discusion y cuya solucion determinara
aquellos que podrian ser los requisitos de la clausula del contrato mismo®, se
considera la informacion como un elemento fundamental en la génesis del contrato.

En la etapa de los tratos preliminares®, las partes se caracterizan por su
“inmadurez” con respecto al contrato que ellas pretenden celebrar, es alli donde los

30 DE ConINek, B., “Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles”, Le processus de
formation du contrat (Bruylant, Bruxelles, 2002), pp. 76 y ss.

31 De ConINek, B., op. cit., p. 76.

32 TaMmBURRINO. C., [l vincoli unilaterali nella formaziones progressiva del contratto (Giuffre, Milano, 1954),

pp. 5y ss.
33 Paranosotros, las conversaciones preliminares tienen por objeto preparar el consentimiento de las partes para
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sujetos estan interesados en la adquisicion de elementos cognoscitivos relevantes
(informacion), que les permitan tener fundamento al momento de realizar juicios
de valor sobre la conveniencia o conducencia de la celebracion de un eventual
negocio; sin duda entonces la obligacion prenegocial de informacion reviste esencial
importancia para la decision que la parte deba adoptar en las negociaciones. Por
tanto, a las partes en primera instancia lo que les interesa es estar informadas y
en la medida que esta informacion sea de conformidad, se comenzara a avanzar
en la elaboracion de eventuales articulos y acuerdos contractuales, siendo este el
fundamento dogmatico del deber de informar dentro del proceso de formacion
contractual®*.

El contenido de las conductas de quienes entran en contacto esta reglado por
las normas de convivencia y por unos deberes accesorios, por tanto, las partes
estan en la obligacion de negociar claramente, de hablar en términos concretos y
no abstractos, evitando incurrir en falacias y en reticencias, pues estos no son mas
que comportamientos que demanda la buena fe, la cual acompana toda la etapa
de formacion contractual y que son exigibles aun en las negociaciones previas.

6.1. Delimitacion Conceptual

(Pero qué comprende realmente este deber? Informar es enterar, dar noticia de
una cosa o de circunstancias, instruir, prevenir. Consiste en exponer situaciones
de hecho de cardcter objetivo e incluso de derecho que se conocen o se deben
conocer®. El contenido del deber se acota a lo que sea relevante y suficiente con

la conclusion del contrato, es en ellas cuando se decide la suerte del contrato, estando conformada por los
actos que los interesados y sus auxiliares llevan a cabo con el fin de elaborar, discutir y concertar el contrato.
Por tanto, las primeras manifestaciones de voluntad emitidas son provisionales, imprecisas y débiles, no
tienen el poder de formar el contrato proyectado, y tienen como objetivo unico comenzar progresivamente
a manifestar los puntos de sus diferentes elementos que conllevan a encontrarse en ese estado comun de las
negociaciones a las partes. Para ver mas, MoNsSALVE CABALLERO, V., “Disertacion para una nueva construccion
en Colombia de la culpa in contrahendo”. Revista de Derecho n° 27, 2007, Barranquilla.

34 Es importante establecer que dentro de este proceso de formacion contractual el deber de informar se
fundamenta en un dialogo, donde las partes expresan los motivos determinantes (causa) que persigan, y
las necesidades que a través de estos didlogos aspiren a satisfacer (expectativa del crédito), en este sentido
StiGLiTz, R. Y STIGLITZ, G., Op. cit., p. 89. En el texto de Grisi G., op. cit., p. 79 (quizas el texto mas completo
que existe sobre los deberes precontractuales de informacion), sostiene este autor: “que existe un nexo
indisoluble en la problematica de la obligacion precontractual de informacion y la nocion de buena fe en
sentido objetivo, nocion que esta sustancialmente vinculada también con la correttezza, en la cual se encuentra
una expresion que regula el comportamiento como criterio de voluntad de la conducta, conforme a la forma
honesta, leal y recta que debe presidir necesariamente la actividad de las partes con referencia a la formacion,
interpretacion y ejecucion del contrato”. Mas adelante en su mismo texto pp. 104 y ss., sostiene el autor que la
fase precontractual es la sede en la cual cada parte debe consentir y evaluar preventivamente la oportunidad
técnica y la oportunidad econémica (conveniencia) de continuar en el negocio como ventajoso y como medio
para satisfacer sus necesidades. Posiciones que se comparten en todo.

35 Tararo S. Hombre y obligaciones: equilibrio entre las prestaciones, Estudios de derecho civil, obligaciones
y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa, t. 111, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2003, pp. 393 y ss.
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miras a la toma de una decision, sin duda este deber se deriva del deber genérico
de cooperacion. De tal forma que si no se entrega esta informacion o por el
contrario se hace, pero omitiendo contenido fundamental, estamos ante un caso de
incumplimiento de los deberes emanados de la buena fe y, por tanto, habria lugar
a reparar el eventual dafio producido.

Y asi lo reconoce el profesor DE ANGEL*, quien sostiene que es necesario
distinguir entre la informacion que se proporciona en la preparacion de un contrato,
con la que se da con ocasion del cumplimiento del ya concertado y la que se ofrece
—fuera de toda relacion contractual— en el ambito de la simple convivencia. Asi,
aquellas declaraciones que se formulan en la fase de la negociacion precontractual,
en la preparacion del contrato, deben acotarse sobre las caracteristicas del bien o
del servicio, y ademas sobre la seriedad del propoésito de contratar.

Elinconveniente se halla es en establecer ;qué se debe considerar por el contenido
fundamental que deba ser transmitido a la contraparte? Frente a la multiplicidad y
diversidad de formas contractuales, y frente a los diferentes contactos prenegociales
que pueden tener en algiin momento las partes, parece que la actualidad nos demanda
una necesaria inconcrecion de este necesario deber; haciendo entonces forzoso
encadenar dicha delimitacion con la determinacion de la buena fe objetiva que, como
ya se explico, debe estar presente en todo el proceso de formacion contractual; y es
que la situacion se hace compleja cuando intentamos sustentar hasta aqui lo dicho
en algun articulado, puesto que la mayoria de la legislacion civil europea carece de
tales antecedentes, exceptuando el BGB en su paragrafo 676, el paragrafo 1300 del
codigo civil austriaco y el articulo 485 del cédigo civil portugués.

Asi, el paragrafo 676 BGB dispone:

“Quien da a otra persona un consejo o recomendacion no queda obligado, sin perjuicio
de la responsabilidad resultante de una relacion contractual o de un acto ilicito, a la
reparacion del dafio derivado del hecho de haberse seguido el consejo o la recomendacion”.

El paragrafo 1300 del codigo civil austriaco consagra:

“Un perito es también responsable, si, mediando remuneracion, presta por descuido un
consejo perjudicial en extremo de su arte o ciencia, excepto en este caso, quien da un consejo
solo responde por el dafio que cause conscientemente a otra persona como consecuencia
de la prestacion del consejo”.

36 DE ANGEL YAGUEZ R. Responsabilidad por informar. En: Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo
milenio. Editorial Dykinson. Madrid 2000, p. 181. Hace este reconocido catedratico la salvedad en su
fabuloso escrito que no siempre es clara la frontera entre las informaciones que se dan en la etapa previa
del contrato, a las que se dan en el marco del cumplimiento de un contrato ya perfeccionado.
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Por su parte el articulo 485 del codigo civil portugués consagra acerca de los
consejos, recomendaciones o informaciones:

“1. Los simples consejos, recomendaciones o informaciones no responsabilizan a quien
los da, aunque haya negligencia por su parte. 2. La obligacion de indemnizar existe,
sin embargo, cuando se haya asumido la responsabilidad por los dafios, cuando se
tenga el deber juridico de dar el consejo, la recomendacion o la informacién y se haya
procedido con negligencia o intencidn de perjudicar, o cuando la conducta del agente
constituya hecho punible.”

No obstante, la situacion se hace compleja no solo por la misma forma como
estan redactadas estas normas que siguen manteniendo el modelo de clausulados
generales, sino establecer los casos en los que no existe una normativa (asi sea
abstracta) que exija concretamente la obligacion de informar.

Donde si se ha desarrollado desde el punto de vista legal la caracterizacion de
lo que se debe informar y sobre como informar, es en materia de consumo, donde
la discusion sin duda desciende en los casos de contratos formados por via de las
nuevas tecnologias®’. Aqui la obligacion precontractual de informacion se desarrolla
en tres horizontes, la informacion debe ser instantaneamente transmitida, debe
tener un facil acceso y debe ser claramente presentada’®.

El deber de informacion es llamado a jugar una regla primordial en los
contratos celebrados entre personas distantes, que se contactan por diversos medios
telematicos, situacion que hace exigibles en mayor proporcidon unas obligaciones
informativas. La distancia que separa las partes, el contexto virtual donde se
desarrollan las negociaciones y los medios tecnologicos utilizados para contratar
hacen un llamado a unas obligaciones mas concretas y regladas. Generalmente
el deber de informacion versa sobre las cualidades y calidades de los productos
ofertados, sobre el precio y las condiciones generales, o sea, sobre los elementos
esenciales y consustanciales del contrato®. No obstante, el legislador utiliza los
deberes como correctores ante las desigualdades que se dan especialmente en las
relaciones de consumo, haciendo obligatorias e imperativas estas informaciones*.

37 Recientemente sobre la materia se puede consultar, RoGeL Vipg, C., “Momento y lugar de perfeccion de
los contratos electronicos”, Homenaje al profesor Luis PuiG I FErrior, vol. 11 (Tirant lo Blanch, Valencia,
2006), pp. 2155y ss.

38 DEMOULIN, M., Y MONTERO, E., “La conclusion des contrats par voie électronique”, Le processus de formation
du contrat (Bruylant, Bruxelles, 2002), pp. 731 y ss.

39 DEeMOULIN, M., Y MoNTERO, E., op. cit., pp. 732 y ss.

40 Aunque todavia en la actualidad existen autores que desvaloran la importancia que tienen los tratos
preliminares en la contratacion electronica. Para ver mas, RopriGUEZ MARIN, C., “Oferta, aceptacion
y perfeccion en los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos, Estudios de derecho de
obligaciones. Homenaje al profesor Mariano Aronso PErez, T. 11 (La ley, Las rozas, 2006), p. 667. Afirma
que los tratos preliminares en la contratacion por dispositivos automaticos pierden relevancia. Situacion
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Ante la propia especialidad contractual de la que se viene hablando, las obligaciones
precontractuales de informacion se presentan como obligaciones fuertes y claramente
exigibles, haciendo mas énfasis que en los contratos en los que el oferente y aceptante
se encuentran en situacion de llevar una negociacién donde pueden tener contacto
con el objeto (incluso probandolo), o donde instantaneamente pueden ser resueltas sus
inquietudes. En el caso espaiiol (por citar algun pais que nos sirva de referente en el
ambito europeo), por infortunio, la situacion anteriormente descrita no se potencializa
en la ley", ni en la normativa de la L.S.S.I.C.E*,, ni en la L.O.C.M*, ni mucho
menos en el codigo civil.

No obstante lo anterior e intentando delimitar la obligacion, acudiremos a la
doctrina autorizada en la materia para tratar de establecer limites a un concepto
abstracto y a su vez difuso.

Un acercamiento a la consideracion que tratamos de delimitar lo hace Aparicio**:

“El deber de informacién impone a los participes en las tratativas previas exponer
con claridad el alcance de sus pretensiones y evitar reticencias indebidas. Este deber
depende de la naturaleza y circunstancias del contrato que se tiene en mira, del grado
de vinculacion y confianza entre los interesados y del equilibrio o desigualdad de la
posicion negocial de las partes™.

Por otra parte, LLOBET AGuapo® trata de caracterizar la obligacion de informacion
en los tratos preliminares asi:

“En una primera aproximacion puede definirse la informaciéon como un elemento
de conocimiento suministrado obligatoriamente por una de las partes contratantes
(deudor de la obligacion de informacion) a la otra parte (acreedor de la obligacion de
informacion) teniendo como objeto principal la adecuada formacién del consentimiento
contractual de este ultimo, tanto en lo referente a los aspectos juridicos como materiales
del negocio™.

que no compartimos, puesto que ellos son muy frecuentes incluso en relaciones de consumo. Por lo general,
el comprador es precavido, y suele cruzar informacion con el vendedor solicitando informacion sobre
los servicios o productos ofertados. Ademas, como ya lo hemos afirmado, si bien es cierto que también
en contrataciones electronicas existen contenidos predispuestos, en nada estos impiden que se hagan
ofrecimientos o contrapropuestas sobre el objeto contractual.

41 RoODRIGUEZ MARIN, C., op. cit., p. 668. Panorama que en términos de la autora, puede suponer una cierta
inseguridad juridica y una merma de la posicion del aceptante.

42 Ley 34 del 2002, 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico.

43 Vid. RopriGUEZ MARIN, C., op. cit., p. 668. Apunta la autora, que no obstante, en la L.O.C.M, articulos 39,
40 y 47, puede completarse las obligaciones informativas.

44 Araricio J. M. Contratos (Parte general), Buenos Aires, Edit. Hammurabi, 1997, p. 367.

45 LroBET AGuaDpo J. El deber de informacion en la formacion de los contratos. Madrid, Edit. Marcial Pons,
1996, p. 33.
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Como es de imaginarse, es necesaria la inconcrecion por las multiples causas y
circunstancias que pueden conllevar a las partes a un acercamiento, de ahi que su
formulacion debe corresponder a las caracteristicas de los clausulados generales.
Por eso siempre sera el funcionario jurisdiccional a quien le correspondera entrar
a estudiar el caso en concreto, si las partes cumplieron con su deber y obligacion,
teniendo entre otras circunstancias presentes la consideracion de si existe igualdad
en cuanto a conocimiento especializado entre las partes, esto quiere decir, que si
estamos hablando de un negocio entre dos comerciantes o expertos en el comercio,
en este caso sera mayor el grado de diligencia exigible para los dos sujetos negociales
o si, por el contrario, se da el caso de una relacion entre experto del comercio y
profanos o consumidores, en este caso se debera propender por proteger en todo
la parte débil de la relacion y, por tanto, es el experto el que debe suministrar toda la
informacién que conoce y que debiera conocer por el ejercicio profesional de su
actividad®.

Con respecto al deber de informarse —entendiéndose en este caso como aquella
obligacion que tiene la parte de adquirir informacion sobre el objeto contractual—,
y la obligacion de informar, en este caso la diligencia exigible sera inferior que la
exigible al experto, teniendo siempre claro, que este nivel de diligencia en ningun
momento genere impericia. Este nivel de diligencia se justifica porque mediante
el gjercicio de una profesion o arte, el experto esta prometiendo tacitamente la
idoneidad de la cosa objeto del contrato*’, en cambio, cuando la parte es profana, o
no tiene conocimiento en la materia objeto del contrato, este deber de informacion
exigible se exigira con la diligencia propia del padre de familia.

Otra situacion que no se debe dejar pasar, es cuando nos encontramos entre dos
extremos negociales y el famoso desequilibrio o desigualdad, a la que nos hemos
referido anteriormente, no es tan notoria o evidente, en este caso entonces la solucion
no parece tan facil a simple vista, no obstante la respuesta ya ha sido inducida, y
todo se podria reconducir en que el deber de informacion importa, correlativamente,
un deber de informarse a cargo no solo de quien tiene la obligacion de informar,
sino también por parte del acreedor, lo anterior significa que la responsabilidad
o garantia, solo es factible edificarla sobre la base de la ignorancia excusable o
legitima de la otra.

46 En este mismo sentido Picop Y. Le devoir de loyauté dans ['exécution du contrat. LGDJ. Paris 1989 n°
106 p. 125, donde este autor sostiene que “el deber de informar es preponderante y superior al deber de
informarse en los casos de desigualdad, teniendo en cuenta la capacidad y posibilidad de las partes que
estan negociando”.

47 Asilo reconoce también, LLACER MATACAS, M., El dolo por saneamiento de vicios ocultos, En Anuario de
Derecho Civil, julio- septiembre de 2002, Madrid, p. 525.
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La cooperacion, que es el fundamento del deber de informacion, presupone
los deberes aqui estudiados y en especial el de colaboracion, de tal suerte que el
deber de informarse que asume el acreedor, seiala el limite a la responsabilidad del
deudor nacida de su propio deber*®. Lo anterior conlleva a que las partes siempre en
principio tendran una obligacion de informarse, sin importar su condicion, ahora,
claro lo anterior en los términos que hasta aqui se han sostenido, todo en la medida
de las posibilidades, de aquello relevante a los fines de una contratacion util y eficaz.
Resultaria totalmente insuficiente una genérica confesion de ignorancia por parte
del acreedor, sino que se hace preciso que la misma sea excusable o legitima®.
Sin duda nada mas parecido que a la doctrina del error inexcusable, la cual opera
frente al deber de informarse.

Asi, el deber de informacion puede ser tan extenso y generalizado, que incluso
impone a los contratantes el evitar un lenguaje susceptible de una indebida
interpretacion por la contraparte, pudiéndose generar por tanto distorsiones sobre
la realidad y el alcance del negocio proyectado. Por tanto, las partes no deben
escatimar en recursos tendientes a un claro discernimiento y conocimiento sobre
el objeto y alcance de la negociacion, puesto que recuérdese bien que no solo la
legislacion espafiola sino también la italiana, reconocen a los tratos preliminares
como un criterio de interpretacion del reglamento negocial.

En suma, la obligacion de informacion encuentra su razén de ser en un
desequilibrio de conocimientos entre los contratantes. Este desequilibrio de
conocimientos entre los contratantes puede venir determinado en funcién de las
circunstancias®. Es decir, que uno de los contratantes estara obligado a informar

48 JourpaIN, P., Le devoir de “se” renseigner, Chronique, XXV, ed. Dalloz Sirey, Paris, 1983, p. 139, este
autor afirma en este excelente texto que el deber de informacion conlleva la obligacion que cada una de
las partes se informe sobre la naturaleza del negocio pretendido, sobre los términos normales en los que
en el medio negocial se adelanta el negocio pretendido, todo lo anterior de acuerdo con los canones de
la diligencia debida, la cual impone obligaciones activas a las partes sin importar su condicién en lo que
respecta al devoir de se renseigner.

49 Sticritz, R. Y STIGLITZ, G., Op cit, p. 91 y ss.

50 Al respecto afirma Asua GonzALEz, C., La culpa in contrahendo, Departamento de publicaciones de la
universidad del pais vasco, Bilbao, 1989, p. 64, que el deber esta fundamentado en aquellas circunstancias
que a una parte le resultan o le deben resultar conocidas y que sabe o debe saber que pueden ser de influencia
en la decision de la otra parte, todo depende del dictado de la buena fe en sentido objetivo, cuyos imperativos
se determinan en base a variadas circunstancias como pueden ser la complejidad de la relacion, el caracter
profesional del informante, la confianza que se ha despertado en la otra parte etc. En total acuerdo nos
encontramos con DE ANGEL YAGUEZ R., op cit, p 191, quien afirma que para determinar qué y como se debe
informar, se debe acudir a una labor de ponderacion, de un lado, del alcance de los deberes de diligencia
que incumben a una de las partes, pero también la toma en consideracion de las circunstancias de edad,
condicion, formacion o experiencia de quien es informado. Solo con estos dos criterios se descubre el limite
de la confianza. En el mismo sentido, SOBRAL Do NACIMENTO P, 4., responsabilidade Pré-contratual pela
Ruptura das Negociagées, Estudos em homenagem ao Prof. Doctor Inocéncio Galvao Telles, Volum IV
Almedina,Coimbra, 2003, p. 194. Afirma el autor, que seria platonico y demagogico, seguir defendiendo
la igualdad entre las partes en el plano contractual.
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al otro siempre que esté al corriente de un elemento que la otra parte tiene interés
en conocer, pero que ignora legitimamente, como sucede en la mayoria de casos
de los consumidores®.

A manera de conclusion es importante resaltar que, segun las actuales tendencias
en el derecho de dafos y de conformidad con los principios de la Unidén Europea®,
se busca propender por la proteccion de la parte débil de la relacion negocial y,
por tanto, es el experto el que debe suministrar toda la informacion que conoce y
que debiera conocer por el ejercicio profesional de su actividad®, siendo el deber
de informar preponderante y superior al deber de informarse en los casos de
desigualdad, teniendo en cuenta la capacidad y posibilidad de las partes con las
que se esta negociando.

6.2. Importancia del tema para el derecho y la economia.
6.2.1. Como un asunto de equidad y redistribucion de la riqueza.

Desde el punto de vista de la teoria econdmica, el Estado interviene en el mercado,
por dos motivos, el primero por motivos de eficiencia y el segundo por motivos de
equidad. Este segundo criterio, ha hecho que con el paso del tiempo se haya dado
lugar a una nueva rama de la ciencia econoémica, la economia de la informacion.
Ciencia que intenta englobar modelos de conducta, como la confianza, la
cooperacion y el altruismo reciproco en la teoria econdmica, sin tener que renunciar
a la hipotesis REM>.

En el ambito de las negociaciones contractuales, lo anterior se materializa en
que por motivos de altruismo, costes de transaccion y por tanto redistribucion de
la riqueza, la informacién tenga que ser suministrada a la parte mas débil de la
relacion contractual®, aquella que no esta en posibilidades de adquirirla o para

51 En este mismo sentido StiGLiTz, R Y G., Responsabilidad precontractual, incumplimiento del deber de
informacion, Ed. Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 11.

52 Enunciados en el Tratado de Maastricht, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, art. 3, donde se
hace especial referencia a proteger al consumidor y evitar las situaciones de evidente desigualdad.

53 En el mismo sentido Picop, Y., Le devoir de loyauté dans I'exécution du contrat (L.G.D.J., Paris 1989), p.
125.

54 Cuyo padre es STIGLER G, J., The economics of information, The Journal of Political Economy, vol 3, 1961,
pp. 213 y ss, también desarrollada por ArRrow, K., Limited knowledge and Economic Analysis, American
Economic Review, T 64, 1974 pag. 1 y ss.

55 Una de las hipotesis legales mas importantes de la teoria econdmica y menos discutida por la mayoria de los
cientificos es la suposicion que los hombres persiguen sus propios intereses, la mayoria de las veces de una
forma egoista, y que proceden racionalmente para la consecucion de este objetivo.

56 En estos mismos términos, BEssoNE, M., Unilateral Mistake e toeria del contratto nell ‘esperienza nord-
americana, RDCo, 1, 1970. 252, presenta una critica al sistema del common law y al modelo econémico
que defiende dicho sistema asi: “la propension arraigada del derecho consuetudinario para considerar la
iniciativa contractual como una herramienta de movimientos de la riqueza y su funcionamiento como un
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quien en determinado caso seria demasiado onerosa su adquisicion, esto a su vez
conlleva a crear incentivos para movilizar el mercado, puesto que la parte débil de
larelacion contractual al suministrarsele informacion y confiar en dicha obligacion,
hace que ella participe activamente en la adquisicion de bienes y servicios, de lo
contrario, seria improductivo e ineficaz para el mercado una posesion exclusiva
de la informacion®’.

Asi, entonces lo que se busca es que al poseer informacion esta sea lo mas
productiva posible, lo que hard que sea beneficiosa tanto para el que la obtiene
como para su destinatario, puesto que asi se beneficia el mercado y la sociedad en
su conjunto®. En términos generales esta es la justificacion que se da desde la teoria
econdmica hasta los deberes de informacion, y como ya se enuncio anteriormente
por un problema de asimetria®, que genera en si un fallo del mercado®, por lo
anterior es necesario proteger al consumidor pues es ¢l el que esta expuesto al
poder de los grandes monopolios y la posibilidad de que sea manipulado es bastante
grande, por tal circunstancia es necesario que se le informe.

Esta sujecion a la que normalmente se encuentra sometida la parte débil de la
relacion contractual —basicamente por el déficit de informacién—, puede ser superada
mediante medidas estatales coercitivas, en general con legislacion (en especial la de
consumo y competencia, como producto del nuevo modelo de Estado orientado por
las politicas economicas de libertad de mercado y de libre iniciativa empresarial®').

juego libre de la autonomia privada escapa a un mecanismo de redistribucion”.

57 Y por tanto seria una ganancia neta de bienestar para todos aquellos que intervienen en el mercado.

58 ScHAFER ,H., Y OtT, C., Manual de andlisis economico del derecho civil, Editorial Tecnos, Madrid, 1991,
p. 307.

59 Lainformacion asimétrica es una situacion en la que el comprador y el vendedor tienen informacion diferente
sobre una transaccion. En una economia en libre competencia, se considera que los mercados actiian con
informacion perfecta. Toda la informacion relevante se transmite a través de los precios, y las distorsiones,
si aparecen, tendran una incidencia temporal e irrelevante, ya que el libre juego del mercado conllevara la
eficiencia productiva. Con todo, muy frecuentemente esta hipotesis no se cumple en la realidad, ya que en
la mayoria de transacciones econdmicas existen diferencias en la cantidad y la calidad de informacion de
que disponen los agentes, lo que comporta que los precios no transmitan toda la informacion significativa
de ahi, entonces, que se dé un fallo del mercado. Asi, la informacion juega un rol crucial porque ella es
esencial en laracionalidad del comportamiento. En este mismo sentido. FONTAINE M., Un régime harmonisé
de la formation des contrats- Réexamen critique, Le processus de formation du contrat, Bruylant Bruxelles,
2002, pp. 856 y ss. Aqui este famoso jurista, aborda la hipotesis de la armonizacion del derecho obligacional
belga, francés y aleman (en especial el proceso de formacion contractual), desde un analisis de la teoria
econdémica del derecho).

60 Concepto que sirve para designar las situaciones en que el mercado no alcanza a proveer ciertos bienes o
lo hace de un modo imperfecto. Los fallos del mercado derivan generalmente de algunas caracteristicas
de los bienes publicos, como la no exclusion, y han sido utilizados como argumentos para promover
nacionalizaciones o defender un amplio sector publico de la economia. Para explicar las ineficiencias
que se producen cuando el Estado asume la provision de bienes y servicios se ha acufiado también otro
concepto, el del fallo del sector publico (public failure), que esta siendo tomado en cuenta cada vez mas
por los economistas.

61 En ciencias economicas, se parte de la hipotesis, que todos aquellos que participan en una actividad
econodmica, lo hacen de diferentes formas, porque sus comportamientos se ejecutan con fundamento en una
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Asi, si el Estado regula y vigila, efectivamente, y garantiza a estos (la parte débil)
que pueden confiar, controlara los desequilibrios en los que se encuentran quienes
contratan, puesto que se mejoraran ostensiblemente las condiciones de igualdad
entre las partes.

Por otra parte, hay quienes con acierto ven en las obligaciones precontractuales
de informacién un mecanismo de equidad®?. La nocion de equidad empleada en
economia es tomada de la filosofia y se asocia con la nocion de justicia. De muchas
reglas que se han sugerido para definir el principio de justicia podemos recoger
aqui, por su proximidad, aquella segtin la cual un tratamiento, para ser justo, o
equitativo, debe ser igual para los iguales (igualdad horizontal) y desigual para
los desiguales (igualdad vertical); asi como regla que establece que quien se
beneficie de una accion debe correr, en principio, con los costes de la misma®.

El derecho en este caso entonces es utilizado como un instrumento redistribuidor,
por medio del cual se pueden alcanzar situaciones mas justas, mas equitativas. Asi
entonces, la regulacion del mercado (en este caso los deberes precontractuales y en
especial el de informacion) se presenta como un mecanismo efectivo, selectivo y
preciso, por medio del cual se imponen obligaciones a quienes por su actividad les
es mas economico y mas facil adquirir la informacion y, por tanto, estos estan en
mayores y mejores posibilidades de suministrarsela con quienes pretenden contratar,
puesto que se encuentran en situaciones de desconocimiento o de desproteccion
ya que no son capaces de valorar en el momento de la formacion contractual todas
las ventajas o inconvenientes que puede tener un contrato®. Este precontrol hace
parte de las medidas que el analisis econdmico del derecho reconoce como ex ante
porque las partes conocen por adelantado lo que deben conocer y por tanto confian,
y sin duda el confiar reduce los costes de las transacciones.

Este problema de reforzamiento y transformacion de la legislacion (tanto desde
el punto de vista de la teoria econémica como desde el punto de vista contractual)
se ha centrado entonces en la fase de los tratos preliminares, estableciendo esta
etapa como una fase de precontrol que deber ir en una linea clara de imponer un

informacion que es siempre diferente entre los diversos agentes que participan en un mercado (entiéndase
aqui agentes a los industriales, comerciantes, consumidores, en fin todos en algin momento de nuestras
vidas siempre participamos y participaremos de un mercado especifico).

62 Laequidad hace referencia genéricamente a la forma en que se distribuyen ciertos activos (ingresos, riqueza,
poder,...) entre las personas, entre los distintos factores de produccion, areas geograficas o entre cualquier
otro denominador que se desee. Para ver mas, PASTOR S., Sistema juridico y economia, Una introduccion
al andlisis economico del derecho, Tecnos, Madrid, 1989, p. 34.

63 Pastor S., op cit, p. 35.

64 La funcion primordial del derecho de los contratos consiste, en proporcionar un conjunto de reglas y de
mecanismos que garanticen el cumplimiento de esas normas, que aseguren que los individuos realizan
sus deseos en lo concerniente a un contrato.
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modelo de conducta presidido por las ideas de lealtad y cooperacion®, asi, este
modelo de comportamiento se suele concretar en un deber de informacion®® cuya
aceptacion es de amplio reconocimiento por parte de los maximos tribunales de
la justicia ordinaria en Europa®, de igual forma, los mas importantes doctrinantes
que se han ocupado de la materia en Italia no dudan en reconocer su existencia
y su intima conexidn con la confianza, cuyo principio es de vital importancia no
solo para el derecho de las obligaciones (al constituirse el elemento central de
toda contratacion), sino también desde el pensamiento econémico (si se tiene
suficiente informacion de que quien interviene en el mercado lo hara bajo niveles
mas propensos a las decisiones 6ptimas).

Lo anteriormente dicho es el sustento de lo que se viene defendiendo desde hace
afos en el analisis econdomico del derecho como la regulacion social, aquella que
fundamenta la intervencion del estado en la economia de acuerdo con la existencia
de los fallos del mercado, en especial los de informacion; dicha intervencion se
justifica como caracteristica propia de los actuales Estados sociales de derecho®,
donde tiene un fuerte arraigo el concepto de la prevalencia del interés general sobre
las aprehensiones particulares y donde se busca en todo momento que se formen
contratos perfectos®.

Esto nos permite establecer, entonces, que estas nuevas tendencias, no solo
son producto del avance de las nuevas y celéricas formas de celebrar negocios,
sino también producto de las modernas teorias econdmicas, que se transforman
e inciden en el derecho, el cual se presenta como una verdadera herramienta del
desarrollo social, cultural y econdmico.

6.2.2. La informacién y el deber de aviso

El deber precontractual de informacion ha despuntado trascendental en el dia a dia,
no solo por la forma como la informacion general e impersonalizada es transmitida,

65 GOMmEz CALLE, E., op cit, p. 14.

66 De la Buena fe deriva el no adoptar una actitud meramente pasiva durante los tratos de forma que se permita
o induzca el error en la otra parte, porque hay ocasiones en las que el que calla debe hablar y no adoptar una
actitud meramente negativa en el curso de las relaciones juridicas que le ligan con la otra parte pues de tal forma
se induce al error. Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia de 21 de noviembre de 1988 R.J., 7595; y en la
sentencia del mismo Tribunal de 23 de diciembre de 1991 1j 9476, y en la de 23 de febrero de 1988 rj 1278.

67 El19 de octubre del 2001, la sala primera civil de la corte de casacion francesa informé que el deber de
informacion del médico con su paciente, antes de cualquier intervencion, se fundamenta en la exigencia
del respeto del principio constitucional de salvaguardia de la dignidad de la persona humana.

68 Existen multitud de teorias que rechazan o aprueban la intervencion del Estado en el mercado, entre las que
apoyan son las mas corrientes la teoria del interés publico, las teorias econdmicas, las teorias marxistas,
entre otras. Para ver mas sobre la materia, PasTor S., op. cit, pp. 115 y ss.

69 Son aquellos que deben ser cumplidos de conformidad con la ley y los términos incluidos por las partes,
ademas es aquel que prevé todo tipo de contingencia potencial y pudiendo cumplirse, es idoneo para
satisfacer las expectativas que sobre el mismo tienen las partes contratantes.
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(con la ayuda de las nuevas tecnologias de la informacién y la variadas formas
como se practica la publicidad) sino también por la incidencia que ella tiene en
la expresion del consentimiento para el perfeccionamiento de multiples negocios
juridicos de contenido discutido o unilateralmente predispuesto.

Sobre este especial deber de informacion, la doctrina francesa es la que mas
ha avanzado al respecto, y los estudios actuales defienden que:

“El contenido del deber se acota a lo que sea relevante y suficiente con miras a la
toma de una decision. La importancia de la cuestion radica para cuando la falta de
informacion determino el consentimiento, entendiéndose ello en el sentido que lo que
no ha sido revelado ejercio una influencia tal sobre el cocontratante que, de haber
conocido la informacion que no le fue comunicada (reticencia)” o falseada, no hubiera
concluido el contrato, o lo habria hecho bajo otras condiciones mas favorables.

Asi, entonces, la informacién es considerada como un elemento necesario y
determinante dentro de todo negocio juridico de tal forma que, por ejemplo, VAssILI,
la define como:

“Un elemento de conocimiento suministrado obligatoriamente por una de las partes
contratantes (deudor de la obligacion de informacion) a la otra parte (acreedor de la
obligacion de informacion), tiendo como objeto principal la adecuada formacion del
consentimiento contractual de este ultimo, tanto en lo referente a los aspectos juridicos
como materiales del negocio’.”

Segun la moderna doctrina francesa, existen dos clases de informacion, la
obligatoria y la informativa™. La obligatoria es aquella en la que cabe distinguir,
en funcién del alcance o grado de exigencia que comportan, tres obligaciones
diferentes™: la de informacion pura y simple, y obligacion de informar stricto
sensu, el llamado deber de consejo, y lo que se viene denominando en la doctrina
francofona como mise en garde, o deber de advertencia.

70 Asientonces, el comportamiento doloso de una de las partes en la fase de negociaciones puede ser positivo
o negativo, ya que el dolo es comprensivo, no solo de la insidia directa o inductora de la conducta erréonea
de la otra contratante, sino también de la reticencia dolosa del que calla o no advierte a la otra parte en
contra del deber de informar que exige la buena fe. Lo plasma asi claramente la STS 29 de marzo de 1994.
Para estudiar mas sobre la materia ver DE VERDA Y BEAMONTE J., La reticencia en la formacion del contrato.
Aranzadi Civil, 1999, No 22 pp. 11 y ss.

71 Vassiui C., L'obligation d’informer dans la vente des produits mobiliers, Bruselles, 1987, p. 8.

72 Es aquella que ilustra simplemente los elementos y caracteristicas del objeto, y por lo general es la
que se imparte en la publicidad o en los primeros acercamientos, cuyo objetivo principal es ilustrar las
caracteristicas generales del objeto, sin el rigor que contiene una informacion técnica.

73 Bover Y., L'obligation de renseignements dans la formation du contrat, Aix Marseille, 1978, pp. 20 ss. En
los mismos términos, SAVATIER R., Les contrats de conseil professionnel en droit prive. DS, 1972, chr., pp.
137y ss.
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Asi, la obligacion de informar stricto sensu tiene como finalidad la comunicacion
por un contratante al otro de las condiciones y el alcance de los compromisos que
puede adquirir. Por tanto, la informacion es en este sentido neutra, pues no incita
a actuar de una determinada manera. Por el contrario, el deber de consejo tiende
a orientar la decision del cliente. Puede decirse que el deber de consejo incluye la
obligacion de informacion en sentido estricto, pero no al revés.

GHESTIN™ nos aporta una diferenciacion clara entre el deber de consejo y el
deber de informar, asi:

“El objeto de la obligacion de consejo es mas largo, porque su deudor no se limita a

enunciar simplemente unos hechos. El debe al menos parcialmente anunciar y presentar

las consecuencias en cuanto a la oportunidad de concluir el contrato considerado en

el plan técnico o pecuniario.”

Por su parte, el deber de advertencia implica el aviso de un peligro, material o
juridico. El peligro material corresponde a la utilizacion adecuada y correcta del
bien, o por los eventuales peligros a los que se puede exponer el usuario por el
uso incorrecto del bien. En este sentido ya la informacion no es neutra sino, por el
contrario, es una informacion activa y orientativa. Asi, por ejemplo, el fabricante
de un insecticida esta obligado a advertir que su producto puede generar perjuicios
para la salud, indicando como y donde debe ser utilizado el producto. De igual
forma opera con aquellos productos que son altamente perjudiciales para la salud
como el tabaco y el alcohol, asi los productores estan en la obligacion de advertir
en letras visibles y que sean facilmente perceptibles al consumidor y usuario, de
los peligros a los que se esta expuesto.

En otros ejemplos ya no en relacion con el consumo, podria citarse el caso del
propietario de un terreno que se destina para la siembra de diferentes productos
agricolas, cuyo predio en época de invierno es facilmente inundable por su
cercania con las riadas que recorren el predio vecino, en tales circunstancias, el
actual propietario esta en la obligacion de advertir y de dar aviso a su eventual
comprador, de que debe programar la fechas de las siembras para que sean
explotadas y recogidas en las otras épocas del afio, ya que una vez llegue el invierno
la probabilidad de inundacion es alta.

Bianca” mantiene esta misma postura y sostiene que el futuro contratante debe
informar a la contraparte acerca de la peligrosidad de la prestacion del bien, y dar
eventualmente las instrucciones adecuadas.

74  GuesTIN J, Traité de droit civil sous la direction de Ghestin J., La formation du contrat, 3 eme éd. LGDJ,
Paris 1993. pp. 278 ss.

75 Bianca, M C. La nozione di buona fede quale regola di comportamento contrattuale en Rivista di Diritto
civile, 1983. pp. 168 ss.
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Por otra parte, el peligro juridico consiste en lo que contempla, por ejemplo, el
caso del articulo 1338 del Codice civile, dicha obligacion de aviso especificamente
prevista en el ordenamiento impone el deber de comunicar los vicios de la cosa para
prevenir el dafio en aquel sujeto que confia inutilmente en la validez y efectividad
del contrato, por otro lado, también es la exigencia de solidaridad la que impone la
expresion de la obligacion de buena fe, la que se contrapone con cualquier posicion
de desventaja y de libertad de maniobra que pueda ejecutar la contraparte dentro de
las negociaciones™.

En general, este deber de aviso es un deber accesorio de seguridad, propio de
determinados contratos, dependiendo, como queda claro, del objeto y caracteristicas
del mismo, siendo la regla general que este deber corre a cargo de quien crea el
riesgo, o quien tiene en su poder el objeto (ya sea porque lo fabricd o presta el
servicio), el que lo conoce o lo debiera conocer, el avisar de su existencia.

6.2.3. Consideraciones sobre el origen del desequilibrio de conoci-
mientos.

Como ya lo advertiamos, la obligacion de informacion encuentra su razon de ser
en un desequilibrio de conocimientos entre los contratantes. Este desequilibrio
puede deberse a dos causas’”: en primer lugar, a la propia técnica de formacion
del contrato; en segundo lugar, a las circunstancias conforme a las calidades de
los contratantes o por mandato de la ley.

1. La técnica de formacion del contrato (tipico en los llamados contratos de
adhesion del consumidor a un clausulado general preestablecido por la otra
parte) impone que el redactor del contrato, ya que es el unico que conoce las
clausulas del mismo, informe a la otra parte sobre el contenido de la oferta.

2. El desequilibrio de conocimientos entre los contratantes puede venir
determinado en funcién de las circunstancias. Es decir, que uno de los
contratantes estara obligado a informar al otro siempre que esté al corriente
de un elemento que la otra parte tiene interés en conocer, pero que ignora
legitimamente, aplicable a todos los negocios sin importar la calidad o
condicion del negocio, segiin el mandato de la buena fe. También se da el
caso de las relaciones de consumo, donde es el productor o empresario el
que esta llamado a suministrar la informacion por directa indicacion legal.
O en los casos de formacion contractual entre una parte que actiia como
experto y otra que se encuentra en amplio desequilibrio.

76 Asi lo reconoce también PEDRAZZI, G. Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio, Giuffre, Milan
1953, p. 206.
77 BOYER Y, op. cit, pp. 20 ss.
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Aqui deviene lo que ya se menciond en el acapite del deber de informacion
propiamente, y es la dificultad de establecer aquello que se debe advertir a la
contraparte. Como ya se menciond, por la complejidad que demanda este deber
es muy dificil establecer limites, y por tanto, habra que acudir al estudio de cada
uno de los casos teniendo en cuenta varias situaciones que sin duda haran mas
visible el cumplimiento o no de la obligacion, asi entonces es necesario tener en
cuenta la calidad de los contratantes, en especial si se esta ante un profesional o
no’®, la naturaleza e importancia del contrato’, la existencia o no de una fase de
negociaciones, la costumbre, usos y practicas que regulan la materia, la organizacion
econdmico-social entre otras. No obstante, es importante recordar que en aquellos
casos donde no existe un desequilibrio entre las circunstancias y calidades que
ostentan las partes contratantes, no puede entrar a alegarse la violacion del deber
de informacion, ya que no podran las partes invocar la propia ignorancia provocada
con ocasion de un actuar negligente e irresponsable, pues como hasta aqui se ha
dicho, la obligacion de comportarse de acuerdo con la buena fe es una obligacion de
caracter bilateral, y por tal circunstancia, las partes deben comportarse y adecuarse
a los estandares que demandan unas negociaciones correctas y leales. Exigir lo
contrario seria ir en contra de preceptos constitucionales y fundamentales como
lo son la solidaridad y la igualdad.

6.2.4. El deber de informacion en el mercado.

Con la consolidacion y expansion productiva de los bienes de consumo y el triunfo
de la llamada economia de mercado, inevitablemente se ha producido un aumento
de situaciones en las cuales se causa dafo a los consumidores, y en el campo donde
son mas evidentes estos prejuicios es en lo que corresponde al defectuoso e indebido
funcionamiento del producto.

Al inicio de los afios 70 del siglo pasado, novedosamente irrumpié una
obra de gran ingenio y rigor juridico, propiamente la obra de GHIDINI® en el
panorama juridico italiano, y en especial en lo que tenia que ver con la discutida

78 Asilo defiende, por ejemplo, la directiva 2005/29 CE del Parlamento Europeo (directiva sobre las practicas
comerciales desleales), donde define: Diligencia profesional, articulo 2° literal H) el nivel de competencia y
cuidado especiales que cabe razonablemente esperar del comerciante en sus relaciones con los consumidores,
acorde con las practicas honradas del mercado, como el principio general de buena fe en el ambito de
actividad del comerciante.

79 Por ejemplo, en los contratos concluidos por via electronica, el deber de informacion se sustenta entre otros
factores sobre la confianza, la cual debe entenderse en cuatro acciones: la identificacion del individuo con el
que se esta contratando, aun detras de las maquinas, en una seria y efectiva politica de proteccion de datos
y vida privada de los clientes, la garantia de que se cuenta con dispositivos que no permiten una conclusion
sublime del contrato, sino que esta se da por un proceso de libertad y pleno consentimiento, o la comision de
cualquier error o equivocacion. Para ver mas, DEMOULIN M, Y MONTERO E, op. cit, pp. 744 y ss.

80 GuDINI G. La Responsabilita del produttore di beni di consumo. Profili precontrattuali, I. Giuffre, Milano.
1970.
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responsabilidad precontractual. En dicho estudio sostenia el jurista que es posible
calificar el contacto social entre el productor y el adquirente como una fuente de
precisos deberes en especial el deber de correttezza.

Segun este autor, este deber se materializaba en dos obligaciones especificas,
que afios mas tarde serian aceptadas por la doctrina internacional y se constituirian
como las primeras obligaciones precontractuales en ser incorporadas explicitamente
en diferentes ordenamientos y directivas comunitarias®'. El primer deber se
manifestaba en la obligacion de veracidad, en virtud de la cual la marca que
utilicen los operadores econdmicos para la comercializacion de bienes, asi como los
diferentes mecanismos para la promocion y circulacion de productos (propiamente
lo que tiene que ver con la publicidad) no pueden representar situacion diferente
al real estado en que se encuentren los productos. El segundo ambito desarrollado
es lo que este autor denomind como el deber de comunicacion, el cual obliga al
productor a informar al adquirente del peligro que se puede causar o al que puede
exponerse el adquirente con la debida o indebida utilizacion del producto®?. Asi
las cosas, tal transparencia o deber de informacion es ya todo un clasico en las
directivas que tienen por objeto la proteccion a los consumidores, que imponen
ese deber del empresario, en la fase de los tratos preliminares, con origen en los
elementos esenciales o fundamentales que caracterizan el contrato®.

81 En el periodo precontractual, algunas directivas sancionan como contraria a la buena fe la publicidad
engafosa, Art. 4.2. Directiva 1997/7, del parlamento europeo y del Consejo, de 20.5.1997, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de los contratos a distancia y el articulo 3.1. Directiva 1990/314,
de 13.6.1990, relativa a los viajes combinados, vacaciones combinadas y los circuitos combinados. Por
otra parte el articulo 9° del codigo europeo de los contratos, siguiendo las prescripciones de la Directiva
85/587, del Consejo, referente a la proteccion de los consumidores en caso de contratos negociados fuera
de los establecimientos comerciales, establece el deber del empresario de informar al consumidor de su
derecho a rescindir el contrato.

82 Existen multiples directivas, donde ya se encuentra consagrado como un deber precontractual el deber de
informar por las implicaciones que regulan cada una de ellas, especialmente se pueden consultar en materia
de seguridad, articulo 8.1 b) y 11 Directiva 1988/378, del Consejo, de 3.5.1988, relativa a la aproximacion de
los estados miembros sobre seguridad en los juguetes. En cuanto a la proteccion de los intereses econémicos
del consumidor. articulo 3° 6.1 2y 3 Directiva 1987/102 del Consejo, de 22.12.1986, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito de consumo.
En cuanto a la informacion en créditos de vivienda articulos 3° y 4° de la Recomendacion 2001/193 de la
comision de 1.3.2001 relativa a la informacion precontractual que debe suministrarse a los consumidores
por los prestamistas de crédito de vivienda; sobre informacion previa y posterior a la realizacion de una
transferencia bancaria transfronteriza articulos 3° y 4°, Directiva 1997/5, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27.1.1997, relativa a las transferencias transfronterizas; en el ambito de la publicidad, articulo 3° Directiva
1984/450, del Consejo de 10.9.1984 relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafosa.

83 Asi, por ejemplo, la directiva 2005/29 CE del Parlamento Europeo (directiva sobre las practicas comerciales
desleales) se obliga a los comerciantes, en el articulo 4 que en los casos en que haya una invitacion a comprar, se
considerara sustancial la informacion que figura a continuacion, si no se desprende ya claramente del contexto:
a) las caracteristicas principales del producto, en la medida adecuada al medio utilizado y al producto, b) la
direccion geografica y la identidad del comerciante, tal como su nombre comercial, y en su caso, la direccion
geografica y la identidad del comerciante por cuya cuenta actia, c¢) el precio, incluidos los impuestos, o en caso
de que este no pueda calcularse razonablemente de antemano por la naturaleza del producto, la forma en que
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Buscaba GHIDINI con estas obligaciones elevar el nivel de diligencia y por tanto
de responsabilidad de unos operadores econdomicos que, para la fecha de su obra,
estos se movian con total libertad en materia de resarcimiento de dafos, pues como
es sabido, el derecho de consumo en Italia y por lo general en el ambito europeo,
se consolido en la década siguiente.

“La exigencia de estas obligaciones se constituye en una buena técnica, con la cual se
busca evitar la incorporacion de productos comercializados en masa, cuyas cualidades
y caracteristicas no se ajustaban a las calidades minimas exigidas y que, por tanto,
son propensos a ocasionar dafios, perjuicios que en muchos casos ni el derecho puede
lograr una integra reparacion, convirtiéndose por eso en una garantia de proteccion
al consumidor, cuyos dafios ocasionados seran claros y expresamente exigibles al
productor por el incumplimiento de estas obligaciones®”.

Como se enunciaba anteriormente, los estudios de este ingenioso autor en parte
fueron desvalorados, pues la postura mayoritaria frente a los dafios causados por
el defectuoso funcionamiento de los productos es asumida por la responsabilidad
originada en la celebracion del contrato, y por tanto, no era eficaz sustentar dicha
responsabilidad del empresario en fuentes precontractuales (cuyas doctrinas
siempre han estado y muy seguramente estaran en discusion), que aplicar unas
normas contractuales de arraigada tradicion juridica.

No obstante, es de resaltar como los estudios de Guipinit G. fueron pioneros en
la materia y como a su vez aportaron en la construccion de la doctrina del “riesgo
creado y del deber de informacion®s” por parte del fabricante, como base del criterio
objetivo de responsabilidad en la materia, doctrina de amplia aceptacion pacifica
en Europa. Debido a los objetivos propuestos en esta investigacion, se considera
que no es menester profundizar al respecto, no obstante, existe una relacion
directa con el tema de la informacion y una ciencia con la que el derecho tiene un
estrecho vinculo, la economia, y en este caso la economia, donde la informacion
es considerada como un tema esencial en el normal y eficaz funcionamiento de
los mercados.

se determina el precio, asi como, cuando proceda, todos los gastos adicionales de transporte, entrega o postales
o, cuando tales gastos no puedan ser calculados razonablemente de antemano, el hecho de que pueden existir
dichos gastos adicionales, d) los procedimientos de pago, entrega y funcionamiento, y el sistema de tratamiento
de las reclamaciones, si se apartan de las exigencias de la diligencia profesional, e) en el caso de los productos y
transacciones que lleven aparejado un derecho de revocacion o cancelacion, la existencia de tal derecho. Remata
el articulo 5 diciendo que se consideraran sustanciales los requisitos establecidos por el derecho comunitario
en materia de informacion relacionados con las comunicaciones comerciales, con inclusion de la publicidad o
la comercializacion, de los que el anexo II contiene una lista no exhaustiva.

84 Gumi G op. cit. p. 33.

85 No se puede olvidar que fue en el mismo seno de las Naciones Unidas, cuando en el dafio de 1985 en sus
diferentes directrices se aprobé el derecho del consumidor a recibir una informacion adecuada, que le
permita realizar elecciones bien fundadas, segun el articulo 3° inciso c.
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6.2.5. Como una obligacion de lealtad y cooperacién

La lealtad, ese concepto general cimentado en el deber moral o ético de actuar
en forma leal frente al otro sujeto de derecho con quien nos encontramos en una
relacion de confianza, es el principio en que se fundamenta el contrato justo®, el cual
se impone como un punto cardinal de una auténtica ética del desarrollo contractual.
Lealtad viene del latin legalis, que significa en sentido estricto de conformidad
con la ley. Desde un punto de vista menos formal se asocia la palabra sinceridad®’,
como sinceridad contractual (en la formacion del contrato). El principio de lealtad
es un principio de accion que guia la actividad contractual a fin de que el acuerdo
de voluntad sea concluido en condiciones justas y equilibradas®®.

La confianza es el soporte de cualquier vinculo obligacional que pueda regir las
conductas humanas, de hecho es el fundamento de derecho de los negocios. Desde
los inicios de las mismas negociaciones, de conformidad con el trafico normal, las
partes interactiian y comienzan a cimentar las bases de un futuro acuerdo basado
en los actuares leales y correctos, y justo en ese estado de la negociacion en la cual
las partes se entregan confiadamente a la concrecion de unas expectativas legitimas
que se puedan tener, se justifica en todo la imposicion del deber de lealtad. Razén
tiene FAGES, cuando afirma que:

“En la practica, la buena fe implica la fe de un comportamiento leal y de un
comportamiento cooperativo®*”.

86 El principio de la lealtad no ha sido una preocupacion exclusiva de los juristas, por el contrario, es en la
discusion filoséfica donde se ha ahondado profundamente al respecto. Sobre el tema existen tres grandes
escuelas que abanderan distintas teorias, son: Por una parte quienes afirman que los principios individuales
de la equidad son los que originan la lealtad; otros por su parte, defienden la teoria de la regla de la justa
conducta, y por ultimo, la escuela de mas renonmbre, aquella que defiende la teoria de la ética de la
discusion. Para ver mas, Rawts, J., “La théorie de la justice comme équité: une théorie politique et non
pas métaphysique” (Seuil, coll. Politique, Paris, 1988), pp. 279-317. Segun el autor, en el desarrollo de
los pueblos se va creando un orden justo de cooperacion y descubrimiento, que se va extendiendo en la
conciencia de todos los individuos y a su vez va afectando a otros. HAYEK, A., “Procéduralisation du droit
etnégociation collective”, Democratie et procéduralisation du droit, travaux des XVIe d’études juridiques
DaBIN J, organicées par le centre de Philosophie du Droit, (Bruylant, Université Catholique de Louvain,
Bruxelles, 1996), pp. 171-196, y la teoria de la ética de la discusion de HABERMAS, M., De [’éthique de la
discussion (Cerf, Paris, 1992), pp. 115 y ss. Para muchos es el fundamento ético de la democracia moderna,
segun el autor, a cada comunidad y propiamente a sus miembros les corresponde discutir, dialogar y
comunicarse, y asi reglarse sobre las cuestiones morales, es decir, las reglas basicas de su coexistencia.
La anterior doctrina se fundamenta en dos principios: la discusion y la universalizacion.

87 Cornu, G., Vocabulaire juridique, p. 490, Louyaté : Droiture, désigne plus spécialement soit la sincérité
contractuelle (dans la formation du contrat), soit la bonne foi contractuelle (dans I’exécution du contrat).

88 Sobre lalealtad en el derecho francés, existe un excelente articulo desarrollado por LEBORGNE, A., “L’impact
de la loyauté sur la manifestation de la vérité ou le double visage d’un grand principe”, R.T.D, civ., 1996,
pp. 535- 550.

89 FacEs, B., “Le comportément du contractant” (Institut de Droit des Affaires, Université Aix-Marseille,
Marseille, 1997), p. 300.
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En esta misma linea se encuentra el profesor DE ANGEL YAGUEZ R., quien
sostiene que el hecho de informar da confianza, y si se hace indebidamente, sin
duda se afecta la preparacion del contrato, puesto que el ser informado genera en
el otro seguridad.

“Es innegable que cuando alguien informa a otro puede estar creando en este la creencia
de que lo que se dice se ajusta a la realidad, a la verdad, seguridad que uno tiene en si
mismo, pero también en otro (ahi esta la confianza).”

El deber de lealtad emprende para las partes un actuar de cooperacién permanente
y constante, valorando siempre las expectativas legitimas de la contraparte, ello
incluso puede representar la obligacion de una parte de comportarse de tal forma que
se logren los objetivos a los que sabemos aspira la otra parte. En las negociaciones
no basta con actuar conforme a derecho o no ejercer conductas fraudulentas, sino
por el contrario, es fundamental emprender actuaciones positivas y negativas, con
tal de satisfacer las necesidades que les incumben a los extremos negociales, en unos
intereses que en principio se presentan como antagdnicos, y que terminaran siendo
siempre armonicos®. En el mismo sentido se pronuncia GHESTIN J., afirma que:

“La exigencia de la buena fe es clara, y que comprende unas actuaciones concretas de

comportamiento®”.

La buena fe entonces tiene un aspecto que a nuestro juicio la hace exigible, la
cooperacion, la cual implica de manera positiva las actitudes y comportamientos
convergentes al servicio del interés contractual comun. Asi las partes estan
obligadas a ser transparentes y a presentarle a su contraparte las reales posibilidades
de alcanzar la tan anhelada conclusion del contrato, ya que como bien se dijo, a ella
no se llega de una forma espontanea, plausible o incluso tranquila; sin duda hay que
superar toda una cantidad de obstaculos y de tiempo, lo que sin duda representa
circunstancias de valoracion econémica, por tanto, si se actiia de buena fe, se tendra
una actitud transparente y constructiva.

Son claramente repudiables los comportamientos maliciosos y las segundas
intenciones, pues la buena fe comprende una exigencia perceptible cada vez
mas notoria en el moderno derecho de los contratos. Es “la autenticidad de los
comportamientos®?”. Ademas, no se debe olvidar que la expresion buena fe es una regla
que disciplina las acciones de los individuos en sociedad. Ya en el plano contractual,

90 Para profundizar mas en el tema se puede consultar a GODREAU, M., op. cit., p. 315 y a LASARTE ALVAREZ,
C., op. cit., pp. 50 y ss.

91 GHESTIN, J., La formation du contrat..., cit., num. 264. Define la buena fe como una exigencia de
comportamiento para las partes, en algunos momentos impone conductas activas y omisivas.

92 Denominado asi por MESTRE, J., “La transparence en droit des contrats”, R.J. com. 1993, La transparence,
nam. special, p. 82.
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por su parte, la buena fe in contrahendo direcciona a los sujetos negociales a un
accionar con el modelo del normal operador econdmico®, como es reconocido por
la doctrina italiana. El estandar de conducta se encuentra esencialmente unido y
coordinado con el concepto de correttezza 'y lealtad, por tanto, hoy dia y retomando
las palabras de ArLonso PErez, la relacion precontractual no solo se basa en la
confianza, sino en un trinomio conformado por la buena fe, la lealtad y la confianza.

6.2.6. Como instrumento de proteccion del mas débil

Lejos del debate que aqui se ha propuesto conforme a la importancia que se les
reconoce a los conceptos hasta aqui analizados, la buena fe, la correccion, el
trafico juridico y la confianza entre otros, hay un valor entendido y aceptado
pacificamente por la doctrina en general (la nacional y la extranjera), de tal forma
que quien infringe el deber de buena fe y, en el caso concreto, el que incumple
el deber de informar, ejerciendo arbitrariamente sus propios derechos, olvidando
el interés del otro y causando un perjuicio a su contraparte, este actor incurre en
responsabilidad precontractual.

Ese interés se halla juridicamente tutelado, y por tanto, opera contra todas
aquellas conductas dolosas o culposas y se consagra en los preceptos de la buena
fe in contrahendo, y en los principios de respeto y consideracion al derecho de
otro™, como ya se explicit6 en los capitulos precedentes. También como se enuncio
anteriormente esa proteccion se debe hacer de conformidad con las realidades del
mercado, que obligan al derecho a hacer un analisis econdmico, y a conciliar lo
justo y lo bueno con lo equitativo y lo provechoso.

Conforme a lo anterior, no es dificil entender como bien lo anota Garcia Rusio:

“Es una constante en la jurisprudencia alemana por medio de la responsabilidad
precontractual servir como medio de proteccion de la parte mas débil, pero lo mismo
puede afirmarse en el campo del derecho francés, suizo o italiano, que los tribunales
bajo el pretexto de los deberes precontractuales de informacion y esclarecimiento,
tratan de proteger a la parte débil de la relacion contractual persiguiendo el logro de
una igualdad efectiva, llegando incluso a actuar en el interior de los propios contratos
cuando su contenido parezca injusto®”.

93 Asi fue incorporado en 1972, por BEssoNE, M., Rapporto precontrattuale e doveri..., cit., p. 1023.

94 MiraBELLL, G., Dei contratti in generale (Utet, Torino, 1987), pp. 111 y ss. Afirma: En el progreso y la
intensificacion del trafico esta implicita la gravedad del dafo que un sujeto puede sufrir, cuando estando en
contacto con otro y extrayendo del comportamiento de este la conviccion de que con €l puede ser concluido
un contrato, se encuentra luego frente a una conducta cuestionable, y si ello aparece como incorrecto, puede
llegar a danar gravemente sus intereses... la conducta incorrecta en los negocios no puede ser configurada
de otra manera que como una vulneracion del precepto general de no dafiar a otro, o sea como un acto ilicito.

95 Garcia Rusio, M., La responsabilidad precontractual..., cit., p. 45.
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El derecho civil en general ha cambiado notablemente y en especial el de las
obligaciones. En la actualidad existen nuevas formulaciones y principios que en la
época codificadora eran impensables, no obstante, este dinamismo juridico se ha
dado por la jurisprudencia, basicamente en la nueva forma de interpretar los textos,
y por las nuevas iniciativas reguladoras de orden internacional, ante la permanencia
estatica e inamovible de la normativa codificada en general®®. Estos nuevos principios’’
que hoy dia guian las diferentes reflexiones juridicas y conducen poco a poco a una
modificacion del derecho de las obligaciones, se sustentan basicamente en la buisqueda
de una igualdad efectiva, ya que como se explicaba ampliamente en el acapite de las
obligaciones de informacion, la igualdad contractual en la actualidad no constituye
mas que un sofisma.

Se defiende entonces que el principio de igualdad contractual permite:

“Sancionar la inigualdad o restablecer la igualdad entre las partes en la formacién y
en la ejecucion del contrato concluido, a fin de que la parte en situacién de inferioridad
—técnica, econdmica...— pueda contratar y ejecutar con conocimiento de causa y que
la otra no pueda abusar de su posicion dominante o de fuerza®®”.

Con la aparicion de estos nuevos derechos se protegen principalmente los intereses
de los consumidores y de aquellas partes débiles de los contratos (que pueden ser
incluso los mismos comerciantes o profesionales), que con las napolednicas normas
civiles estaban en total desproteccion. En la actualidad el reconocimiento de la
inigualdad de las partes es un elemento natural y por tanto de ahi procede la validez de
proteccion de la parte mas faible au contrat®. Sin duda entonces, la responsabilidad
precontractual puede ser utilizada como un instrumento que fomenta o reequilibra
las desigualdades existentes entre los extremos negociales, asi entonces el juez,
mediante un juicio de cognoscibilidad puede exigirle un mayor grado o nivel de
diligencia a la parte que tiene o deberia tener mas informacion sobre el objeto de las
negociaciones o, por el contrario, también operaria en sentido contrario, cuando
quien se constituye como daniado es el profesional, es el juez quien debe elevar el

96 Asi, por ejemplo, lo precisan THIBIERGE-GUELFuccI, C., “Libres propos sur la transformation du droit des
contrats”. R.T.D. Civ., 1997, pp. 397 y ss., y Jestaz, P., Les sources du droit: le déplacement d’un péle a
lautre, R.T.D. Civ., 1996, p. 311.

97 Se reconocen como nuevos principios el equilibrio y la fraternidad o cooperacion contractual, para ver
mas, THIBIERGE-GUELFuCct, C., op. cit., pp. 377 y 378.

98 FonTAINE, M., “La protection de la partie faible dans les rapports contractuels”, Comparaisons Franco-
Belges (L.G.D.J., Paris, 1996), pp. 615 y ss.

99 En el mismo sentido se puede ver a FONTAINE, M., Un régime harmonisé..., cit., p. 861, quien sostiene: “El
principio de la ejecucion de buena fe juega un rol grandisimo en el complemento de las lagunas, el cual
siempre esta guiado en su aplicacion por las consideraciones de equidad (Codigo Civil francés y belga,
art. 1135), y de proteccion de la parte débil, muy distante de la consideracion de eficacia econéomica”. Lo
anterior con ocasion a si debian prevalecer las condiciones econdomicas de las negociaciones para establecer
si la ruptura de las negociaciones es injusta o no, criterio defendido basicamente por los economistas por
la teoria de los costes de transaccion.
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liston frente a las medidas que él debia haber tomado por los mandatos que le imponen
su nivel de experiencia y conocimiento de los negocios, lo cual le permitiria ser mas
cauteloso al momento de efectuar gastos o costos en via contractual.

Una consideracion asi estaria acorde con el desarrollo de las nuevas formas
contractuales que en la mayoria de los casos son agresivas y que hacen que incluso las
partes actien inducidas por la publicidad. El fenémeno cada dia estd mas generalizado
y por consiguiente existe una multiplicacion de nuevas formas de celebrar los negocios
(por via telematica, Internet y en general todos los instrumentos que utilizan las ventas
a distancia) que hacen que la confianza adquiera un valor supremo y en especial en
aquellos que por aspectos técnicos, fisicos o economicos no estan en condiciones
de adquirir facilmente la informacion. Asi entonces, el proteger a la parte débil de
la relacion precontractual exige en la practica un control del uso arbitrario de sus
propias razones, y del abuso del derecho (la buena fe impide ejercitar abusivamente el
propio derecho subjetivo), ya que de no dar esta interpretacion a las normas, se estara
ante evidentes e irrazonables desequilibrios. La responsabilidad precontractual ha de
representar una salvaguarda mas concreta para quien sufre un dafio ocasionado por
una conducta desleal, dolosa o culposa frente a la otra parte. PORTALIS sostenia que:

“L’office de la loi est de nous protéger contre la fraude d’autri et non pas de nous
dispenser de faire usage de notre raison'"”,

Enrealidad, es conveniente reconocer que la responsabilidad precontractual, y
en especial la fundamentada en la obligacion de informar, es un mecanismo que
responde a una necesidad real y que se acrecienta con el tiempo, el proteger a la
parte mas débil de la relacion contractual. Razon tiene el profesor FONTAINE, M.
cuando afirma:

“Que la proteccion de la parte débil es en la actualidad un elemento omnipresente del
derecho de los contratos en los paises de la Union'®!”,

CONCLUSIONES

El deber de informacion tiene su nacimiento en la doctrina, y en la actualidad
en diferentes paises europeos se reconoce su existencia y vinculacion por via

100 Citado por THiBIERGE-GUELFuUCCI, C., op. cit., p. 380.

101 FoNTAINE, M., La protection de la partie faible..., cit., p. 652. En los mismos términos, ya en la doctrina
ibérica LLACER MATACAS, M., “Obligaciones vinculadas a la formacion del contrato y codificacion del
derecho de consumo: informacion y documentacion”, Estudios de derecho de obligaciones. Homenaje al
profesor Mariano Alonso Pérez, tomo 11 (La ley, Las rozas, 2006), p.150. Sostiene que la contratacion de
consumo es una buena muestra de ello, de forma que tanto sus disposiciones generales como sectoriales
denotan que una de sus constantes, en definitiva su objetivo o justificacion, consiste precisamente en la
introduccion de medidas tuitivas destinadas a proteger al consumidor o parte débil de la relacion, hasta el
punto que se propone sistematizar de alguna forma o codificar el derecho de consumo.
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jurisprudencial y legal. Su inclusion legal comenzo en las normas de consumo y su
extension ha alcanzado los diferentes proyectos de unificacion y armonizacion del
derecho privado como una de las politicas de la Unién Europea. Su importancia no
solo se presenta en la ejecucion del contrato como complemento de las obligaciones
nucleares, sino también adquiere una gran importancia en la etapa precontractual
y en la etapa postcontractual, toda vez que con €l, en el primer caso, se preparara
adecuadamente el cumplimiento de los deberes de prestacion, y en el segundo,
se produce una ordenada y completa “liquidacion” de los efectos que la relacion
contractual haya generado entre las partes.

Enla actualidad, el deber de informar comporta tres obligaciones diferentes, la
informacion puray simple, el llamado deber de consejo, y el deber de advertencia.
Y su graduacion con respecto a niveles que se deben transmitir variard de una
circunstancia a otra, teniendo siempre como referente la existencia o no de unas
condiciones de igualdad contractual. En los casos en que participan profesionales,
el nivel de exigencia en cuanto a la calidad y cantidad de la informacion que se
debe transmitir abarcara no solo la informacién que conoce o que tiene a mano,
sino también la que debe conocer.

Las partes, sin importar su condicion, tienen el deber de informacion, —
entendiéndose en este caso como aquella obligacion que tiene la parte de adquirir
informacion sobre el objeto contractual—, en este caso la diligencia exigible en todo
caso sera inferior, si el negocio se desarrolla con un profesional, teniendo siempre
claro que este nivel de diligencia en ningun momento genere impericia. Este nivel
de diligencia se justifica porque mediante el ejercicio de una profesion o arte, el
experto esta prometiendo tacitamente la idoneidad de la cosa objeto del contrato,
en cambio, cuando la parte es profana o no tiene conocimiento en la materia objeto
del contrato, y por tanto, este deber de informacion se exigira de acuerdo con los
estandares de conducta de la diligencia propia del padre de familia.

Por medio del reforzamiento de la obligacion precontractual de informacion el
Estado puede corregir los fallos del mercado y acotar los problemas de las asimetrias
de la informacion, dicha regulacion se efectia principalmente en la fase de los
tratos preliminares, estableciendo esta etapa como una fase de precontrol en la cual
se impone a quien tiene mas posibilidades de conocer la informacién o a quien le
genera menos costes de transaccion adquirirla, un modelo de conducta presidido por
las ideas de solidaridad, lealtad y cooperacion (principios que devienen del actual
concepto de la buena fe in contrahendo). Este modelo de comportamiento se suele
concretar en un deber de informacion cuya aceptacion es de amplio reconocimiento
por parte de los maximos tribunales de la justicia ordinaria en Europa.
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La obligacion de informacidn encuentra su razon de ser en un desequilibrio de
conocimientos entre los contratantes. Este desequilibrio puede deberse a dos causas:
en primer lugar, a la propia técnica de formacion de contratos; en segundo lugar,
a las circunstancias conforme a las calidades de los contratantes o por mandato
de la ley. No obstante, al considerar la informacion como un elemento esencial
para la estipulacion o consagracion de cualquier negocio juridico y en el evento
en el cual se genere un dafio por su incumplimiento, se debera proceder por una
justa redistribucion de las consecuencias dafiosas, lo cual hace necesario que tal
deber de cooperacion se atribuya a quien esté en mejores condiciones de conocer
la informacion, en el caso en que no se pueda determinar concretamente quién
tiene la carga de la obligacion.
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