¥y ¥ ¥y

Revista de Derecho (Valparaiso)

ISSN: 0716-1883

dirder@ucv.cl

Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
Chile

de la Maza Gazmuiri, Ifiigo
La distribucion del riesgo y la buena fe. A propdsito del error, el dolo y los deberes precontractuales de
informacion
Revista de Derecho (Valparaiso), nim. XXXVII, 2011, pp. 115-135
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
Valparaiso, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=173622791003

Como citar el articulo e

Numero completo . -, e
P Sistema de Informacién Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1736
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173622791003
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=173622791003
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=1736&numero=22791
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173622791003
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1736
http://www.redalyc.org

Revista de Derecho

de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
XXXVII (Valparaiso, Chile, 2’ Semestre de 2011)

[pp- 115 - 135]

LA DISTRIBUCION DEL RIESGO Y LA BUENA FE.
A PROPOSITO DEL ERROR, EL DOLO
Y LOS DEBERES PRECONTRACTUALES DE
INFORMACION
[“Risk Distribution and Good Faith. On the Error, Fraud and pre-contractual

Duties of Disclosure”]

IN1GO DE LA MAZA GAZMURI*

Universidad Diego Portales, Santiago, Chile

RESUMEN

Ademis de los deberes precontrac-
tuales de informacién consagrados expli-
citamente en el ordenamiento juridico, el
principio general de buena fe permite al
juez extraer otros que pueden ser denomi-
nados “atipicos”. Dichos deberes carecen
de regulacién; por lo mismo, deben incar-
dinarse en la disciplina de otras figuras. El
trabajo se ocupa de dos de esas figuras: el
error y el dolo. Se sostiene que al poner en
relacién los deberes precontractuales de in-
formacion, el errory el dolo, no solamente
se logra una mejor comprensién de estas
dos tltimas figuras, sino que es posible ad-
vertir con mayor precision cémo funciona
el principio general de la buena fe.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

Besides the pre-contractual duties of
disclosure explicitly included in the legal
system, the general principle of good faith
allows the judge to infer other principles
that can be called “atypical”. Said duties
lack regulation; therefore, they must be
incorporated in the discipline of other
constructs. This article focuses on two of
those concepts: error and fraud. We hold
that when relating pre-contractual duties
of disclosure, error and fraud, not only a
better understanding of these concepts is
obtained, but also it is possible to notice,
in a more accurately manner, how the

good faith principle works.
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I. INTRODUCCION!

En otro trabajo he sugerido que la distincién entre deberes precon-
tractuales de informacién tipicos (= dpit.) y deberes precontractuales de
informacién atipicos (= dpia.) constituye un dispositivo que contribuye
a aligerar la complejidad del estudio de los deberes precontractuales de
informacién (= dpi.)>

En las paginas que siguen me interesa prestar atencion, especialmente, a
una peculiaridad de los dpia.: la incardinacién.

Lo caracteristico de los dpia. es que carecen de una regulacién auténoma,
por lo mismo, cuando un contratante estima que no se le ha suministrado
informacién que la otra parte debié proporcionarle, debe canalizar su
pretensién (indemnizatoria, resolutoria, anulatoria o la que sea) a través
de una figura que posea su propia regulacién. Es a esto a lo que denomino
incardinacion.

Desde mi punto de vista, es posible que dicha incardinacion se produzca
en las figuras del error vicio del consentimiento®, del dolo iz contrahendo®,
en los remedios del incumplimiento contractual o, directamente, a través
de las reglas del Derecho de dafios. Para efectos de este trabajo, sin embargo,
voy a limitarme a las figuras del error y el dolo. Desde luego, la extensién de
un trabajo como éste aconseja liberarse de la tentacién de tratar todas las
posibles formas de incardinacién. Por otra parte, la opcidn por el error y el
dolo se justifica, en mi opinién, por el escasisimo desarrollo dogmatico que
han recibido en Chile.

Este trabajo consta de dos partes. En la primera desarrollo la idea de
incardinacién. En la segunda muestro con algtin detalle cémo sucede este
fenémeno tratdndose del error y el dolo.

Al terminar este recorrido espero mostrar dos puntos que resultan extre-
madamente interesantes para quien se interese en el Derecho de contratos.
El primero de ellos es que, cuando se presta suficiente atencion al error y
el dolo se aprende que no se trata, exactamente, de dispositivos orientados

!'Casi como lema de este trabajo, podrian citarse las palabras de CasTrRO Y BRAVO,
Federico, De nuevo sobre el error en el consentimiento, en Anuario de Derecho Civil, 41
(1988) 2, p. 413: ;Quién merece proteccion, respecto de su propio error? ¢A quién le
estard permitido aprovecharse del error ajeno?

>DE LA Maza GazMURY, lnigo, Tipicidad y atipicidad de los deberes precontrac-
tuales de informﬂ[io’n, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valpﬂmz’so,
34 (2010), pp. 75-99.

* Me limito aqui al error vicio en los contratos. Salvo que indique otra cosa, me
referiré a él simplemente como “error”.

*Limito mi tratamiento al dolo iz contrahendo en los contratos, al cual, salvo que lo
indique de otra manera denominaré simplemente “dolo”.
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hacia la proteccion del consentimiento, sino mas bien de mecanismos para
distribuir el riesgo de la informacién defectuosa durante la negociacion del
contrato. El segundo punto es que, en ocasiones, el principio general de la
buena fe opera como un instrumento de ponderacién de los diversos intereses
que subyacen al Derecho de contratos.

II. INCARDINACION

1. Tipicidad y atipicidad de los dpi.

Mi sugerencia es la siguiente: cuando se presta suficiente atencién a la
forma en que se concretan los dpi. en el ordenamiento juridico se advierten
dos modalidades diversas: dpit. y dpia.’

Existe un dpit. cada vez que el legislador identifica explicitamente el deber
o bien, en forma levemente més oblicua, sanciona la falta de entrega de la
informacién durante el periodo que antecede a la celebracién del contrato.
Existe, en cambio, un dpia. en todas aquellas ocasiones en las que, sin esta-
blecer explicitamente el deber o fijar su sancién, el legislador provee al juez
de herramientas suficientes para determinar si, en el caso concreto, existe o
no un deber de informar.

Como de costumbre, los ejemplos deberfan contribuir. En primer lugar,
tratdndose de los dpit., como ya ha quedado dicho, pueden existir dos mo-
dalidades: aquellos supuestos en los que el legislador establece directamente
el deber y aquellos en que sanciona su incumplimiento. En lo que se refiere
al primer supuesto, la Ley N° 19.496 sobre proteccién de los derechos de
los consumidores es prédiga en ejemplos®. Asi, por ejemplo, su articulo 3 b)
—su norma general en lo que se refiere a dpi.— considera como uno de los
derechos del consumidor: “z una informacion verazy oportuna sobre los bienes
y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacidn y otras caracteristicas
relevantes de los mismos”. O bien, su articulo 14 exige al proveedor informar
al proveedor acerca del hecho de que los productos que expende adolecen de
alguna deficiencia, son usados o refaccionados. En el mismo sentido, el inciso
segundo del articulo 30 exige al proveedor informar el precio “de un modo
claramente visible que permita al consumidor, de manera efectiva, el ejercicio
de sus derecho a eleccién”. Por su parte, el articulo 35 de la ley prescribe: “Ez
toda promocion u oferta se deberd informar al consumidor sobre las bases de la
mismay el tiempo o plazo de su duracién”. Finalmente, el articulo establece un

5 Aqui me apoyo decididamente en DE LA Maza GAZMURL, L, cit. (n 2).

¢He revisado el tema en DE LA Maza GAZMURI, fﬁigo, El suministro de informa-
cidn como técnica de proteccion de los consumidores: los deberes precontractuales de infor-
macion, Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte, 17 ( Coquimbo, 2010)
2, pp. 21-52.
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extenso catdlogo de informacién que el proveedor debe poner a disposicion
del consumidor en las operaciones de consumo cuyo objeto sea la concesién
de un crédito al primero.

En el segundo supuesto de dpit. no existe, como ya ha quedado dicho,
una imposicion directa del deber, sino que se sanciona la falta de entrega de
informacién. Un magnifico ejemplo de este tltimo supuesto se encuentraen
el tratamiento de los vicios redhibitorios en el Cddigo Civil, particularmente
en su articulo 18617, segtin el cual si el vendedor conocia los vicios y no los
declard, o si debia conocerlos, debe indemnizar los dafios y perjuicios que
esto cause al comprador. La razén por la cual se indemniza no es la presencia
de los vicios redhibitorios, las consecuencias aparejadas directamente a estos
funcionan objetivamente. Se indemniza porque la conducta del vendedor
es reprochable, ya sea porque actud dolosamente (conocia los vicios y no los
comunicd) o bien porque actud culpablemente (ignoraba la existencia de los
vicios pero debid haberla conocido)®.

En lo que toca a los dpia. resulta util como ilustracién la sentencia de la
Corte Supremade 19 de mayo de 2008°. Se trata de un contrato de arrenda-
miento de un predio con ¢l objeto de dedicarlo a un campo de minigolf. En
los hechos, el predio se encontraba sujeto a ciertas limitaciones urbanisticas
que impedian dedicarlo al fin proyectado en el contrato. La arrendataria
solicitala terminacién del contrato y la indemnizacién de danos y perjuicios
por incumplimiento contractual. Conociendo de esta pretensién la Corte de
Apelaciones de Santiago llega ala conclusién de que la arrendadora no podia
ignorar las limitaciones urbanisticas y al no comunicarselas a la arrendataria
durante la negociacién del contrato habia infringido una de las exigencias

7 Sobre el tema puede consultarse: de la Maza Gazmuri, fﬁigo, A propésito del ar-
ticulo 1861, en AAVV., Estudios de Derecho civil, V: Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Universidad de Concepcidn, 2009 (Santiago, Abeledo Perrot, Santiago, 2010),
pp- 455-470.

8 Al respecto puede revisarse la interesante sentencia de la Corte Suprema de 27 de
marzo de 2008, recaida en el caso “Rosario Larzabal Beraza con Sociedad Inmobiliaria
Talasia Limitada”, N° identificador Legal Publishing 38680, en la cual se lee: “[...] los
vicios ocultos pueden dar origen independientemente a las acciones redbibitoria; quanti
minoris e indemnizatoria, lo cual gmzrda concordancia con distintas disposz'cione: del Co-
digo Civil, pero fundamentalmente con la regulacion que el mismo Cddigo realiza en re-
lacion con la condicion resolutoria ticita, que en este caso estd reglammmda e.vpe[z'a/mmte.
Es por ello que de interponerse ya la accidn redhibitoria, ya la quanti minoris, ignalmente
se puede solicitar la indemnizacion de perjuicios o, de estimarlo pertinente el compmdor,
limitar sus pretensiones dinicamente a la reparacién de los dasios”.

? Caso “Glide Diversiones Limitada con Compaiia de Inversiones y Desarrollo
Sur S.A.”, N° identificador Legal Publishing 39372. Con comentario de DE LA MAzA
GAZMURI, Iﬁigo, en Revista Chilena de Derecho Privado “Fernando Fueyo Laneri”, 13
(2009), pp. 249-257.
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que el principio de la buena fe plantea a las partes durante la negociaciéon del
contrato. En palabras del Tribunal de Alzada: “La expectativa es que en esta
etapa [la precontractual], los contratantes se den toda la informacion necesaria
para definir los términos del contrato y que esté orientada a ilustrar de la mejor
forma ala otra parte, en una actitud de correccion y lealtad’.

En lo que interesa inmediatamente, lo importante es que la Corte de-
riva de la buena fe (a eso se refiere con “actitud de correccion y lealtad”) un
deber precontractual de informacién para la arrendadora. A diferencia de
los ejemplos de dpit., en este caso el legislador no ha dispuesto una norma
juridica de la cual desprender dicho deber, sino que, cosa distinta, es el juez,
sirviéndose del principio general de la buena fe quien ha determinado la
existencia de dicho deber.

2. Atipicidad e incardinacién.

El caso que recién he expuesto muestra que los dpia. se derivan directa-
mente de las exigencias de la buena fe. Lo segundo que es posible extraer de
él es que, en dicho caso, la infraccién del dpia. se canalizé a través de una
accion resolutoria. Para decirlo de otra manera, la infraccién del deber pre-
contractual de informacién (no haber sefialado la arrendadora la existencia
de limitaciones urbanisticas) fue absorbida por la disciplina de un remedio
propio del régimen del incumplimiento contractual: la resolucién.

Al pensar las cosas de esta manera surgen un par de temas que simple-
mente dejo planteados aqui. El primero de ellos es que ciertos ilicitos pre-
contractuales, en definitiva, pueden ser alegados ya sea a través de acciones
propias de ese perfodo (en este caso podria haber sido el error o, eventual-
mente, si se considera que la arrendadora conocia la informacién, el dolo) o
bien a través de remedios contractuales'. El segundo tema —cercanamente
relacionado al primero- es que en la discusion acerca de cudl sea el régimen
de responsabilidad propio de los ilicitos precontractuales, probablemente,
la distincién mas importante sea si lleg6 a existir contrato o no. En general,
cuando existe contrato y la informacidon que debfa suministrarse y no se
comunicé se relaciona con circunstancias que van a determinar el incum-
plimiento de la prestacién de quien call6 la otra parte va a poder optar por
acciones propias del periodo precontractual o bien por los remedios del
incumplimiento contractual''.

1" Me he ocupado del tema en DE LA MAZA GAZMUR], fﬁigo, Los limites del de-
ber precontractual de informacién (Cizur Menor [Navarra], Civitas-Thomson Reuters,
2010), pp. 268-273. Para una sentencia en la cual la infraccién de dpi. se incardina en
la disciplina del error puede consultarse la n. 33.

En un sentido similar: ROyo AjURIA, Luis, £/ dolo en los contratos (Madrid, Civi-
tas, 1994), pp. 142-147, quien sugiere, con citas de Carrasco y de Morales Moreno, que
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Puesbien, como ha quedado dicho, una manera de incardinar las pretensio-
nes derivadas del incumplimiento de dpia. es a través de los remedios propios
del incumplimiento contractual. La segunda es a través del régimen general
de responsabilidad extracontractua'®. A este respecto, Ghestin, por ejemplo,
ha senalado que, en el ambito francés, una de las formas en que los tribunales
han reconocido la existencia de un deber de informar ha sido recurriendo al
articulo 1382 del Code". Dicho reconocimiento parece haber operado en dos
etapas. La primera de ellas ha sido de forma complementaria a la anulacién
por dolo o por error'. La violacién del deber precontractual de informar
que acompanaba a supuestos de error o dolo se consideraba como una falta
precontractual sancionada sobre el terreno de la responsabilidad extracon-
tractual®. Mds recientemente, los tribunales han recurrido directamente a la
responsabilidad delictual para sancionar infracciones al deber de informar, sin
acudir a las figuras del error y el dolo. En el émbito espanol las cosas son més
o menos semejantes. De una parte, los tribunales han utilizado las normas que
disciplinan la responsabilidad extracontractual en casos en los que lo que se
reclamaba era la anulacién del contrato por error o dolo". De otra parte —y en
lo que interesa aqui-, la doctrina ha senalado que algunas manifestaciones de
lainfraccién del deber de informar pueden reclamarse acudiendo tinicamente
a las reglas del Derecho de danos. Un ejemplo de esto tltimo se encuentra
en el deber de informar las causas de nulidad del contrato'®. Una parte de la

la diferenciacién que es posible establecer entre el dolo y el incumplimiento se asemejaa
la diferencia entre los términos y las representaciones propias de la “misrepresentation”
inglesa (véanse las pp. 252-254). Lo determinante para deslindar las acciones de dolo y
de incumplimiento no seria el factor cronolégico, sino si, aquello sobre lo cual recayé el
engafio, se incorpord o no al contrato.

12Sobre lo mismo: DE LA MazA GAZMURI, L, cit. (n. 10).

1> GHESTIN, Jacques, T7aité de droit civil. Les obligations. La formation du con-
trat (Paris, LGDJ, 1993), p. 605. Como se sabe, dicho precepto desempefia la misma
funcién que el articulo 2314 CC. en el Derecho chileno y su texto reza: “Tout fait
quelcongue de Lhomme, qui cause & autrui un dommage, oblige celui par la faute duguel
il est arrivé, 4 le réparer”.

" GHESTIN, J., cit. (n. 13), p. 605.

SEn el derecho francés el régimen de la responsabilidad precontractual es el pro-
pio de la responsabilidad extracontractual. Al respecto, véase, por ejemplo: SCHMIDT,
Joanna, La sanction de la ﬁzute préfontmftuel/f, en Revue Trimestrelle de Droit Civil, 46
(1974), pp. 46-73.

1 GHESTIN, J., cit. (n. 13), p. 606, con cita de dos sentencias en este sentido.

17 Asi, respecto del dolo véase: VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, Algunas reflexio-
nes en torno a la excusabilidad Y remgnos[ibi/idad del error en los contratos, en Anuario de
Derecho Civil, 50 (1997) 3, pp.761-777.

'8 La doctrina espafiola parece encontrarse de acuerdo en que las exigencias de la
buena fe imponen a las partes informarse reciprocamente sobre la existencia de causas
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doctrina estima que aquella de las partes que conociendo, o debiendo conocer,
una causa de nulidad no se la informa a la otra parte incurre en responsabi-
lidad precontractual cuyo fundamento se encuentra en el articulo 1902". Si
esto es correcto significa que, en esas hip6tesis, la pretension indemnizatoria
derivada del incumplimiento del deber de informar sobre la existencia de una
causa de nulidad del negocio celebrado se canaliza a través de las normas de
responsabilidad extracontractual.

de nulidad del contrato. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que en el deber precontractual
de informar se comprenden fundamentalmente las causas de nulidad. En este sentido
ALONsO PEREZ, Mariano, La responsabilidad precontractual, en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, 485 (1971), pp. 907-908. Véase también: AsUa GONZALEZ, Cla-
ra, La culpa “in contrabendo” (Bilbao, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco,
1989), p. 262; Garcia Rusio, Maria Paz, La re.vponmbilidad premm‘mfz‘ual (Ma-
drid, Tecnos, 1991), p. 187; GOMEZ CALLE, Esther, Los deberes precontractuales de
informacién (Madrid, La Ley, 1994), pp. 101-116. Por su parte, VERDA Y BEAMONTE,
José Ramén, La reticencia en la formacién del contrato, en Aranzadi Civil, 22 (1999), p.
12, seiala, en términos mas amplios, que: “el principio de la buena fe, durante los tratos
preliminares y al tiempo de la conclusién del contrato, impone a las partes contratantes
el deber de informarse reciprocamente de la existencia de las causas de invalidez nego-
cial, conocidas o recognoscibles mediante el uso de una regular diligencia”. Se trata, por
lo demas, de una posicién con importantes equivalentes en derecho comparado. Dos
son especialmente importantes. Uno, como ya se ha visto, es el articulo 1338 CCltal.
El otro es el § 311 a (2) BGB., después de la reforma de 2001, bajo la rtbrica “Impe-
dimento de la prestacién a la conclusién del contrato” dispone que: “El acreedor, a su
eleccién, puede exigir resarcimiento del dafo en lugar de la prestacién o resarcimiento
del dafio en el lugar de la prestacién o resarcimiento de sus gastos con la extensién
determinada en el § 284. Ello no rige si el deudor no conocia el impedimento de la
prestacion en el momento de la conclusién del contrato y no debe responder de su des-
conocimiento. El § 281 apartado 1, incisos 2 y 3, y apartado 5, se aplica por analogia”.
En este precepto se ha llevado a cabo la consagracién legal de un deber precontractual
de informacién, sdlo si el deudor conocia o debia conocer el deudor el impedimento
y no lo informa al acreedor responde de los dafios ocasionados. Como senalan EH-
MANN, H. - SUTCHET, H., La reforma del BGB. Modernizacion del derecho alemdin de
obligaciones (traduccién de C. Lépez Diaz y U. Salas de Sdnchez, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2006), p. 59: “Los reformistas [del BGB] querfan extender el
derecho a la indemnizacién del articulo 311 a II de manera consciente como derecho
de indemnizacién por danos y perjuicios dependiendo de la culpabilidad, y no como
responsabilidad por garantia”.

1% Sobre esto puede consultarse GARcia RuBrio, M. P,, cit. (n. 18), pp. 191-192.
La autora se refiere a la hipétesis de un contrato con objeto inicialmente imposible o
ilicito, sin embargo, advierte (ibid., p. 187 nota 92) que lo dicho respecto a esa causal de
nulidad puede, esencialmente, predicarse de otras causas de nulidad diversas.
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III. ERROR Y DOLO

De las figuras a las cuales se puede recurrir para incardinar los dpia. me
interesa detenerme con mayor acuciosidad en el errory el dolo. Para examinar
la relacién entre dpia. y el error y el dolo procederé de la siguiente manera. En
primer lugar ofrezco un caso que deberfa contribuir a ilustrar dicha relacién.
A continuacién procuro determinar sila pretension de la demandante podria
haber sido canalizada a través de la disciplina del dolo o del error. Finalmente,
examino por separado el dolo y el error.

1. El “caso Baldus™.

a) Los hechos. Los hechos del caso son los siguientes: una persona sin
especiales conocimientos en la materia vende, en una subasta publica, a un
profesional cincuenta fotografias de un prestigioso fotdgrafo (Baldus) porun
precio unitario de mil francos franceses”. Un tiempo después, la misma ven-
dedora ofrece, privadamente, otro lote de fotografias al mismo compradory
por el mismo precio. La vendedora ignora que se trata de fotografias de Baldus
y el precio que cobra por ellas no se aproxima, ni remotamente, a su valor de
mercado?. El comprador, desde luego, conocia la autoria de las fotos.

Unavez que lavendedora se entera del verdadero valor de las fotografias,
solicita la anulacién del segundo contrato de compraventa por dolo del
comprador, consistente en no haberle informado acerca de la autorfa de las
fotografias. La Corte de Apelaciones de Paris considerd que la falta de lealtad
dela conducta del comprador justificaba la anulacién del contrato por dolo.
Posteriormente, la Corte de Casacién estimé que el comprador no tenfa el
deber de informar al vendedor de que las fotografias eran de un prestigioso
artista, por lo que, desestimo la alegacién de dolo.

b) Concurso. Enel caso, lademandante canalizé su pretension a través
de la disciplina del dolo —especificamente a través del dolo por omision— la
pregunta que me interesa considerar en lo inmediato es si podria haberse
servido del error. Esto supone hacerse cargo de dos cuestiones distintas. La
primera de ellas es si resulta posible encajar esta situacién en alguno de los
supuestos de error vicio que considerar el Cédigo Civil. Si, como yo creo, la

*Tomo la narracién de los comentarios de MESTRE, J. - FAGES, B. sobre sentencias
judiciales recaidas en materia de obligaciones y contratos especiales, en Revue Trimestrelle
de Droit Civil (2000), pp. 566-568. Un andlisis del caso en SEFTON-GREEN, Ruth, Duties
to Inform versus Party Autonomy: Reversing the Paradigm (from Free Consent to Informed
Consent)? A Comparative Account of French and English Law, en HOWELLS, G. - JANs-
SEN, A. - SCHULZE, R. (editores), Information Rights and Obligations. A Challenge for
Party Autonomy and Transactional Fairness (Ashgate, 2005), p. 182.

1 El comprador revendié el primer lote en dos millones de francos.
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respuesta es afirmativa, lo segundo que es necesario resolver es si, satisfechos
los requisitos tanto del error como del dolo, la parte puede optar entre ellos
para canalizar su pretension.

En primer lugar entonces: ¢qué tipo de error, si es que alguno, serfa éste?
Desde mi punto de vista se tratarfa de un error substancial, es decir de aquel
regulado en el inciso primero del articulo 1454 CC. Para que asi suceda es
necesario justificar que la ignorancia de la vendedora recayé sobre una “cua-
lidad esencial” de las fotografias. Y esta justificacion precisa determinar qué
debe entenderse por cualidad esencial. Como resulta bien sabido, la determi-
nacién de qué cualidades son esenciales en el sentido del articulo 1454 CC.
puede realizarse acudiendo a un criterio subjetivo o a uno objetivo. Aunque
el tema se ha discutido?, actualmente la Corte Suprema ha uniformado sus
decisiones al respecto. Asi parece desprenderse de la importante sentencia de
dicho Tribunal de fecha 19 de enero de 2010 en la cual, sin ambigiiedades y
con citaalasideas de Avelino Ledn Hurtado, opta por un sistema de cardcter
objetivo, senalando que: “/a calidad esencial deberd fijarla en iiltimo término
el juez, atendiendo a las circunstancias en que se celebrd el acto juridico y a lo
que conforme con la nocién comin, con un criterio general, debe entenderse
por tal calidad”. Pues bien, advertido lo anterior ¢constituye la autoria de
una fotografia una cualidad esencial en el lenguaje del articulo 1454 CC.?
Aunque el asunto sea discutible**, la practica comparada parece mostrar que

22 Me he detenido sobre esa discusién en DE LA MAzZA GAZMUR]I, fﬁigo, “Comen-
tario”, en Revista Chilena de Derecho Privado “Fernando Fueyo Laneri”, 15 (2010), pp.
211-223.

» “Consorcio de Transportes Trancura Limitada con Romilio Perfecto Técale
Tuna”, N° identificador Legal Publishing 43283.

% La autenticidad en las obras de arte es un problema espinoso. El problema, como ha
sugerido alguna autora es que la autenticidad de una obra es un asunto bastante relativo y
volatil [LEC&ETTE—DE KERVENOAEL, Stéphanie, L'authenticité des oeuvres & art (Paris,
LGDJ, 2006), p. 252]. Se trata de un asunto relativo porque los medios de determinar la
paternidad de una obra no son exactos, y volatil porque, como demuestra el “caso Fra-
gonard”, lo que hoy no es atribuido a un autor manana puede setlo y pasado manana
dejar de serlo. Si esto es correcto, entonces, como ha sugerido Chatelain [invocada por
LEQUETTE-DE KERVENOAEL, S,, cit. ibi, p. 333], una obra de arte es naturalmente un
bien aleatorio cuya venta implica riesgos para el comprador y el vendedor, por lo tanto,
salvo en los supuestos en los que la cualidad se ha incorporado al contrato a través de un
deber de garantia o de otra forma, cualquier duda que mantengan las partes en el momen-
to de la celebracién del contrato —y este serd el caso salvo en aquellas raras ocasiones en las
que se disponga de informacion indubitada respecto a la paternidad o el cardcter apdcrifo
de la obra— determina que ambas estén asumiendo el riesgo de falsedad o autenticidad y
que luego no puedan alegar el error. En palabras de LEQUETTE-DE KERVENOAEL, S, cit.
ibi, p. 622: “Elles ont joué: | 'une a gagné, | "autre a perdu”.
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si. Después de todo, probablemente, pocas cosas son mads relevantes para
determinar el precio de una obra de arte que la identidad de su autor?.
Desde luego, no basta que el error sea sustancial para determinar su tras-
cendencia anulatoria, ademds es necesario que sea excusable; sin embargo,
volveré sobre esta caracteristica mas adelante?. Por ahora me interesa ocu-
parme de la segunda cuestion que habia quedado planteada en este apartado.
Lo que quicero considerar ahora, asumiendo provisoriamente que el error
posea trascendencia anulatoria es si, satisfaciéndose, ademds, los requisitos
del dolo, la parte afectada puede o no optar por cualquiera de los dos. La
respuesta, en mi opinion, debe ser afirmativa. Aunque la doctrina nacional no
parece haberse ocupado del tema no existe buenas razones —al menos hasta
donde yo alcanzo a ver— para negar lugar a la opcién. Existen, por lo demds,
antecedentes en Derecho comparado para justificar dicha opcién®.

» Ast lo considerd, por ejemplo, el Tribunal Supremo espafiol respecto de un caso
en el que el error recaia sobre la autoria de un cuadro de Sorolla. Véase: R] 1981, 3595.
Pte. Excmo. St. M. Gonzélez Alegre y Bernardo. En igual sentido la Corte de Casacién
francesa respecto de un cuadro de Fragonard. Véase la relacién de los hechos en la ex-
plicacién del caso por FABRE-MAGNAN, Muriel, De Lobligation & information dans les
contrats. Essai d'une théorie (Paris, LGDJ, 1992), pp. 179-180.

26 Sobre la importancia de la cualidad para determinar el precio conviene recordar
que la Corte Suprema considera precisamente este factor para atribuir el carcter esen-
cial al afio de fabricacidn de los camiones en el caso citado mds arriba (véase n...), en
los siguientes términos: “Ezn el caso de autos, e incluso alm‘myendo al contrato de compra-
venta de un vehiculo motorizado en general, es manifiesto que el afio de fabricacion es una
cualidad esencial, pues no obstante esta circunstancia no hace que un vehiculo sea lo que
es —es decir, no constituye su esencia— ni altera aquello de que se compone —su materia—,
evidentemente le da una ﬁmnomz’a propia, desde que es determinante, ni mds ni menos,
parala fijacién del precio que se paga por él. Este diltimo es, en efecto, un criterio objetivo al
que puede recurrirse para calificar la naturaleza del error”.

7Véase el cap. 111, 1, ¢).

2 En el derecho espanol se acepta que, si concurren los requisitos de ambas figuras,
la pretensién de anular el contrato pueda ser indistintamente canalizada a través del
error o del dolo. Véase: ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil (14* edicién, Barcelona,
Bosh, 1996), I, p. 611. Se trata de algo asi como un “concurso de normas fundamenta-
doras de una (tinica) pretensién” (cfr. PANTALEON PRIETO, Fernando, s.v. Concurso
de pretensiones (Derecho Civil), en Enciclopedia Juridica Basica (Madrid, Civitas, 1995),
L, p. 1320, es decir, existe una pretensién (la anulabilidad) que puede fundamentarse
en normas juridicas que disciplinan figuras diversas. Es interesante sefialar, ademds, que
segun algunos autores, ha existido —y existe— una cierta tendencia de los tribunales a
reconducir los supuestos de error inducido al émbito del error. Rojo AjURIa, L, cit.
(n. 11), p. 259, verifica en la jurisprudencia menos reciente una “resistencia a calificar
como dolo vicio, cuando se puede anular el contrato por error esencial”. Por su parte,
VERDA Y BEAMONTE, J. R,, cit. (n. 17), pp. 33-35, sefiala que, en ocasiones, los tribu-
nales consideran que una induccién a error es determinada por una omisién ilicita que,



LA DISTRIBUCION DEL RIESGO Y LA BUENA FE 125

¢) Las pretensiones de la demandante. Lo que acabo de sugerir
es que la parte podria canalizar sus pretensiones a través de la disciplina del
error o la del dolo. Lo que quiero afadir ahora es que al considerar dichas
pretensiones se advierte con suficiente claridad la relacién que es posible
establecer entre error, dolo y deberes precontractuales de informacion.

Con este objetivo conviene, en primer lugar detenerse acerca de cudles
sean dichas pretensiones. Todo parece indicar que, frente a un caso como
el expuesto, las pretensiones pueden ser dos. La primera de ellas consiste en
que se prive de efectos al contrato, que se declare su nulidad. La segunda es
que se indemnicen los dafios y perjuicios.

En el 4mbito nacional no parece haber duda que tanto el error como el
dolo permiten declarar la nulidad del contrato®. Tampoco existen dudas res-
pecto de la accién indemnizatoria que surge al abrigo de la disciplina del dolo
in contrahendo®. Lo que no parece haberse discutido es si puede aparejarse
una accion indemnizatoria a la demanda de nulidad por error®’. Esto es, si
bajo ciertas circunstancias, quien demanda la nulidad puede, ademas, solici-
tar indemnizacion de perjuicios. La respuesta, en mi opinién, es afirmativa,
puede demandar perjuicios bajo las reglas generales del titulo 35° del libro

sin embargo, no es calificada como dolo. Este tltimo autor: Error y responsabilidad en
el contrato (Valencia, Tirant lo Blanch, 1999), p. 188, advierte ademds que tanto en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo como en la de instancia, es posible encontrar una
tendencia a reconducir la induccién al error al 4mbito del error excusable en detrimen-
to del dolo.

¥ Alguna duda se presenta respecto de si la consecuencia del error obsticulo es la
inexistencia, la nulidad absoluta o la nulidad relativa. Véase: ViaL DEL Rio, Victor,
Actos juridicos y personas, v. 1, (4* edicién, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, 2000), I: Teoria general del acto juridico, pp. 73-74.

3V ¢éase, por ejemplo: LEON HURTADO, Avelino, La voluntad y la capacidad en los
actos juridicos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990), p.217

31 Sobre esto conviene hacer una prevencidn. La indemnizacién de danos y per-
juicios puede ser perseguida tanto por quien padece el error como por quien recibe
la declaracién de voluntad viciada. En el derecho nacional, LEON HURTADO, A, cit.
(n.30), pp. 181-182, ha considerado esta segunda posibilidad, seialando lo siguiente:
“Hemos dicho que el error en la persona produce igual efecto que el error en la subs-
tancia o calidad esencial del objeto, y por eso estimamos que la indemnizacién que se
acuerda en el primer caso deberia existir también en el segundo, pues tan justo es que se
indemnice a la persona con quien erradamente se ha contratado como al contratante
de buena fe que tiene la cosa respecto de cuya substancia o calidad esencial yerra el otro
contratante. Porque en ambos casos el que acciona de nulidad reconoce su negligencia
por no haberse cerciorado, sea de la persona del otro contratante, sea de la substancia o
calidad esencial de la cosa”. La solucién propuesta se asemeja a la del §122 BGB. (sobre
el particular puede consultarse FLUME, Werner, E/ negocio juridico (traduccién de Mi-
quel Gonzdlez, J. M. y Gémez Calle, E., Madrid, Fundacién Cultural del Notariado,
1998), pp. 503-505.
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IV del Cédigo Civil, siempre y cuando la otra parte haya incurrido en una
conducta reprochable, y esto tendra lugar cuando conocfa o debia conocer
el error de la otra parte y no se lo comunicé®. En un sentido similar parece
pronunciarse Claro Solar considerando el caso de error sobre la persona en
aquel supuesto en que la persona con quien se contrata sabe del error de la otra
y no se lo comunica, sefiala Claro Solar que: “En este [...] caso habria dolou
ocultamiento culpable de la persona con quien erradamente se contrata; y ella
estarfa obligada segin las reglas generales a indemnizar los dafos y perjuicios
que hubiese sufrido el que erradamente ha contratado con ella”. Es cierto
que el autor reflexiona en clave de dolo, sin embargo, es posible aplicar el
mismo razonamiento en caso de que la persona no conociese el error, pero
su ignorancia obedeciese a culpa grave, en cuyo caso no se ve obsticulo para
aplicar las reglas generales sobre delitos o cuasidelitos. Esta es, ademds, la po-
sicién mantenida en el Derecho espaiiol con reglas suficientemente similares
como para que valga la pena considerarlas en este punto™.

Si lo que he venido afirmando es correcto, en un caso como el de las
fotografias de Baldus, la demandante podria canalizar sus pretensiones de

32 Asi parece haberlo considerado la Corte de Apelaciones de Santiago en “Luis
Alberto Muscatt Garrido con Asociacién Gremial de Medianos y Santiago”, N° iden-
tificador Legal Publishing 49274. Se trata de la nulidad por error de un contrato de
arrendamiento, en el cual el arrendatario celebra contrato de arrendamiento creyendo
que la cosa arrendada tiene la aptitud para ser destinada alocal comercial. Por lo demas,
en el contrato se habia expresado que se le darfa dicho uso. Sin embargo, el local no
contaba con permiso de edificacién y, ademds, estaba afecto en un 70% de su superficie
a expropiacion. En el considerando undécimo de la sentencia del tribunal de alzada se
lee: “Que, sin embargo, y siguiendo en esta parte a Arturo Alessandri Besa en su obra La
nulidad y la rescisién en el Derecho civil chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2008), I1, pp. 365 ss.): ‘es cierto que, entre los efectos de la nulidad, la ley no menciona
expresamente la obligﬂfio'n de indemnizar estos perjuicios; pero es un principio geneml de
derecho que todo dario imputable a culpa o dolo de otro debe ser indemnizado por éste, a
virtud de lo dispuesto en el articulo 2314 del Co’digo Civil’, siendo esta responmbilidad de
naturaleza extracontractual. Luego, se ha probado la culpa en la demandada al celebrar
un contrato de arrendamiento en los términos que se leen del documento de fojas 1 respecto
de un ‘local comercial’ que nunca pudo ser ocupado como tal por no tener permiso de edi-

ﬁma’o’n, hecho que estaba en conocimiento del arrendador. Consecuentemente, habiendo
desplegado la parte demandada una conducta a lo menos culposa y que produjo dasio, éste
debe ser reparado. Cabe sefialar que el actor no ha indicado en su demanda a qué titulo
pretende la indemnizacion que demanda por responsabilidad contractual o extracontrac-
tual, mas por el principio iura novit curia, son los tribunales los encargados de decir el
derecho a los hechos planteados por las partes”.

33 CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, V: De las
obligaciones, 1 (reimpresién Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979), p. 179.

34Sobre la discusion en el derecho espafiol véase DE LA MAZA GAZMUR], L, cit. (n.
10), pp. 291-293.
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nulidad del negocio ¢ indemnizacién de perjuicios a través de la disciplina
delerror o ladel dolo. Ahorabien, resta por ver en qué sentido, se relacionan
estas figuras con los dpia. A continuacién considero por separado el dolo y
el error.

d) La relacién entre el dolo y los dpia.®. La especie de dolo que
aqui interesa es el dolo por omisién o reticencia. Es decir, aquello que se
reprocha como doloso no es una actuacién positiva, sino una conducta
simplemente pasiva consistente en “tolerar consciente, ticitamente, el error
ajeno que nosotros mismos no hemos provocado™®. Se trata de una especie
de dolo que ha sido suficientemente reconocida por la doctrina nacional.
Asi, por ¢jemplo, Claro Solar se refiere a “la reticencia o el disimulo™; por
su parte Ledn Hurtado sefiala que “También se puede producir el dolo por
omision; esto es guardando deliberadamente silencio sobre algtin hecho o
circunstancia que la otra parte necesite conocer para formarse un juicio
verdadero de la realidad™®. Finalmente, Alessandri Besa, sefiala como caso
de dolo negativo “el caso del contratante que, debiendo haber dado ciertas
informaciones a su contratante y que tenfan una importancia decisiva para
apreciar las ventajas o desventajas del contrato, guarda silencio al respecto,
y debido a este silencio, aquél se celebra™.

De las tres opiniones, la mis sugerente resulta ser la de Alessandri Besa,
la razén es que introduce un matiz del cual los otros dos autores prescinden.
Senala este autor el caso del contratante que debiendo haber dado ciertas
informaciones no lo hace. Y éste es un matiz fundamental, por una sencilla
razén: unicamente es posible hablar de dolo por omisién cuando quien, de-
liberadamente, calla tenia el deber de suministrar informacién. Para decirlo
de otra manera, tratdindose de dolo por omisién lo que sucede es que se in-
cumple dolosamente un deber precontractual de informacién. Consideradas
las cosas de esta manera, la primera tarea consiste en determinar si existfa un
dpia.y, s6lo si se llega a una respuesta afirmativa, es posible considerar, como
segunda tarea, de qué manera se incumpli6. Quizés recordar los hechos del
“caso Baldus” contribuya a ilustrar esta idea. En la segunda venta el com-
prador sabia que la vendedora padecia un error respecto de la autoria de las
fotografias, pero no es posible, sin mas, considerar que su silencio deliberado

% Me he detenido sobre este tema en mi trabajo: Buena fe, el reverso de la moneda.
A propésito del dolo por omisidn y el deber precontractual de informar, en Revista Chilena
de Derecho Privado “Fernando Fueyo Laneri”, 11 (2009), pp. 43-72.

3*FLUME, W, cit. (n. 31), p. 636.

% CLARO SOLAR, L., cit. (n. 33), p. 227.

¥ LeON HURTADO, A, cit. (n. 30), p. 205

% ALESSANDRI BESA, Arturo, La nulidad y la rescision en el Derecho civil chileno
(3% ed., actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), IL, p. 63.
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configurase dolo. La operacién es mas pausada. Resulta necesario, en primer
lugar, justificar la existencia del dpia. y luego, si el silencio fue deliberado,
entonces se puede afirmar que incumpli6 dicho deber en forma dolosa.

Larelacion entre dpia. y dolo por omisién deberia resultar clara ahora. Lo
que permanece en la duda es como determinar la existencia de un dpia.. Me
he ocupado de este problema morosamente en otro lugar®, por lo mismo no
es necesario volver con la misma acuciosidad ahora. Sin embargo, el punto
que me interesa hacer aqui es que esa determinacién pasa por determinar qué
es lo que exige la buena fe a las partes durante la negociacion de un contrato
y lo que quisiera dejar en claro es que algo que no exige es, bajo cualquier
circunstancia, suministrarse toda la informacién que conozcan y que sea
relevante para la otra parte. Por lo mismo, no se puede estar de acuerdo con
la Corte de Apelaciones de Santiago cuando sefiala: “La expectativa es que
en esta etapa [la precontractual), los contratantes se den toda la informacion
necesaria para definir los términos del contrato y que esté ovientada a ilustrar
de la mejor forma a la otra parte, en una actitud de correccion y lealtad™. Lo
que sucede es una cuestion distinta, la buena fe constituye un dispositivo que
permite al juez ponderar las variables que, en el caso concreto, se encuentran
en juego para determinar si se debia o no informar. El mejor ejemplo del
cual dispongo para justificar esta afirmacién es el tratamiento que prodiga
el articulo 4:107 de los Principios Europeos de Derecho de Contratos al dolo.
Segun dicho precepto®:

i) Cualquiera de las partes puede impugnar el contrato si éste se hubiera
concluido en virtud de una representacién fraudulenta creada por la otra
parte, por medio de sus palabras o de su conducta o como consecuencia de
la falta de revelacién de informacién que, de acuerdo con la buena fe y con
la equidad, se hubiera debido poner de manifiesto.

“pE LA MazA GAZMURL, L, cit. (n. 10).

#Véase lanota 8.

# Utilizo aqui la traduccién de Diez P1cazo, L. - Roca TRias, E. - MORALES
MORENO, A. M, Los principios europeos de derecho de contratos (Madrid, Civitas, 2002),
p- 43. El texto en inglés es el siguiente: 1) A party may avoid a contract when it has been
led to conclude it by the other party’s fraudulent representation, whether by words or con-
duct, or fraudulent non-disclosure of any information which in accordance with good faith
and fair dealing it should have disclosed. (2) A party’s representation or non-disclosure is
fraudulent if it was intended to deceive. (3) In determining whether good faith and fair
dealing required that a party disclose particular information, regard should be had ro all
the circumstances, including: (a) whether the party bad special expertise; (b) the cost to
it of acquiring the relevant information; (c) whether the other party could reasonably
acquire the information for itself; and (d) the apparent importance of the information to
the other party.
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ii) La representacién de la parte o la no revelacién de informacién son
fraudulentas si se realiza con el intento de engafiar.

iii) Para determinar si la buena fe y la lealtad exigen que una parte revele
una informacién concreta deben tomarse en cuenta todas las circunstancias,
incluyendo entre ellas:

iv) Si la parte posefa una pericia especial;

v) El costo de adquisicién de la informacién relevante;

vi) Si la otra parte hubiera podido razonablemente adquirir la informa-
cién por si misma; y

vii) La aparente importancia que la informacion tenia para la otra parte.

Si se presta atencion al nimero tres del articulo se advierten dos cosas
que resultan de interés aqui. La primera de ellas es que no cualquier silencio
configura dolo por omisién, sino, nada mas, aquellos en los cuales la buena
fe y la lealtad negocial® exigen revelar informacion. La segunda es que para
determinar si se presenta o no esta exigencia “deben tomarse en cuenta
todas las circunstancias.” En este sentido, la buena fe permite al juez pon-
derar todas las circunstancias relevantes al momento de decidir si se debia
informar o no*.

Conviene pensar esto a la luz de los hechos del “caso Baldus”, :debia
informar el fotdgrafo a la vendedora acerca de la autorfa de las fotografias?
De una parte, podria pensarse que no suministrarle la informacién infringe
deberes bésicos de lealtad negocial. Sin embargo, el juez podria considerar
que la vendedora podria razonablemente haber adquirido la informacién
por st mismay que, al no hacerlo, acept el riesgo de equivocarse®. Si el juez
limita a esas dos variables el problema lo que, en definitiva, hace al decidir
si existi6 o no dolo por omision es utilizar la buena fe para decidir cual de
ellas tiene més peso en el caso concreto.

¢) La relacién entre el error y los dpia. Es posible establecer el
vinculo de los dpia. con el error si se deja de considerar al primero, simple-
mente desde la perspectiva del errans y se toma en consideracién la posicion
de ambas partes. En este sentido, no cualquier error admite dicha vinculacién,
sino nada més aquellos en que la otra parte conocia o debfa conocer el error
que padecié la primera.

La relacién entre los dpia. y el error se torna particularmente conspicua
tratindose de la excusabilidad del error. Si bien resulta ser cierto que los

®En su articulo 1:201 (Good Faith and Fair Dealing) disponen que “Cada una de
las partes debe actuar de acuerdo con la buena fe y la lealtad” (utilizo la traduccién de
DiEz-P1cazo, L.y otros, cit. (n. 42).

“Vuelvo sobre la idea de ponderacién al final de este trabajo.

“ Probablemente algo asi estimé la Corte de Casacién francesa al revocar la senten-
cia que habia acogido la nulidad de dicho contrato por dolo del comprador.
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articulos 1453, 1454 y 1455 CC. no contemplan la excusabilidad como
requisito del error con trascendencia anulatoria, la doctrina no parece tener
problemas para considerarla de esta manera. Asi, por ejemplo, Claro Solar,
refiriéndose al error obstativo sefiala que: “Para que el error obstativo sea
juridicamente eficaz, en cuanto a producir el disenso, es necesario que sea
excusable, esto es, que no provenga de culpa del que lo alega, o de impru-
dencia o supina ignorancia suya”*. Por su parte, Leén Hurtado concibe en
los mismos términos la excusabilidad, pero senala que no se limita al error
obsticulo, sino a cualquier especie de error vicio”. En sentido similar se pro-
nuncian Dominguez Aguila® y Martinic Galetovic y Reveco Urzua®. Para
todos estos autores, laidea es que el Derecho no ampara a quien se comporta
de una manera negligente. Se trata de una idea seductora que plasmalo que
podriadenominarse el “principio de autorresponsabilidad”, segtin el cual, en
lo que interesa aqui, bajo ciertas condiciones, se imputan los efectos de una
declaracién de voluntad a quien la realiza, no obstante la existencia de un
error’’. Ahora bien, la correcta articulacién de este principio exige precisar
qué eslo que se protege a través de éL. Y todo parece indicar que lo protegido
es la seguridad del trafico juridico, especificamente la confianza de quien
recibe la declaracién del errans. Como ha sugerido Diez-Picazo: “[...] en el
trafico juridico, en el mundo de los negocios juridicos, merece proteccion
la confianza razonable suscitada objetivamente por una situacién juridica:
que quien de buena fe realiza un negocio juridico fundado en la confianza
razonable que objetivamente le suscita la una situacién de apariencia creada
o mantenida por otra persona, debe ser protegido aunque de ello resulte un
sacrificio para el interés o para el derecho de otro™".

Si esto es correcto, la funcién de la excusabilidad como requisito de la
trascendencia anulatoria del error no es, por asi decirlo, sancionar a quien se
comporta sin el debido cuidado en sus negociaciones, sino proteger a quien

4 CLARO SOLAR, L., cit. (n. 33), p. 154.

“LEON HURTADO, A, cit. (n. 30), p. 166.

8 DoOMINGUEZ AGuiLa, R., E/ negocio juridico (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1976), pp. 84-85.

Y MARTINIC GALETOVIC, D. - REVECO URZUA , R., Acerca del error, su excusabi-
lidad y otros tépicos, en AAVV, Estudios de Derecho privado. Libro homenaje al profesor
Gonzalo Figueroa Yisiez (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), pp. 139-142

>0 Sobre este principio puede consultarse, en general: CARIOTA FERRARA, Luigi,
El negocio juridico (traduccion al castellano, Madrid, 1956), p. 53. Véase, también:
PIETROBON, Vittorino, El error en la doctrina del negocio juridico (trad. de M. Alonso
Pérez, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1971), pp. 268-269.

' Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1: Introduccion, teoria

del contrato (6* edicién, Cizur Menor [Navarra], Thomson Civitas, 2007), pp. 71-
72.
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debuena fe confia en la declaracion’®’. Al considerar las cosas de esta manera,
aparece con toda nitidez que al momento de considerar la excusabilidad o
inexcusabilidad resulta necesario un examen comparativo de la conducta de
las partes (el erransy el destinatario de la declaracién) para determinar quién
es més digno de proteccion®.

Ast, por ejemplo, en el caso ya citado del minigolf**, la demandada con-
sider6 que la arrendataria habfa sido negligente al no haberse cerciorado
previamente a la celebracién del contrato de las exigencias urbanisticas
aplicables al desarrollo del proyecto. Aunque el problema se discuti6 en sede
resolutoria, llevado al lenguaje del error, lo que la demandada sefialé es que
el error de la demandante consistente en considerar que, juridicamente, el
predio podia destinarse al uso proyectado era inexcusable. Después de todo,
le bastaba con acudir a la Municipalidad a preguntarlo y, tratindose de un
profesional, sélo su culpa grave explicaria que no hubiese incurrido en este
leve esfuerzo. Sin embargo, como ya se ha visto, el tribunal no lo estimé de
esa manera. Lo que parece haber considerado es que la arrendadora no podia
ignorar dicha informacién y que la arrendataria podia confiar razonablemen-
te en que si existian limitaciones urbanisticas la arrendadora las conocerfa
y se las informarfa. Al no hacerlo, sefial6 el tribunal, la arrendadora habfa
contravenido las exigencias que formula el principio general de buena fe a
los contratantes.

IV. LA DISTRIBUCION DEL RIESGO DE LA DEFECTUOSA INFORMACION
Y LA BUENA FE COMO INSTRUMENTO DE PONDERACION

En la introduccion de este trabajo sefialé que una vez examinada la rela-
cién entre el error y el dolo de una parte y los dpi. de otra, se aprendian dos
cosas. La primera de ellas es que el error y el dolo no constituyen exactamente
vicios de la voluntad, sino que, algo més que eso. El segundo punto es que, en
ocasiones, el principio general de la buena fe opera como un instrumento de
ponderacién de los diversos intereses que subyacen al Derecho de contratos.
Ahora es tiempo de mostrarlo.

52 Sobre este punto puede confrontarse: THIBIERGE, Catherine, Nulidad, restitu-
ciones y responsabilidad (trad. de Gustavo de Greiff, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2010), pp. 401-405, quien considera que la inexcusabilidad del error no
opera como obstdculo a la trascendencia anulatoria del error, sino que, més bien, justi-
fica la imposicion de responsabilidad precontractual por culpa al errans.

3 Diez-Picazo, L., cit. (n. 51), p. 302 lleva razén entonces cuando sefala que
“para apreciar la diligencia exigible a la victima del error, ha de valorarse la conducta
de la otra parte”.

>4Véase la nota 9.
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En algin sentido, resulta evidente que el error y el dolo son vicios del
consentimiento, después de todo, eso es precisamente lo que dispone el
articulo 1451 CC. Mi punto, més bien, es que no se puede considerar que
proteger el consentimiento sea la inica funcidn de estas dos figuras. Cuando
se les presta suficiente atencidn, es posible advertir que, en realidad funcionan
como dispositivos para administrar el riesgo de la informacidn defectuosa.
Y para hacer esa tarea se sirven de distintos criterios. Uno de ellos, por su-
puesto, es la proteccién de la voluntad de las partes, sin embargo, no es el
inico, ni necesariamente el mds importante. Desde mi punto de vista, para
que exista error o dolo es necesario que el consentimiento se haya formado
incorrectamente, pero no en todos los casos en que el consentimiento se ha
formado incorrectamente existe error o dolo.

Asi, por ¢jemplo, parece suceder en los casos en que se considera que
el error resulta inexcusable. En ese escenario lo relevante no suele ser si la
voluntad se formé correctamente o no, sino, més bien, si existen buenas
razones para preferir la posicién del destinatario de la declaracién por sobre
la del errans. Igualmente sucede en el tratamiento que prodigan los PECL.
al dolo por omisidn, lo determinante no es que la voluntad del deceprus se
vea afectada por una comprensién defectuosa de la realidad, sino més bien
si quien disponia de la informacién debia suministrérsela.

Cuando se piensan las cosas de esta manera, es posible aceptar, sin mayor
friccion, las lucidas palabras de Diez-Picazo al respecto, segtn las cuales: “La
decision no recae tanto sobre si el necesario consentimiento se encontraba
o no viciado, cuando sobre si es 0 no justo que es contratante quede o no
vinculadoy continte o no estandolo. Para ello, es necesario valorar su propia
diligencia y enjuiciar la dignidad que merezca la situacién de la otra parte
contratante [...] mds que una monolitica categorfa dogmatica de vicios del
consentimiento contractual, que tenga que ser entendida desde un punto
de vista ldgico, existe lo que puede llamarse un casuismo dogmatizado o,
si se prefiere, una tipificacion legal de casos de justicia o de injusticia de la
vinculacién contractual, atendiendo a los hechos ocurridos en el momento
de su constitucion, de manera que en algunos casos se permite que quien
quedd injustamente vinculado por un contrato, pueda desligarse de él y
obtener una decision judicial en virtud de la cual las cosas se restituyan o
devuelvan al estado que tenfan cuando el contrato se celebrd, siempre que
ello sea posible™.

Con respecto alasegunda idea, segiin la cual la buena fe puede considerarse
como un mecanismo de ponderacidn entre los diversos intereses que subyacen

»Diez-P1CcAZO, cit. (n. 51), p. 186.
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al Derecho de contratos, la idea, que he desarrollado en otro lugar®, es que, al
considerar seriamente el Derecho de contratos, se advierte que su disefio arti-
cula multiples intereses y que, en ocasiones estos intereses entran en conflicto.
Aveces, ese conflicto es resuelto por el legislador™, en otras no hay una soluciéon
preconfigurada por el legislador y es el juez quien debe resolver la pugna entre
los intereses en juego. Asi, por ejemplo —y como ya ha quedado dicho—, en el
“caso Baldus”, es dable sostener que entran en conflicto, de una parte la lealtad
contractual y, de otra, la autorresponsabilidad y que, al preguntarse acerca de
si el comprador se comporté dolosamente e indagar si la buena fe le exigfa
informar lo que ¢l juez, en definitiva, hace es ponderar el peso que, en ese caso
especifico, tenfa cada uno de esos dos intereses.
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