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“las divergencias entre la teoria
de la declaracion y de la confian-
za desaparecen solo cuando se re-
cuerda que ambas apuntan hacia
el respeto que merecen las expec-
tativas de quién recibe la declara-
cionm, (...) a la exaltacion del deber
ético fundamental de ser fieles a la
palabra dada.”

Errory Tuteladela confianza: directrices dogmaticas para
® la calificacién de la recognoscibilidad del error”

Eric Palacios Martinez™

I. INTRODUCCION: ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO DEL DENOMINADO SISTEMA DE IN-
EFICACIAS NEGOCIALES. POSICION DENOMINATIVO - TERMINOLOGICA.

Antes de examinar la problematica del error y la confianza en nuestro ordenamiento, me parece oportuno puntualizar
algunas cuestiones con respecto a lo que se conoce como el sistema general de ineficacias de los negocios juridicos.

Los negocios jutidicos estan destinados a producir efectos juridicos, pues éstos son uno de los principales instru-
mentos utilizados a efectos de conseguir tutela juridica para los intentos practicos de los particulares. Sin embargo,
es claro que, para la concesion de los efectos juridicos correspondientes al tipo y a la funcién negocial es necesatio
que el ordenamiento juridico califique positivamente el intento practico para lo cual se exige la presencia de ciertos
componentes de validez y eficacia, lo que de no verificarse puede dar lugar a una situacion o hecho de ineficacia.!

* Dedicatoria: Hace ya algunos afios, con ocasion de mi primer articulo de investigacion, abordé, con las limitaciones inherentes a un estudiante,

el tema de la recognoscibilidad del error en el Codigo Civil Peruano, contando con el apoyo de mi eterno maestro, ahora fisicamente desapare-
cido, Lizardo Taboada Cérdova, a quién, como testimonio de mi admiracion y aprecio, le dediqué dicho trabajo. Ahora, pasados unos afios, éste
discipulo, pretende ampliar el tema de investigacion, e intentar, siempre bajo la direccion intelectual del maestro, plantear algunas directrices
tedrico dogmaticas del error en nuestro derecho positivo utilizando las construcciones desarrolladas por la doctrina mas coherente - la cual
no necesariamente es la mas moderna - pues el tema ha sido realmente “congelado” a los anteriores avances en los estudios contemporaneos,
generales o especificos sobre la teorfa general del negocio juridico. Nuestro compromiso, sin embargo, es no renunciar a la posible enunciacién
de nuevas perspectivas que pudieran surgir en lo concreto.
A la memoria de Lizardo Taboada Cérdova, de quién me honro en considerarme su unico discipulo directo, estan dedicados los aportes que
pueda realizar en las lineas siguientes, siendo sumamente grato materializar ello en la Revista Foro Juridico de nuestra Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Perd, donde conoci a mi maestro y donde éste se sintié siempre espiritualmente vinculado como alumno
y profesor hasta el momento de su sensible fallecimiento.

ik Profesor de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Jefe de la Oficina Legal de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Peru.

1 Cabe anotar que existe un posicionamiento bastante fuerte en el sentido de subsumir a nivel doctrinal a la figura de la irrelevancia negocial
— la que ha desplazado a la propia idea de inexistencia negocial — la que encontrarfa sustento en el argumento segtin el cual la valoracién en
términos de validez/invalidez tiene como presupuesto necesario y obligado la relevancia juridica del interés evidenciado en el hecho. Asf
SCALISI, Vincenzo Categorie e istituti del diritto civile nella transizione al postmoderno, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 2005, p. 627.
Desde nuestro punto de vista, no existe mayor contradicciéon entre los planteamientos esbozados en tanto consideramos que la calificacién



Como es evidente, la eficacia es el objetivo del ordena-
miento juridico respecto de los negocios juridicos; es una
situacion perfecta, por cuanto lo que se busca es que los
particulares puedan satisfacer sus mas variadas y mul-
tiples necesidades, a través de regulaciones privadas de
intereses que proyectadas y configuradas por los sujetos
que intervienen en su celebracién sean merecedoras de
tutela juridica, materializada a través de la concesion de
los efectos que coadyuven a la satisfaccion de las necesi-
dades que originaron el intento practico.

Sin embargo, como ya se advirtid, a veces nos encon-
tramos ante hipétesis concretas en las que los negocios
juridicos no producen sus normales efectos jutidicos -en
vista de la valoraciéon de estructura y funcion tipolégica
abstracta- sea en forma originaria, tanto por una defec-
tuosidad estructural como por una contravencioén a una
norma imperativa que puede o no contener al llamado
orden publico o a las buenas costumbres, sea en forma
sobreviniente a su celebracion.

En todos estos supuestos, lo reiteramos, nos encontra-
mos frente a supuestos de ineficacia negocial, si se quiere
entendida en un sentido amplio.

De esta manera, puede sefialarse que los negocios in-
eficaces son tanto aquellos que nunca han producido
efectos juridicos o que, habiéndolos producido, dejan de
generatlos postetiormente por la utilizacion de una cau-
sal estructural determinada, como aquellos que pierden
eficacia por la aparicion de una causal sobreviniente a la
celebracién del mismo negocio.

Existen pues dos tipos de ineficacia negocial: la inefica-
cia originaria, denominada también ineficacia por cau-
sa intrinseca o ineficacia estructural, y la ineficacia fun-
cional, denominada también por causa extrinseca. Los
supuestos de ineficacia funcional son todos aquellos en
los cuales un negocio juridico que venfa produciendo
normalmente efectos juridicos, deja de generatlos pos-
teriormente por la aparicion de una causal sobreviniente
a la celebracién del negocio juridico. Los supuestos tipi-
cos de ineficacia funcional son la revocacion, resolucion,
inoponibilidad, incluyendo algunos autores incluso a la
rescision. Sin embargo, debe sefialarse que en el caso de
la rescision, su equiparacion a los casos de ineficacia fun-
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cional es bastante discutible pues la causal es coetinea
a la celebracién del negocio juridico a la par de existir
rasgos sintomaticos que la aproximan a la invalidez con-
cretamente en lo que concierne a los denominados vicios
de la voluntad; ello, a pesar de lo que sefialaba mi desapa-
recido maestro,? en el sentido de considerar a la rescisién
como un supuesto de ineficacia funcional.

Por el contrario, en los supuestos de ineficacia originaria,
el negocio o0 no produce nunca efectos juridicos o deja
de producitlos retroactivamente, por lo que los efectos
juridicos generados se podtian denominar como provi-
sorios. La ineficacia originaria se presenta, como se ha
seflalado reiteradamente, en dos supuestos: la nulidad
y la anulabilidad, recibiendo ambas el nombre genérico
de invalidez en el Cédigo Civil peruano. Consiguiente-
mente, existen dos supuestos de invalidez en el sistema
jutidico nacional: la nulidad y la anulabilidad, debiendo
quedar claramente establecido que el sistema nacional
no reconoce sistematicamente la categoria de znexistencia.
Mas alla de algun supuesto aislado que no puede servir
de sustento infalible para sostener lo contrario, maxime
si se considera la permanente imprecision a la que nos
tiene acostumbrados el legislador peruano’. Debe quedar
pues estrictamente establecido que en nuestro sistema
jutidico existen unicamente los supuestos de nulidad y
de anulabilidad; los que bien pueden agruparse bajo los
parametros de la invalidez, tomada como un limite a la
autonomia privada y pensada por algunos en vinculacién
estricta con las normas inderogables o principios inviola-
bles*, otros mas bien conectan el binomio validez - inva-
lidez con la valoracion del interés negocial®, mientras que
existen quienes han intentado definir a la invalidez como
una sancién que golpea el acto de autonomia privada que
presenta en via originaria una o mas anomalias respecto
al modelo legal, suficientes para provocar una valoracién
negativa por parte del ordenamiento, relacionandola asi
con la teoria del tipo o fattispecie negocial® Desde nuestro
particular punto de vista debemos precisar como todas
las maneras de enfocar al fenémeno en cuestiéon podrian
ser resumidas acudiendo a la denominada “estructura-
lidad” como criterio determinante y distintivo de la in-
validez, tomada, en general, dentro del perfil patolégico

de relevancia juridica del interés tiene una connotacién netamente anterior — y actia como un presupuesto de actuacion - a la 16gica del sistema
de ineficacias negociales: el ordenamiento califica el intento practico pero con las reglas suministradas desde fuera del propio ordenamiento, las
mismas que han sido reconocidas por éste ante el imperativo de no perder su inherente y necesaria vinculacién con el plano social.

2 Nos referimos al profesor Lizardo Taboada Cérdova. Para el desarrollo de las ideas antedichas en el marco de la disciplina del Cédigo Civil son
de consulta “obligatoria” por lo menos dos de sus principales obras, me refiero a La causa del negocio juridico, Editorial Grijley, Lima, 1996 y
Acto juridico, negocio juridico y contrato Editora Juridica Grijley, Lima, 2002.

3 Nos referimos, por ejemplo, al articulo 1438° del Cédigo Civil donde expresamente se alude a la “existencia” y “validez” del contrato como

contenido de la garantia del cedente frente al cesionario. Es claro que en este supuesto la mencion a la “existencia” se entiende referida direc-

tamente al soporte de verificacién sobre el que se apoya el contrato.

4 Cfr. GALLO, Paolo Diritto Privato, quarta edizione, G. Giappichelli Editore, Torino, 20006, p. 511, donde expresamente sefiala que “las partes en
el concluir de un contrato, si bien son tendencialmente libres, no pueden violar normas inderogables de ley o estar en contraste con principios

inviolables del ordenamiento; en caso contrario el contrato puede ser invalido”.

5 Cfr. Scawsi, Vincenzo Invalidita e ineficacia. Modalita assiologiche della negozialitd ahora en Categorie e istituti del Diritto Civile. Nella transi-
zione al postmoderno. Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 2005, p. 628. Es particularmente interesante el siguiente parrafo “La pareja validez/
invalidez esta dirigida por tanto a resolver el fundamental problema cognoscitivo — que no es sélo de naturaleza gnoseoldgica; sino, por el

contrario, esencialmente axiolgica-practica — de saber si un interés negocial relevante tiene o no legitimacion positiva para constituir punto de

enlace de efectos juridicos, la capacidad de producir efectos estables y definitivos; no la diversa cuestion de la produccion en curso de desarrollo

de tales efectos (que, por el contrario, se identifica con el diverso campo teérico: eficacia si, eficacia no)”.

6 NAVARRETTA, Emanuela - Invalidita, inefficacia e rimedi contrattuali en AAVV Diritto Privato, parte prima, UTET, Unione Tipografico-Editrice

Torinese, Torino, 2003, p. 328.
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del momento estatico del negocio juridico’; sin petjuicio
de reconocer, desde el perfil aplicativo, que el fendmeno
de la invalidez supone una reaccién negativa del orde-
namiento frente a determinadas transgresiones de nor-
mas fundamentales (imperativas) llamadas a encauzar el
ejercicio de la autonomia privada, debiendo distinguirse
entre las normas que involucran la exigencia de observar
ciertos requisitos “legales” de aquellas que, llamadas en
general zus cogens, tienen como contenido el Diktat ético
— politico del Estado en el que se pueden reconocer di-
versos grados en su disciplina concreta.

No podemos dejar de establecer como, al lado de los
criterios mencionados, la invalidez (ineficacia estructu-
ral) se caracteriza por estar informada por el denomina-
do Principio de legalidad. Las causales de invalidez son
de caracter legal, es decir, establecidas e impuestas por la
ley, no pudiendo ser generadas por la autonomia privada
de los particulares. Ello no debe confundirse con que, en
materia de nulidad, las causales pueden considerarse taci-
ta o implicitamente contenidas en las normas juridicas o
en las bases del sistema juridico en general, bien se trate
del orden publico, de las buenas costumbres o de nor-
mas imperativas que no contengan ninguno de dichos
conceptos. Hs obvio que la doctrina y la jurisprudencia
no pueden crear causales de invalidez.

Debe quedar claro que lo expresado para la invalidez
tiene perfecta aplicacion en lo que respecta a la materia-
lizacién del mecanismo de tutela dispuesto para el error
relevante: 1a anulabilidad. Asi es preciso no confundir la
posible intromisién de la autonomfa privada en lo que
concierne a neutralizar la utilizacién de la causal de anu-
labilidad — via confirmacién - con la negada posibilidad
de intervencion privada en la generacion de ésta ultima,
disquisicién que encuentra consistencia apreciando la di-
ferente connotacion del interés tutelado.

Sentada la idea acerca de lo que constituye el sistema ge-
neral de ineficacias, abordaremos la figura del error, ahora

una de las menos seriamente estudiadas en nuestro me-
dio®; siendo tal vez el principal propésito del presente tra-
bajo discutir en torno a su coherencia sistematica — en el
ambito de la regulacién en nuestro ordenamiento a efec-
tos de no entrar en contradicciéon con los lineamientos
y principios generales vigentes, o, en todo caso, ofrecer
justificacién suficiente para entender su asimilacion en el
Libro del Acto Juridico tomado por algunos como volun-
tarista (volveremos mds adelante sobre el particular).

En suma, en estas lineas no pretendemos dar una res-
puesta acabada, pero si brindar algunos puntos de acerca-
miento para tratar de encontrar una respuesta, al menos
preliminar o intuitiva’, pero coherente en torno a las con-
secuencias de la disciplina del error asumida por nuestro
ordenamiento.

II. LA PROBLEMATICA DE LA DISCIPLINA
DEL ERROR Y SU RELACION INMANEN-
TE CON LA ADOPCION DE LA TEORIA DE
LA CONFIANZA

El tema del error presenta una relevancia trascenden-
tal en el campo de la actuacién de la autonomia privada
(cuando ella se destina a la regulacién, en un plano de
horizontalidad, de intereses propios), puesto que del tra-
tamiento del error, puntualmente en lo que concierne a
su relevancia — que no soélo es una cuestién de politica
legislativa - dependerd la posibilidad que el negocio ju-
ridico pueda perder sus efectos - de acuerdo a nuestro
ordenamiento - en virtud de ser declarado nulo por una
causal de anulabilidad especie de la llamada ineficacia
estructural o invalidez. En otros términos, verificando
la presencia de un error relevante (lo que de plano, aun
tomando partido por las teorfas voluntaristas mas recal-
citrantes, relegaria la importancia del elemento subjetivo-
interno, llamese voluntad) podra establecerse, a nivel de
estructura, la perpetuacion o la pérdida de los efectos
tipicos de origen negocial.

7 Es importante en este punto, ya que el presente trabajo no versa sobre la invalidez, consultar el trabajo del profesor MoraLEs HERviAs, Romulo
Contrato invalido en Estudios sobre teorfa general del contrato, con prologo de Giovanni B. Ferri, Editora Juridica Grijley, Lima, 20006, pp. 519

y ss.

Por el contrario, es motivo de reflexién, y como no, profunda preocupacion, la carencia de posicion y confusion evidenciada en la obra de
Espinoza EspiNnoza, Juan - El acto juridico negocial primera edicion, Gaceta Juridica Editores, Lima, 2008; donde se define a la invalidez como
“una patologfa de los elementos esenciales del negocio por presentarse un vicio en la manifestacién de la voluntad (error, dolo, intimidacion y

violencia)” (p. 484) afirmacion que resulta incompleta, confusa y contradictoria en cuanto se refiere solo a los supuestos de “vicios en la mani-

festacion de la voluntad” luego de haberse aludido en general a los elementos “esenciales” del negocio, a lo que cabria preguntarse si no existen
hipétesis de invalidez por contravencion de normas imperativas o por defectuosidad (incluida la ilicitud) de otros componentes estructurales
diversos a la manifestacion de la voluntad como se constata en el propio sistema normativo; por demas, es lamentable la confusién que, lineas

mas abajo, el autor deja entrever al identificar a la invalidez con la irregularidad, y que, en parecer propio, tiene como origen la cita inconexa y

promiscua de autores que no tienen posiciones concordantes en un afin de proyectar una vision panoramica, a la vez siempre ecléctica, lo que

al final de cuentas termina siendo perjudicial para el perfil minimo que una obra que verse sobre el negocio juridico debe guardar. La tnica

manera de abordar el estudio del negocio juridico es acudiendo al método dogmatico — es decir con orden, légica y coherencia sistematica —

por lo que es preocupante el enfoque asumido por el autor citado. Es obvio que lo dicho se extiende a la obra entera citada lineas mas arriba

donde se demuestra desconocer los lineamientos fundamentales que todo estudioso del negocio juridico debe asumir. Volveremos a comentar

criticamente la aludida obra, mas no al autor, a propésito del error, maxime cuando ella es tomada por muchos como una novedad apreciable
y un ejemplo a seguir en lo que se refiere al tratamiento del negocio juridico.

8 El unico autor nacional que le dio, en su momento, un tratamiento profundo a la tematica del error fue el profesor Lizardo Taboada Cérdova,
pudiendo constatarse ello en sus obras Negocio juridico, contrato y responsabilidad civil (obra compilatoria), compilacién y presentacion de
Rémulo Morales Hervias, Grijley Editores, Lima, 2006; y Acto Juridico, negocio juridico y contrato, Grijley Editores, Lima, 2002, obra a la que

me he referido con anterioridad.

9 Esto no supone que nuestra parte renuncie al método dogmatico que siempre ha utilizado, sino mas bien treconocer la complejidad y confusién

que se tiene en nuestro Coédigo Civil, producto de una insensata importacién normativa, es decir una mezcla de principios y normas de diversas

codificaciones muchas veces antitéticas entre si. De alli que nos extrafie la afirmacién de varios “juristas” sudamericanos que visitan algunas

universidades del pais cuando indican que nuestro Cédigo Civil es un “ejemplo a seguir”.



Es importante considerar que la postura que se tenga
con respecto al error, y sobre todo con relacién a sus
requisitos de relevancia (necesatios para conseguir el
otorgamiento del instrumento de tutela plasmado en la
accion de anulabilidad), no supone siempre una toma de
posicién también frente al propio concepto de negocio
juridico asumido por el intérprete, en tanto el aceptar
que eventualmente el negocio pueda perder sus norma-
les efectos debido a una patologia en la formacion del
elemento subjetivo no implica una contradiccién en el
sistema negocial cimentado sobre bases estrictamente
objetivas'’. Es una cuestién de oportunidad de tratamien-
to que perfectamente puede ser explicado sin desvirtuar
los principios que inspiran las concepciones objetivas del
negocio juridico, como mas adelante demostraremos de-
tenidamente.

No obstante lo dicho se debe advertir que el problema
logico — constructivo que plantea el error es vital para
resolver convenientemente la antitesis existente entre la
exigencia de una tutela de la voluntad, tal y como lo plan-
teaban las doctrinas voluntaristas, frente a la confianza
del o de los destinatarios de la declaracion, en el sen-
tido expuesto no muy recientemente por las doctrinas
objetivas. El error, como bien lo ha sefialado uno de los
autores mas reconocidos en dicha materia, es uno de los
hechos relevantes para el negocio que son especialmen-
te significativos ante los dos principios opuestos'!, cabe
directamente decir, el principio de la voluntad frente al
principio de la confianza, el que ha sido tomado, en este
punto, como representativo de las teotfas objetivas que,
en su conjunto, valoran el comportamiento de los sujetos
de acuerdo a los pardmetros de la buena fe'”. En suma,
se trata de la confrontacion entre el elemento interno y
el elemento externo del negocio. Con tal perspectiva, se
deja de lado la inadecuada impostacion, efectuada por
parte de la doctrina italiana, segin la cual el acogimiento
de la teoria de la confianza excluirfa absolutamente a la
de la responsabilidad; lo que se hace patente cuando se
ha afirmado que el “criterio” -asi se le denomina - de la
confianza - tutela del destinatario de la declaracion - de
por si no excluye el “criterio” de la responsabilidad que
podtia operar en dos modos:
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a) (a favor del declarante): consintiendo la anulacién
de la declaracién (no obstante la irreconocibilidad
del error) cuando el error sea excusable;

b) (a favor del destinatario): prohibiendo al declaran-
te caido en error la impugnacién de anulabilidad
(aun siendo reconocible) cuando subsista culpa por
haber permitido la formacién de la declaracion de-
fectuosa."

Lo que en el fondo se sefiala es la posibilidad de valorar
el comportamiento integral de todas las partes involucradas
en el contrato (negocio).

Es sintomatico que uno de los puntos de maxima emer-
sion de la teorfa declaracionista, y de la prevalencia de la
tutela de la confianza sobre el dogma de la voluntad, nos
referimos a la reconocibilidad, se zorne unitario, en lo que
corresponde a propdsito de la disciplina del error, y en particular del
error en la declaracion o en su trasmision'* (asimilado, al menos
parcialmente, en el articulo 208 del Cédigo Civil) en los
casos en que esta categoria de error, se refiera a la natu-
raleza del acto — negocio-, al objeto principal de la decla-
racién o a la identidad de la persona cuando la conside-
racion a ella hubiese sido el motivo determinante de la
voluntad, asf como al caso en que la declaracién hubiese
sido transmitida inexactamente por quién estuviere en-
cargado de hacerlo (error en la transmision). Tal elaboracién
se encuadra, como bien se ha dicho, sobre el fondo de un
fenémeno mas general, consistente en la superacién de la
concepcion voluntarista del negocio juridico — contrato
(visto como una voluntad generadora de consecuencias
juridicas), y en el prevalecer de la teorfa declaracionista,
en base a la cual el elemento esencial de la fartispecie con-
tractual esta representado por la congruencia exterior de
las declaraciones'; pudiendo considerarse incluso como
la manifestacién mas concreta de la superacion de la tra-
dicional distincién entre error vicio y error obstativo; que
como ya conocemos, tenfa como principal consecuencia
la diferenciacion del tipo de invalidez correspondiente a
cada uno de ellos: el error vicio (o dirimente), resultante
de una viciosa formacién de la voluntad, segun se decia,
acarrea la anulabilidad del negocio en virtud de que se
habria afectado su componente subjetivo; el error obs-

10 El argumento puede ser planteado de diversa manera en desmedro de las teorfas voluntaristas: el hecho que se asuma que no todo error sino

11

12

14

15

s6lo un error relevante serfa sustento para convertirse en causal de anulabilidad podria querer decir que la voluntad no es omnipotente y, por
lo tanto, no poder ser considerada como un factor esencial del negocio.

PreTrOBON, Vittorino - El error en la teorfa del negocio juridico, Editorial Revista de Derecho Privado - Editorial Revista de Derecho Finan-
ciero, Madrid, 1971, p. 6.

Ello en tanto se advierta que es una proyeccion totalmente abandonada por la doctrina el intentar cedirse al significado literal de las palabras
como lo propugnaba en términos estrictos la teorfa declaracionista.

Ahora bien, para efectos de demostrar la equiparacién principista entre la teorfa de la declaracién y de la confianza, es necesario sefialar la
relacién existente entre los criterios de interpretacion (que sirven a su vez para establecer su validez o invalidez, una de cuyas causales es el
error), y el fundamento de los efectos del negocio, o, en otros términos, entre lo que justifica la eficacia vinculante del negocio y el instrumento
utilizado para determinar los efectos producidos por el acto negocial concreto. Si la teoria declaracionista, tiene como eje central la declaracién
del sujeto, y la teorfa de la confianza, apunta a la proteccion de aquel estado subjetivo, siempre que se revele a través de circunstancias externas,
se hace patente que la diferencia entre ambas teorias tiende a desaparecer, al menos en lo que concierne a nuestro estudio.

Sacco, Rodolfo y DE Nova Giorgio - 1l contratto en Trattato di Diritto Civile dirigido por Rodolfo Sacco, terza edizione, UTET, 2004, t. I, p.
500.

Es laidea recientemente expuesta por RosstLLO, Catlo - L errore nel contratto en Il Codice Civile. Commentario fondato e gia directo da Piero
Schlesinger e continuato da Francesco Donato Busnelli, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 2004, p. 5.

ScoeNaMIGLIO, Renato - Contributo alla teoria del negozio giuridico, seconda edizione, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1969, pp.
42y ss. (hay traduccion al castellano efectuada por Leysser Leon titulada Contribucion a la teorfa del negocio juridico, publicada por Grijley
Editores (Lima, 2004).
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tativo (o error en la declaracién), por el contrario, im-
plicaba por lo demas, segun se decia, una ausencia de
voluntad, por lo que, en la légica de los voluntaristas, era
indiscutible la necesidad de que se le declare como nulo.

Las consideraciones antedichas abren innumerables in-
quietudes tedricas, con consecuencias practicas, que de-
ben ser resueltas para configurar los perfiles aplicativos
del error en nuestro Codigo Civil, tefiidos casi siempre
de valoraciones subjetivas que es preciso superat, esta-
bleciendo claramente los principios que la inspiran y los
criterios aptos para lograr la coherencia dentro del propio
concepto y disciplina del negocio juridico, tal y como ha
sido enfocado en nuestro ordenamiento juridico. Cabe
advertir que, incluso en la realidad europea, actualmente
se revitaliza la teorfa del error vinculindolo con otros
temas clasicos, olvidados - para vatiar - en nuestro me-
dio, como la presuposicion o la responsabilidad precon-
tractual conectada a los debetres de informacion en las
tratativas. Estos ultimos han sido vistos como un eficaz
instrumento de prevencion respecto a la formacioén de
contratos viciados de error y a sus consecuencias, llama-
das por algunos, disecondmicas (referidas a su negatividad
de caracter econémico).

Para ello propenderemos a establecer anteladamente cual
es, mas alld de las apariencias y las contradicciones artifi-
ciales “descubiertas” por los que siguen aun el volunta-
rismo, el principio general acogido por nuestro ordena-
miento para luego, con los hotizontes claros, proceder a
la construcciéon de la teoria del error en el Cédigo Civil
en forma sistematica y coherente. Se pretende lograr una
armonia en la aplicacién de la normativa concreta, utili-
zando los marcos teéricos suministrados por la doctrina
cientifico-juridica mas ldacida sin lo que nuestro estudio
podria, como muchos aparecidos recientemente en nues-
tro contexto e incluso en el contexto docttinal europeo,
ser calificado estrictamente como intuitivo o casuistico,
es decir, sin el rigor técnico que todo trabajo de investi-
gacion serio debe tener. Aspiramos, no sélo a satisfacer
la necesidad de contar con un 1til instrumento para tener
claridad sobre algunos de los temas controvertidos antes
mencionados, sino también, sobre todo en nuestro me-
dio, a disipar equivocos sugiriendo en lo posible solucio-
nes congruas y racionales.

III. EL PRINCIPIO (TEORiA) DE LA CON-
FIANZA. TEORIAS EN TORNO AL VALOR
DE LA VOLUNTAD O LA DECLARACION
EN LA DOCTRINA DEL NEGOCIO JURI-
DICO. LOS FUNDAMENTOS DEL PRINCI-
PIO DE LA CONFIANZA. DELIMITACION
CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE LA
CONFIANZA Y SUS FUNDAMENTOS DOG-
MATICOS

Una de las cuestiones fundamentales que se han deba-
tido intensamente, desde distintos puntos de vista, es, a
mi parecer, la prevalencia de un principio negocial que
pueda ser satisfactoriamente verificado en toda la teo-
rfa general del negocio juridico; el mismo que, por una
exigencia de orden sistematico, debe servir para resol-
ver coherentemente todos los problemas que se puedan
plantear en la aplicacidn del ordenamiento positivo parti-
cular a partir del cual se ha extraido y construido concre-
tamente. Ya he seflalado antes y en otro trabajo que la
discrepancia fundamental en la construccion de la teoria
general del negocio juridico es atribuible a la antitesis,
eventualmente existente entre sustancia y apariencia, es
decir, entre voluntad y declaracion'®, o, en otros térmi-
nos, entre el elemento externo y el elemento interno del
negocio. Indudablemente puede existir un matiz de or-
den extrajuridico en el tema (me refiero a la ideologfa)'”
que puede haber confluido a otorgar, en cierto momento
histérico particular, preferencia a alguna de las directrices
tedricas planteadas en dicho momento.

Eco de laimportancia de ésta tarea de orden primario, en
la que radica la propia coherencia de las construcciones
teoricas, es la elaboracion de una serie de teotfas, desti-
nadas a sustentar en cada ordenamiento particular, o, la
existencia de un principio voluntaristico o, en general,
de un principio objetivo, que tiendan a la explicacion de
los posibles conflictos de aplicacion en cada sistema. Por
una suerte de “influencia” positivista'®, no nos intere-
sa mucho analizar el debate doctrinal producido en la
doctrina alemana e italiana, como reflejos de las conse-
cuencias que se pueden hacer derivar de la adopcion de
una de las teorfas acotadas, puesto que ello antes se ha
desarrollado con bastante detalle”. Bastenos con sefia-
lar solamente el nicleo 16gico de cada una de ellas y sus
principales consecuencias.
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PArLacios MARTINEZ, Eric - “La recognoscibilidad del error en el Codigo Civil Peruano” en Themis, Revista de Derecho editada por estudiantes
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Segunda Epoca, N° 24, Lima, 1992, pp. 101 y ss, estudio ahora am-
pliado en el conjunto de ensayos intitulado “Contribucion a la teorfa del negocio juridico” Jurista Editores, Lima, 2002, pp. 135 y ss.

Para el punto es importante consultar la obra fundamental de VARRONE, Claudio - Ideologia e dogmatica nella teoria del negozio giuridico Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1972.

Derivada directamente de la transcripcion casi literal de buena parte del articulado del Cédigo Civil Italiano de 1942 en los libros de acto juri-
dico, contratos y sucesiones (testamentos) de nuestro Codigo Civil, lo que, por decir lo menos, es el origen de muchas de las contradicciones
existentes en su interior, las mismas que deben de ser resueltas utilizando los principios rectores que se extraen de las normas fundamentales
de nuestro sistema, acompafiado de una reflexion acerca de las caracteristicas centrales del mismo.

En términos generales, con referencia al problema de la interpretacién de la ley Larenz, Karl Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traduc-
cién de la edicion alemana de 1960 efectuada por Enrique Gimbernat Ordeig Ediciones Ariel, Barcelona, 1966, pp. 250y ss.; y especificamente
con respecto al negocio juridico FLume, Werner - El negocio jutidico, traduccién del alemdn de José Marfa Miquel Gonziles y Esther Gémez
Valle, Fundacién Cultural del Notatiado, Madrid, 1998, pp. 83 y ss. Ver también las obras de ScoNamIGLIO, Renato - Contributo alla teoria del
negozio giuridico, seconda edizione, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1969, p. FERRARA, Francesco - La simulacién de los negocios
juridicos, traduccién del italiano, Editorial Revista de Derecho Privado, Madtid , 1953, pp. 19 y ss. y de Distaso, Nicola - La simulazione dei
negozi giuridici. Unione Tipografico — Editrice Torinese (UTET), Torino, 1960, pp. 6 y ss. Para una resena breve y puntual ver DE CASTRO Y
Bravo, Federico - El negocio juridico. Editorial Civitas, Madrid 1985, pp. 58-60.



La teorfa voluntarista sostiene que el sustento de la efi-
cacia atribuida al negocio reside en la voluntad del de-
clarante, la que también sirve para establecer, tanto en
el aspecto cuantitativo como en el cualitativo, cuales son
los efectos que especificamente se van a atribuir a la de-
claracién de voluntad, utilizando sus propios términos, a
que dieron vida los privados. Sobre esto se debe acotar
que el voluntarismo encuentra su expresion mas patente
en la vertiente que incorpora la idea de que a la voluntad
se le debe reconocer la virtud de producir efectos en el
mundo juridico, encontrando el origen de esta “virtud”
en una atribuciéon que realiza el ordenamiento juridico,
a partir de la cual se efectia un examen de los bechos psi-
coldgicos a fin de trazar perfectamente el contenido nego-
cial; por ello, se le ha denominado a esta vertiente como
la concepcion sicoldgica del voluntarismo. En lo que respecta a
los casos de divergencia entre voluntad y declaracion, se
debe aclarar que segun la teoria voluntarista, no es que
la voluntad interna produzca por si sola efectos juridi-
cos, sino que frente a un caso de discrepancia entre la
voluntad y la declaracién, debe prevalecer la voluntad
interna, invalidindose el negocio juridico formado uni-
camente en base a la declaracidon. Dicho de otro modo,
para la teorfa voluntarista, la voluntad interna no es, ni ha
sido, ni sera nunca un elemento del negocio juridico, por
cuanto éste es, en esencia y unicamente declarada. Sin
embargo, segun esta teorfa, si la declaracion discrepa de
la voluntad interna el negocio juridico debe invalidarse
ya que la declaracién de voluntad debe de transmitir la
voluntad interna del sujeto®. Asi, ésta teotfa, ya en gene-
ral, al sustentarse iz genere en la exaltacion de la voluntad
interna, nunca explicé la validez del negocio bajo reserva
mental porque en ¢l falta la voluntad, ni la del contrato
celebrado con el denominado error en los motivos, pues
en él tampoco se quiso lo que se declaré?; ya que, si se
siguieran logica y estrictamente sus lineamientos, la ca-
rencia de voluntad deberfa determinar ineludiblemente la
inexistencia del negocio, y consecuentemente la carencia
total de efectos negociales. En este orden de ideas, aun
cuando luego se admite que la voluntad tiene valor sélo
en tanto dicho valor esté reconocido por el ordenamien-
to positivo, se adopta la idea de que a tal reconocimiento
el ordenamiento se encuentra constrefiido, hasta el punto
de no poder sustraerse al mismo, por lo que su inter-
vencién se dirige dnicamente a proteger y garantizar la
seguridad y el cumplimiento de las decisiones voluntarias,
de por s vinculantes, permitiendo de este modo una in-
terpretacion que se vincula directamente a las reglas su-
petiores de justicia®.

De la dltima idea esbozada puede extraerse una idea tras-
cendental que sirve para establecer las bases fundamen-
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tales del dogma de la voluntad: en Ja mentalidad de los vo-
luntaristas estd siempre presente la idea que recurrir a la voluntad
obedece a la necesidad de justicia en las relaciones privadas.

Dentro de este punto de vista es bastante discutible el
criterio utilizable para discernir la “voluntad efectiva” de
los sujetos intervinientes en la formacién o conclusion
del negocio, maxime cuando los sujetos discrepan sobre
el contenido ejecutable que se habtia creado a través de
su declaracién, la que, en términos reales, podtia verse
inoperativa frente a una eventual discordancia con el sus-
trato volitivo que le habria dado origen. De ello se des-
prende que la justicia a la que se pretende llegar se hace
obsoleta o virtual, es decir, desprovista de una predicti-
bilidad, siquiera aproximada, pues al no encontrarse apo-
yada sobre una base objetiva genera incertidumbre en las
soluciones que se planteen en cada supuesto concreto.

Es mas, el voluntarismo nunca fue coherente, al me-
nos en nuestro parecer, con el esquema del supuesto
de hecho al que recurre casi la totalidad de la doctrina
especializada, basicamente la alemana y la italiana. Asi
claramente, clarisimamente, se ha sefialado que el esque-
ma fattispecie/ efecto en el que la doctrina suele hoy des-
componer la norma juridica — escribe Natalino Irti — se
revela incompatible con el lenguaje del voluntarismo: la
voluntad privada determina y produce el efecto, 7o ya en
ctanto fattispecie contenida en una norma juridica, sino en cuan-
to fuerza originaria, capaz, por s{ misma, de constituir,
regular extinguir relaciones juridicas. El negocio no es
una entre las fattispecies previstas y disciplinadas por la ley,
sino una fuente originaria de efectos frente a los cuales
la ley esta llamada a tomar posicion®. De alli la inadmisi-
bilidad de propender al voluntarismo en la actual teoria
general del Derecho, al menos en los términos en que
esta es planteada por la doctrina dominante.

Es de interés el indicar como del dogma de la voluntad
descendian a su vez dos consecuencias ulteriores: por un
lado, la desvaloracion de los remedios equitativos, como,
por ejemplo, la rescision del contrato por lesion y la clau-
sula rebus sic stantibus, que no son contempladas por las
dos principales codificaciones del siglo XIX, vale decir
aquella francesa y alemana; y, por otro lado, el gran én-
fasis puesto sobre el entero problema de los vicios del
consenso, error, dolo, y violencia y, sobretodo, el gran
desarrollo suftido por el instituto del error. Si, en efecto,
la entera disciplina negocial rotaba en torno al dogma
de la voluntad, se concebia que la condicién necesaria
y suficiente a los fines de validez del acto negocial, y en
particular del contrato, estaba constituida por la efecti-
va voluntad de las partes de efectuar aquel intercambio.
La presencia de un vicio del consenso, y en particular

20 Son las ensefanzas de mi maestro TABOADA CORDOVA, Lizardo - Acto juridico, negocio juridico y contrato Editora Juridica Grijley, Lima, 2002,
p. 375.
21 El articulo 205° del Cédigo Civil sefiala en forma bastante restrictiva, frente a la posibilidad de la invalidez, especificamente la anulabilidad, que

“el error en los motivos sélo vicia el acto cuando expresamente se manifiesta como su razén determinante y es aceptado por la otra parte”, lo
que supone, segun nuestro critetio, dejar totalmente de lado la relevancia de la voluntad interna para dilucidar la invalidez del negocio, pues al
requerir que la misma sea expresamente declarada, y aun mas, conocida por la otra parte, se atiende directamente a la declaracion del sujeto que

incurre en error y no a su voluntad.

22 PIETROBON, op. cit. p. 61.

23 IrT1, Natalino - Letture bettiane sul negozio giuridico Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1991, p. 6.
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de un error, podia minar hasta las propias bases de la
construccion edificada, haciendo venir a menos aquellos
que aparecfa como el requisito mas importante de la con-
vencion; vale decir la efectiva voluntad de intercambio®.
Sobre la segunda consecuencia nos detendremos luego
en vista de aclarar como la doctrina del error, ha cam-
biado sus matices, al principio netamente involucrados
con la teorfa voluntarista, como se ha visto, para dar paso
a una fundamentacién objetiva. Una voluntad concreta o
hipotética, no sostenida por una declaracién adecuada, no
s6lo no puede producir sus efectos, mas ni siquiera bas-
tar para privar sin mas a la declaracion de los efectos de
que parece capaz. Esto significarfa desconocer que el or-
denamiento juridico ve precisamente en la declaracién el
momento culminante y esencial de la autonomia privada,
la cual s6lo gracias a la declaracion consigue actuar en el
espacio y iempo®; y es que la cuestién fundamental acerca
del significado y el valor de una declaraciéon no consiste
en inferir, de la actitud asumida, una voluntad intetior pre-
sunta, en mayor o menor medida hipotética, y que en el
caso particular podrfa incluso estar ausente; de lo que se
trata es, mas bien, de evaluar dicha actitud segun el tenor
objetivo de la coherencia que rige la vida de relacién, y de
comprobar si ella, segin las apreciaciones sociales, puede
ser interpretada logicamente, o no, en otro sentido, que sea
distinto de aquel sentido denotativo de una estructura vin-
culante de ciertos intereses. S6lo segun ese tenor objetivo,
y yano a través de deducciones hipotéticas de una voluntad
presumible, se aclara el caricter de negocio jutidico™.

Se ha alegado que el voluntarismo ha sido ridiculizado
injustamente queriéndose acaso insinuar que los que no
compartimos sus directrices desconocemos su verdade-
ra esencia negando la intrinseca naturaleza de acto vo-
luntario inherente al negocio juridico. Asi se olvida que
la discusién no recae sobre el caracter de acto volunta-
rio, que todo negocio debe tener, sino sobre la funcién
de la voluntad, sobre el puesto que a la voluntad debe
asignarsele en la estructura de un hecho social, como se
le toma a la autonomia privada en la vida de relacion.
No se puede negar que en la normalidad de los casos el
particular declare o haga lo querido, se niega solamente
que la voluntad se encuentre en el negocio en un primer
plano y que la concordancia de los efectos juridicos con
la funcién o razén (causa) del negocio, deba ella misma
ser querida, como se pretende cuando se postula una vo-
luntad individual dirigida a los efectos juridicos; no debe
olvidarse que al momento de la conclusién (celebracién)

del negocio el proceso volitivo debe haber, normalmen-
te, ya recorrido su #er y logrado su meta definitiva: se
ha agotado y concretado en una forma determinada, y
los efectos son determinados por el orden juridico en
conformidad con la funcién del negocio. En sintesis, la
voluntad pertenece a la génesis del negocio — y se ubica
en un plano de segundo orden - pero no al contenido
del acto de autonomia privada, donde se inserta la au-
torregulacion de intereses en un plano de primer orden,
como hecho social sobre el que recae la calificacién del
ordenamiento®.

Por su parte, la teorfa declaracionista, se encuentra con
el problema de los casos en los que una declaracién in-
trinsecamente correcta no se considera suficiente para la
validez absoluta del negocio y en los que el defecto de la
voluntad determina 7pso facto 1a ineficacia negocial, siendo
ejemplos claros el negocio celebrado jocand: causa, el si-
mulado, y el concluido con error obstativo.

Esta insuficiencia conceptual, yo dirfa de construccion,
de ambas teotias lleva a la doctrina a buscar soluciones
de atemperamiento, teniendo ello como consecuencia
la creacion de las teorfas de la responsabilidad y de la
confianza, enmarcandose la primera, en sus originales
propuestas, dentro del deber de hablar claro, por lo que
incluso resulta plenamente reconducible y conexa al prin-
cipio de autorresponsabilidad; centrandose la segunda en
la valoracién de la apariencia de la declaracion, es decir,
valorando objetivamente si ésta es capaz de generar una
confianza en los terceros que tienen conocimiento de su
contenido vinculatorio (ctitetio objetivo).

Es mas, esto podria conllevar al requerimiento de re-
construir la entera teorfa general del negocio juridico, en
tanto se reconoce que no es la voluntad, ni siquiera la de-
claracién en abstracto, la que estd en la raiz del derecho,
sino la vida humana, con todos sus valores practicos, y si
se considera, ademds, que estos valores pueden eviden-
ciarse en el campo de la experiencia juridica, no sélo a
través de la voluntad, sino también en virtud de actitudes
no-voluntarias, e incluso inconscientes del hombre, re-
sulta forzada la consecuencia de que es necesario rebacer la
clasificacion de los fenomenos juridicos en funcion de este aspecto de
los mismos, que es axiolggico, o mejor ann, «axioldgico-practico. En
cada clase de hechos, que no sea artificialmente construi-
da, no puede faltar jamas una especifica consideracion de
los intereses humanos en funcién de los cuales la clase
asume trelevancia para el derecho®.

24 GALLO, Paolo - I vizi del consenso en Trattato dei contratti dirigido por Pietro Rescigno, tomo primo, I contratti in generale al cuidado de

Enrico Gabrielli, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1999, p. 424.

Son las palabras, aun vigentes, del recordado SANTORO-PASSARELLL, Francesco - Doctrinas generales del Derecho Civil, traduccién de la sétima
edicion italiana de Dottrine generali del diritto civile, publicada por Jovene Editore (Napoli, 1962) efectuada por Agustin Luna Serrano, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p.168. Existe una reimpresion de la novena edicion italiana con nota de actualizacion legislativa,

Berti, Emilio - Reflexiones sobre la nocion de negocio juridico en Teorfa general del negocio juridico. Cuatro estudios fundamentales, traduc-

Asi Bert1, Emilio - Teoria generale del negozio giuridico, reimpresion corregida de la segunda edicién con introduccion de Giovanni B. Ferri

25
publicada también por Jovene Editore, Napoli, 1997.
26
ci6én y edicion al cuidado de Leysser Leon, con presentacion de Giovanni Battista Ferri, ARA Editores, Lima, 2001, p. 40.
27
y al cuidado de Giuliano Crif6, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2002, p. 58.
28

FaLzEA, Angelo - Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1997, vol 11, dogmatica giuri-
dica, p. 774 — 778, quién postula la concepcidn del negocio juridico como acto programatico, postura que nos parece asimilable a la concepcion
preceptiva, pues el punto de partida es el mismo: el interés. El negocio como mecanismo de concrecion de la autonomia privada (regulacion
interna) contrapuesto a la heteronomia (regulacion externa) encuentra pleno asidero y apoyo en la constatacion de su estricta conexion a los
intereses humanos.



Es interesante recoger, a titulo ilustrativo, la opinién de
un conocido autor italiano — al que todos los ahora inves-
tigadores hemos estudiado en las aulas -, segun el cual,
si bien la voluntad y su manifestacion son esenciales al
negocio juridico, el principio de la voluntad esta limitado
por el de responsabilidad combinado con otro, el de la
confianza. La misma razén determinante del principio
de responsabilidad, que es la necesidad de proteger a
los terceros, fija su limite: es preciso que los otros hayan
confiado y podido confiar, es decir, confiado sin culpa
en el comportamiento ajeno®. Lo interesante de la afit-
macién del conocido jurista italiano, es que, a partir de
ella, se puede entrever la confluencia de las teorfas de
la autorresponsabilidad y de la confianza en su recha-
20, como ya lo expresamos, a los cimientos de la teorfa
voluntarista, antes que a la declaracionista, siendo clara,
en tal sentido, la equiparacién principista entre la teo-
rfa de la declaracion y de la confianza y, por anadidura,
a la de responsabilidad; en tanto responden a patrones
objetivos tanto en lo que concierne al fundamento de
eficacia como al criterio de interpretacién a utilizar en
lo concreto.

Sentadas estas bases aproximativas, es oportuno inter-
narse en las directrices teoricas de la teotia de la confian-
za, deteniéndonos, en cada momento, en la normativa
del Cédigo a fin de verificar su indiscutible presencia y
discrepar de todo intento, destacando uno no tan recien-
temente publicado®, que se dirija a sustentar el volunta-
rismo en nuestro ordenamiento positivo en materia civil.

La identificacién entre el criterio de interpretacion y el
fundamento de la eficacia del negocio - metodologfa que,
al igual que en la teorfa voluntarista, supone la aceptacién
del esquema dogmitico - es el punto de partida de la
teorfa de la confianza. Desde se debe advertir que la solu-
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ci6én unitaria para tal efecto es distinta. Reservemos para
mas adelante nuestro posicionamiento como una suerte
de conclusion en la reflexién que ahora se ofrece.

Asentado que nos encontramos frente a un principio ne-
gocial, cuya existencia he sustentado en otros trabajos™;
el mismo que, en forma lata, tiende a la proteccion del
estado de confianza de los destinatarios de una declara-
cién de voluntad y que, en tal orden de ideas, se impone
una carga de autorresponsabilidad en el declarante; lo
primero que hay que efectuar es remarcar que realmente
la contraposiciéon entre el elemento interno y externo del
negocio se refleja en el plano dogmatico-doctrinal entre
voluntad y buena fe. Las divergencias entre la teorfa de
la declaracion y de la confianza desaparecen sélo cuando
se recuerda que ambas apuntan hacia el respeto que me-
recen las expectativas de quién recibe la declaracion, a la
necesidad de dar certeza a las relaciones juridicas, y a la
exaltacion del deber ético fundamental de ser fieles a la palabra
dada®, en sintesis, ambas se fijan, en lo que concierne a la
adopcion de un criterio de interpretaciéon objetivo, mas
en la expresion que en la intencién que le ha dado vida.
Y es que casi no hay ningin autor, incluso en la doctrina
alemana, que plantee una rigida adhesion a la expresion
literal o al significado literal de las palabras (Deutungsprin-
zip), sino mds bien existe una remision a las reglas de la
Buena Fe. Sobre el fundamento de la eficacia del negocio
es sencillo darse cuenta que tal fundamento comuin se
concreta en su expresion externa en el ambiente juridico
social.

Sin embargo, podemos especificar que para la teorfa de la
confianza el criterio de interpretacion se configura inda-
gando, como ya se dijo, la expresion externa del negocio,
materializando tal idea, en la influencia que sobre los al-
cances del negocio tienen las normas positivas que exi-

29 CaRIOTA FERRARA, Luigi - El negocio juridico Editorial Aguilar, Madrid, 1956, p. 134.

30 Ver por todos el trabajo de LEox HiLariO, Leysser - Apuntes sobre el papel de la voluntad en los negocios juridicos en Estudios sobre el con-
trato en general por los sesenta afios del Codigo Civil Italiano, ARA Editores, Lima, 2002, pp. 815 y ss. Resulta interesante el esfuerzo del autor
por datle nueva vida a interpretaciones tradicionales, casi siempre de indole literal, de ciertas normas del Cédigo Civil las que, por influjo del
avance doctrinal - apoyado en la constatacion de la realidad social - han sido superadas. Asi, cuando se arguye que la definicion contenida en el
articulo 140° constituye la prueba irrefutable de la consagracion de la teorfa voluntarista se deja de lado la importancia de los principios para el
logro de un sistema armonico de mandatos normativos que permita adoptar soluciones no contradictorias ante la problematica social que se
pueda presentar en un caso concreto. Asi la definicién anotada se contrapone directamente, al menos en su matiz histérico, con la regulacion
del error de la que justamente trata el citado autor, y que es en verdad la “consagracion” del principio de la confianza dentro del ambito nego-
cial, mds bien contractual, de lo que se desprende la necesidad de efectuar una armonizacion en la tarea aplicativa sin necesidad de propiciar
una modificacion legislativa. Lamentablemente el legislador peruano no ha tenido conciencia de las consecuencias de acoger, por un lado, un
concepto de “acto” juridico” apoyandose en un irrelevante respeto de corte reverencial a su formacion de corte francés, y de efectuar, por otro,
el traslado del texto de una norma ajena que, a pesar de ser superficialmente “acomodada”, contradice esencialmente el sentido de la definicion
acotada, pero que resulta mas compatible con otras normas extraidas de legislaciones extranjeras.

31 Asf en un no tan reciente trabajo La conversion y la nulidad del negocio juridico (con prélogo de Lizardo Taboada Cérdova), ARA Editores,

Lima 2003, pp. 19 y ss. he sustentado la existencia de principios negociales, en los términos siguientes: “En el conocimiento juridico los prin-

cipios son de naturaleza monovalente (solo valen en el dmbito de determinada ciencia), y por ello su aplicacién se restringe estrictamente al

campo del Derecho. Asi tenemos a los denominados «principios generales del derechor, verdades fundantes de un sistema u ordenamiento

juridico, concebidos como aquellos elementos de caticter légico y ético del Derecho, que por ser racionales y humanos son virtualmente co-

munes a todos los pueblos, condicionando y otientando la comprensién del ordenamiento juridico. No todos los principios tienen la misma

amplitud. El ordenamiento juridico se distribuye en niveles o estratos normativos que corresponden a diversas secciones de la realidad social.
Cada seccién presupone principios generales que se constituyen como las directrices que aseguran la unidad 16gica de cada una de estas; habra
entonces principios del Derecho Civil, del Derecho Procesal, del Derecho del Trabajo, etc.; y mas especificamente del Derecho de Familia, del
Derecho Cambiario, y porque no decitlo principios de la teoria general del negocio juridico: principios negociales”. En esta érbita tenemos al
denominado principio de la confianza, el que se encuentra consagrado principalmente en nuestro ordenamiento, a través de la normativa en

materia de error (Arts. 201° y ss. del Cédigo Civil), contando asi con un apoyo dogmatico innegable. Su contenido es materia de desarrollo en

las lineas siguientes del texto principal.

32 Este deber es totalmente negado por el analisis econémico del derecho, cuyos seguidotes se han preguntado incluso cuando serfa bueno incum-

plir (se entiende intencionalmente, es decir con dolo) un contrato, analizando, casi casuisticamente, para tal efecto, la eficiencia de tal decisién

sobre el plano de las atribuciones prometidas entre las partes. En nuestro parecer la respuesta a tal interrogante es nunca es bueno incumplir

un contrato.
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gen a las partes negociales una conducta en armonia con
la Buena Fe”; mientras que el fundamento de eficacia se
centra, como también se ha dicho, en la expresion exter-
na, la que encuentra reflejo en la utilizacion del poder de
antonomia privada otorgado a los particulares, y que resulta
ser propiamente el fundamento de eficacia compatible
con el criterio de interpretacion objetivo del negocio.

Como ya se expresé lineas mas arriba la esencia de la criti-
ca al dogma de la voluntad, que se materializa en la cons-
truccion de la teorfa de la confianza - a la que también se
le puede denominar como dogma, al ser un producto de
la dogmatica, pero no del dogmatismo - consiste en atacar
la idea de que la realizacién de la voluntad corresponde
a la realizacion de la justicia, gue un negocio juridico querido
necesariamente sea también un negocio justo. Y es que incluso los
mismos autores voluntaristas, motivados por razones de
indole metajuridico, siempre intentaron limitar los alcan-
ces de sus aplicaciones logicas, especificamente recurtien-
do al criterio de la equidad™. La utilizacién de la equidad es
de tal intensidad que, en casi ningtin caso, se puede hallar
algun tratamiento que suponga la realizacion integral de la
construccion voluntarista. Parece intrinsecamente un con-
trasentido que las teorfas voluntaristas tiendan a tomar un
criterio de alcance objetivo.

Dicho esto veamos cudl es el contenido del denominado
principio de la confianza.

Técnicamente, referirse a la confianza implica hablar de
proteccion de un estado subjetivo, pero para esbozar
adecuadamente un concepto de confianza se necesita
delimitar el objeto sobre el que recae esta proteccion; es
decir, la concrecién material que merece el otorgamiento
de tutela juridica. A tal finalidad, no basta definir la con-
fianza como la tutela de un estado subjetivo, porque si
bien dicha definicion estarfa en armonia con la etimologfa
del término, resulta demasiado amplia, yo ditfa ambigua,
para pretender un significado juridico bien encuadrado,
conduciendo a conclusiones vagas y, por ello mismo, in-
aceptables. En el concepto se podrian incluir una serie de
fenémenos muy diversos, designados con términos dis-
tintos, como confiar (una persona o una cosa a alguien),
fiarse (de un hecho no ocurrido), etc. Asi la proteccion de
un estado subjetivo de confianza es caracteristica de un gran
numero de disposiciones: basta recordar, junto a la regla
de conocibilidad del error y la disposicién que impone
el comportamiento de Buena Fe en la negociacion, cele-
bracién y ejecucion de los contratos (art. 1362 C.C.) ya

33 PIETROBON, op. cit. p. 85.

aludidas en su contenido, las propias normas relativas a
la buena fe en la posesion (arts. 907, 908, 914 C.C)) y las
disposiciones en que la ley otorga proteccién a la buena
fe dando relevancia a la denominada apariencia juridica
(arts. 1223 y 194 C.C.). Y, a pesar de la diferencia que me-
dia entre todos estos supuestos, en algunas ocasiones se
ha afirmado, como se ha puesto de manifiesto, que todas
las disposiciones encaminadas a tutelar un estado subje-
tivo pueden ser reunidas en un mismo principio, por lo
que se podria arglir que tienen un fundamento comun,
el que, por esta circunstancia, resulta dificil de precisar.

En este sentido, es oportuno sefalar y resaltar la equi-
vocacién comin en la que cae la doctrina tradicional al
confluir en un solo principio (lamado, anti técnicamente,
de la Buena Fe, de la apariencia, o de la confianza) todas
las hipétesis de proteccion de un estado sicoldgico de
confianza en la validez o en los efectos de un acto realiza-
do*. En vista a esta necesaria aclaracién de los alcances
del principio de la confianza, nos parece pertinente hacer
la distincién entre confianza y Buena Fe, y entre, confian-
za y apariencia juridica, estableciendo previamente cual
es su ambito de actuacion.

Presupuesto de toda indagacién que se realice en torno a
la teorfa de la confianza es aclarar que ésta estd pensada
para las figuras contractuales que comportan sacrificios
y ventajas reciprocos y que, desde el perfil politico, sirve
para facilitar la circulacién de los bienes al proteger a la
parte en aquellas hipétesis en las cuales la falta de produc-
cién o la eventual eliminacién de los efectos del contrato,
a mas de sacrificar de manera inequitativa el interés de
los sujetos que obraron sin culpa y de Buena Fe, podtia
obstaculizar un desenvolvimiento eficiente y dinamico de
los cambios mercantiles®.

La incorporacion del principio de la confianza a un de-
terminado ordenamiento implica aceptar que, si ante una
declaracién negocial, se suscita una opinién razonable en
el sentido de que es compromisoria, se debe optar por
su vinculatoriedad, siendo irrelevante juridicamente que
clla sea el producto de una apreciaciéon subjetivamente
inexacta. Incluso se ha afirmado la existencia de un 7zes-
go asignado al declarante que sirve para no obstaculizar
aquellas iniciativas que tengan motivo justificado para
fundarse en el aspecto objetivo del contrato estipulado?.

Con estos lineamientos centrales pueden efectuarse las
distinciones requeridas.

34 Cabe senalar que segiin nuestro criterio el recurrir a la idea de la equidad, sustentando o complementando al dogma de la voluntad a fin de

cimentar la idea de la equiparacién entre negocio querido y negocio justo, es parte de la tendencia de contractualizacién de la teoria del negocio

juridico que ha sido la idea generadora de varios de los grandes problemas de construccién que se reflejan directamente contra la coherencia

y sistematica de la figura negocial y que, como no, han sido utilizados para negar su oportunidad como unico paradigma de referencia de los

actos de regulacion privados. La expresion conceptual de la utilizacién de la equidad como atemperamiento a la teoria voluntarista se concreta

en materia de error en la imposicién del requisito de la excusabilidad, que bien pensada, puede ser conectada a la autorresponsabilidad en lo

que concierne a oponer los efectos negociales derivados de una actividad declarativa a quién la generd, omitiendo tomar las medidas idéneas

para que ella pueda ser estrictamente entendida en el sentido deseado por el declarante.

35 Sacco, Rodolfo “Voz Affidamento” en Enciclopedia del Diritto, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1958, vol I, p. 661.

36 BicLiazz1 Geri, Lina; BrReccia, Umberto; BusNELLL, Francesco D. y NartoLl, Ugo - Derecho Civil, Hechos y actos juridicos, reimpresion de la
primera edicion, traduccion de Fernando Hinestrosa de la obra Diritto Civile, editado por la Unione Tipografico-Editrice Torinese (UTET),
1987, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, Tomo I, Volumen 2, p. 605.

37 SANTORO-PASSARELLI, Francesco - Doctrinas generales del Derecho Civil Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 145.



La distincién entre confianza y Buena Fe radica en que
la primera puede ser expresion tan sélo de una Buena Fe
objetiva (en la medida en que se acoge la distincién entre
buena fe subjetiva y objetiva, marcandose asf la diferencia
entre buena fe en la tutela de la posesion y la Buena Fe en
los actos del trafico juridico respectivamente). Por ello, la
confianza puede contraponerse a la Buena Fe en sentido
amplio, como un principio que despliega su efecto tan
solo en el mismo trafico juridico. Tal razonamiento trae,
como consecuencia practica inmediata, que /a confianza se
deba configurar sobre la base de circunstancias objetivas por las
exigencias del propio trafico juridico. En otras palabras,
aceptar que la confianza mantiene identificaciéon con la
Buena Fe objetiva, implica que su valoraciéon sea realiza-
da en torno a verificar si la situacién de hecho planteada
es objetivamente idénea para suscitar una confianza en
los sujetos que podrian ver afectados sus intereses ante la
vinculatoriedad juridica que se les presenta.

Para diferenciar el principio de la confianza del principio
de la apariencia juridica, se dice que este dltimo se refie-
re generalmente a la tutela de una situacion juridica que
correspondera a la aparente titularidad de un detecho, en
particular de aquel derecho que es objeto de un acto de
disposicion®™, mientras que el principio que nos intere-
sa tiende a proteger la confianza en un hecho relevante
para la formacion del supuesto de hecho relevante para la
formacion, a su vez, de un supuesto de hecho apto para
otorgatle dindmica a una autorregulacién de intereses pti-
vados (negocio juridico). En otras palabras, la apariencia
protege a ciertos sujetos con aparentes titularidades ya ad-
quiridas, mientras que la confianza tiende a la proteccién
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trate de negocios intervivos o mortis causa.
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en la formacién de una fattispecie negocial que podra dar lu-
gar a situaciones juridicas subjetivas que normalmente se
expresan en determinadas titularidades.

De lo dicho, se podtia afirmar que el principio de la
confianza opera en el ambito donde existe un proceso
de formacién de alguna autorregulacién de una o mas
esferas de intereses. Por ello es, en principio, aplicable
a todo negocio juridico donde haya un intercambio de
atribuciones patrimoniales, como ya anteriormente se ha
expresado, dejando a salvo la posibilidad de examinar su
aplicabilidad de alguna forma, en la medida en que nos
encontremos ante un negocio jutidico unilateral mortis-
causa (testamento)”.

Asi, el principio de la confianza es expresion de la con-
secuente aplicacion de la prevalencia del aspecto social
en lo que concierne el ambito de la autonomia privada a
partir de la cual se generan las faztispecies negociales.

La separacion conceptual realizada, aunque preliminar,
entre las teorfas de la confianza, de la apariencia y de la
Buena Fe, en cuanto al campo en la que cada una se apli-
ca, hard mas claro un examen independiente de la regla
de conocibilidad del error -como requisito de relevan-
cia del propio error- es decir, diferenciada nitidamente
de criterios extrafios a su naturaleza sustancial que nos
pueden conducir a conclusiones equivocadas. En otras
palabras, considerar como el correcto entendimiento de
la disciplina del error — a través de la conocibilidad - con-
lleva su necesaria armonizacién con los parametros de
linea de la teorfa de la confianza segun los hemos preten-
dido describir hasta aqui.

Farzea, Angelo “Voz Apparenza” en Enciclopedia del Diritto, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1958, T. 11, p. 685

SANTORO-PASSARELLL, Francesco - Doctrinas.... Op. cit. p. 192, donde se afirma la distincién del alcance de la teorfa de la confianza segin se



