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Resumen: El presente estudio propone reflexiones criticas a la tesis prevalente de la
doctrina peruana que considera que la responsabilidad precontractual se subsume en la
clausula general de la responsabilidad extracontractual atipica. Ademas, se analiza un
caso jurisprudencial judicial peruano para demostrar que es posible sostener en futuros
casos jurisprudenciales la responsabilidad precontractual basada en la categoria de
“una obligacién sin prestacion (conducta del deudor)” que emana de la buena fe objetiva.
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Abstract: The present paper proposes critical reflections to the prevailing thesis
of Peruvian doctrine that considers that pre-contractual liability is subsumed in the
general clause of atypical extra-contractual liability. In addition, a Peruvian judgment
is analyzed to demonstrate that it is possible to argue in future cases the existence of
a pre-contractual obligation based on the category of “an obligation without benefit”,
which emanates from objective good faith.
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Hacia una concepcién auténoma de la responsabilidad precontractual y su aplicabilidad

en el ordenamiento juridico peruano

1. Introduccion

El presente estudio es uno que propone la aplicacion de
las disposiciones normativas de la responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones a los casos de la responsabilidad
precontractual®. Este tipo de responsabilidad es auténoma
en el sentido que es una consecuencia por incumplir deberes
precontractuales que emanan de un deber general de la buena
fe objetiva a diferencia de otros deberes contractuales o deberes
negociales.

La mayor parte de los contratos contemporaneos se
desarrollan en un proceso genético donde no necesariamente
existe la adquisicion de informacion suficiente de las calidades
de los bienes o de los servicios como en los contratos de
consumo. Asi, la responsabilidad precontractual de las empresas
que venden bienes y prestan servicios es un problema de
disconformidad entre el interés del consumidor sobre los bienes o
los servicios; y el contrato celebrado. En los contratos de consumo
no hay negociacién. El empresario elabora unilateralmente las
clausulas. De ahi que la mayoria de la legislacién de consumo de
aparente proteccion al consumidor se le exija que lea 'y ademas
comprenda el contenido de dichas clausulas que él no las negocio
en lugar de exigir al empresario que exista objetivamente la
conformidad entre el interés del consumidor sobre el bien o el
servicio; y el contrato.

Por otro lado, antes de la celebracion de contratos, donde
si hay negociacion, hay dos fases. La “fase negociadora
(preparacion del contenido del acuerdo) y la ulterior fase
decisoria (emision de las declaraciones de voluntad: la oferta
y la aceptacion (...)). Por lo tanto, integran la fase negociadora
los actos preparatorios realizados sin la intencién vinculante,
desde los contactos iniciales de las partes negociadoras hasta
la formacion de la oferta contractual definitiva. Es el periodo
de «trattative», «pourparlersy», «Verhandlungen», conforme a
la terminologia italiana, francesa y alemana respectivamente.
Obsérvese la circunstancia de autores brasilefios se refieren a
las «tratativas» y la «fase de las tratativas», en correspondencia
aquél vocablo italiano” (Almeida Costa, 2006, 270-271). Asi por
ejemplo, “A desea adquirir un inmueble, y con esa intencion,
procede a las investigaciones sobre las particularidades del
mismo indicadas por el vendedor, discute con él algunas
adaptaciones, asi como el precio y los términos de pago; B
pretende constituir una sociedad destinada a la fabricacién
de cierto producto, para que, mas alla de los futuros socios,
se hace necesario realizar ensayos, analisis, busquedas,
prospeccion de mercado, etc; C, empresario, quiere obtener la
colaboracion de D, un técnico especializado, no solo negocia

las clausulas contractuales, ademas lo invita
a hacer una estancia en su fabrica; y le aplica
pruebas y entrevistas. Piénsese, por ejemplo,
en la celebracion cuidadosa que reclaman
los llamados contratos «llave en mano» («clé
en main», «turnkey contract») de cuantiosa
importancia, los negocios referidos a la
adquisicién de grandes lotes de acciones y
los contratos de transferencia de tecnologia,
que, a menudo, asumen ambito internacional”
(Almeida Costa 2006, 268).

Estos ejemplos describen el proceso
genético de las negociaciones. Las
“partes negociadoras deben observar un
comportamiento que no perjudique la buena
marcha de las negociaciones” (Horster 2005,
473). En efecto, las “partes en la negociacion
revelan sus necesidades y conveniencias, sus
apetencias negociales y los objetivos que las
mueven, incurren en gastos y asumen riesgos.
Las partes negociadoras se colocan muchas
veces en posiciones de fragilidad, asumen
riesgos y se exponen a peligros. Entre las
partes negociadoras se establecen relaciones
de confianza que son mas o menos intensas.
Hay siempre un minimo de confianza sin la
cual ninguna negociacion es posible” (Pais de
Vasconcelos 2005, 328).

Sin duda este estudio es la continuacion
de nuestra defensa a la categoria® de los
deberes de proteccién (Morales Hervias
2013, 285-311) por cuanto la responsabilidad
precontractual desde nuestra perspectiva es
un caso paradigmatico de la categoria de
obligaciones sin prestacioén. Ello lo corrobora
una doctrina italiana: “Toda la teoria de
la obligacién sin prestacion se basa en la
categoria de las obligaciones de proteccién
generados por la buena fe” (Castronovo
2009, 702). Desarrollaremos un especifico
discurso sobre por qué la responsabilidad
precontractual no debe ser regulada por el
instituto de la responsabilidad extracontractual
(segun la denominacion del Codigo Civil
peruano de 1984). Al contrario, aseveramos
la responsabilidad precontractual tiene una
proximidad a la l6gica de la responsabilidad por

(1)  “La expresion mas rigurosa sera de la responsabilidad prenegocial, dado que el problema trasciende el puro dominio de los contratos.
Se concibe, designadamente, en relacion a los negocios juridicos unilaterales” (Almeida Costa 2006, 270). En el presente estudio
utilizaremos la expresién “responsabilidad precontractual” porque la mayoria de los casos discutidos en la doctrina y en la jurisprudencia
comparadas se refieren a los dafios producidos en las etapas previas a la formacion de los contratos.

(2) Las categorias son “criterios de clasificacion, formas, determinaciones generales que permiten pensar las cosas y por ello entenderlas.
Todo hecho cultural exige ser expresado en estructuras categoriales” (Lipari, Nicold 2013. Le categorie del diritto civile. Milan: Giuffre

Editore, 11).
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inejecucion de obligaciones (segun la terminologia del Cédigo
Civil peruano de 1984). De ahi que no compartimos la posicion
de una doctrina italiana que sostiene lo siguiente: “no es posible
hipotizar un tercer género de responsabilidad por fuera de la
alternativa entre responsabilidad contractual y responsabilidad
aquiliana, esto es, entre la violacion de una relacion obligatoria
particulary la violacion de una de las obligaciones genéricas que
informan la vida de relacion” (Bianca 2007, 178).

Nuestro disenso se basa en que la responsabilidad precontractual
es un efecto de una obligacién sin prestacion a diferencia de una
obligacion con prestacion. Nuestro punto de vista no solo obedece
a una cuestion dogmatica o de la ciencia del derecho sino también
a una cuestion eminentemente practica. ;Como se ensefian en
las facultades de Derecho la aplicacion de la responsabilidad
precontractual? ;Como los abogados se enfrentan a casos
concretos de responsabilidad precontractual cuando sus clientes son
damnificados en la etapa de las tratativas? ; Qué criterios aplicaran
los jueces y los arbitros ante casos concretos de responsabilidad
precontractual? En el Pert no hay jurisprudencia abundante (hay una
judicial que la comentaremos aqui) como en nuestros formantes®
juridicos italiano y portugués, a los cuales nos referiremos en el
presente estudio, a pesar de las pocas disposiciones normativas.
La diferencia esta en el alto desarrollo de la cultura juridica en
esos paises y consecuentemente los involucrados adquieren
un mejor conocimiento de la responsabilidad precontractual. Si
afadimos que algunos paises sudamericanos les siguen los pasos
como Brasil y Colombia. El Perti no puede estar a la espalda de
estas construcciones tedricas de indudable alcance practico para
salvaguardar intereses precontractuales dignos de tutela. Asi
que no hay que temer preguntarse por la naturaleza juridica de la
responsabilidad precontractual. Una doctrina brasilefia lo aclara:

“Se trata de un intento de categorizar institutos de modo de
permitir un analogo tratamiento tedrico y practico de figuras
juridicas que se asemejan. No se trata de una preocupacién
de orden exclusivamente doctrinario, porque la delimitacion
de la naturaleza juridica produce importantes contornos
materiales ligados a la identificacion de un régimen juridico
apto para tutelar un determinado instituto. El estudio de la
responsabilidad precontractual también debe impregnar por el
analisis de su naturaleza juridica. Esa categorizacion se hace
importante para la definicion del cuerpo de normas apto de
ofrecer la adecuada salvaguarda a las situaciones de dafios
en fase precontractual” (Pereira 2017, 129-130).

En resumen, la responsabilidad precontractual tiene
una naturaleza juridica y es imperativo conocerla en base a
argumentos claros y pertinentes.

Rémulo Martin Morales Hervias

2. Critica a alguna doctrina
italiana que defiende la
tesis que responsabilidad
precontractual se subsume
en la responsabilidad
extracontractual atipica

Citaremos y analizaremos criticamente a
alguna doctrina italiana traducida al castellano
que a su vez ha sido considerada por la
doctrina peruana prevalente. Una doctrina se
adhiere a:

“la posicion que vinculalaresponsabilidad ex
articulo 1337® al género extracontractual”
(...)- La obligacion y la responsabilidad
contractual protegen ese especifico
interés del acreedor que es el interés a la
prestacion (articulo 1174©®). Diversos son
los intereses de la vida de relacion puestos
en riesgo en el contacto social: de la
seguridad en la circulacién automovilistica
a la lealtad en la competencia econémica
ala correccion y seriedad en las tratativas
contractuales. Para su proteccién se
imponen a los operadores deberes de
conducta que pueden ser no genéricos
-sino calibrados sobre las especificidades
de los intereses, de las actividades, de
los riesgos en juego-, pero no por esto
generan obligaciones. Y su violacién
genera responsabilidad extracontractual”
(Roppo 2009, 189).

En verdad estas afirmaciones son erréneas
por cuanto la responsabilidad extracontractual
no es una consecuencia de violacion de
deberes especificos que emanan del deber
de buena fe.

Otra doctrina ha sefialado lo siguiente:

“la cuestion no debe centrarse en continuar
interrogandose sobre el articulo 1337, sino
en interpretarse el articulo 2043®. Si el
articulo 1337 no existiese, ¢la deslealtad
no vendria reprimida por el ex articulo
20437 Y cual seria entonces la labor
del articulo 13377 ;Quizas éste pretende

(3)  “Los principales formantes que encontramos en los sistemas modernos son la ley, la jurisprudencia, y la doctrina. Es decir, el conjunto de
disposiciones emanadas por el legislativo, el conjunto de las decisiones de los jueces y el conjunto de las opiniones expresadas por los
juristas. El rol de estos factores, o formantes, del derecho cambia de sistema a sistema y de época a época”: Mattei y Monateri, 1997, 14.

(4)  Articulo 1337 del Codigo Civil italiano de 1942. Tratativas y responsabilidad precontractual.- En el desenvolvimiento de las tratativas y

en la formacién del contrato, las partes deben comportarse segun la buena fe.

(5)  Articulo 1174 del Codigo Civil italiano de 1942. Caracter patrimonial de la prestacion.- La prestacion que constituye el objeto de la
obligacion debe ser susceptible de valoracion econémica y debe corresponder a un interés, aun cuando no sea patrimonial, del acreedor.
(6)  Articulo 2043 del Codigo Civil italiano de 1942. Resarcimiento por hecho ilicito.- Todo hecho doloso o culposo que causa a otro un dafio

injusto obliga a aquel que ha cometido el hecho a resarcir el dafio.
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Hacia una concepcién auténoma de la responsabilidad precontractual y su aplicabilidad
en el ordenamiento juridico peruano

crear una obligacion, con el objetivo de dar vida a una
duplicidad del articulo 2043, y ubicar un nuevo caso de
cumulo de responsabilidad contractual y delictual? ;O en
cambio el articulo 1337 interpreta el articulo 2043, para
volver incontestable el argumento que el dafio infringido con
la deslealtad precontractual es «injusto»? A nuestro juicio, la
respuesta a dar en la primera y la segunda interrogantes es
positiva. La culpa prevista en el articulo 1337 es por tanto
extracontractual. Asi se orienta la jurisprudencia y sobre
esta misma linea también la doctrina prevalente; a ella se
contrapone, por otro lado, voces autorizadas, orientadas en
sentido opuesto” (Sacco y De Nova 2004, 260-261).

En réplica a esta posicion se ha sefalado que no se

puede compartir que el articulo 1337 es una responsabilidad
extracontractual por cuando toma en cuenta las:

“ideas de los escritores sobre el viejo codigo cuando
faltaba una norma analoga al articulo 1337, olvidando que
el problema de la naturaleza de la culpa in contrahendo
se coloca en otros términos diversos (...) el articulo 1337
constituye una extension de la buena fe contractual a la fase
de las tratativas (...) y por lo tanto parece coherente para una
correcta reconstruccion de nuestro sistema atribuir idéntica
naturaleza a la responsabilidad por violacién del deber de
buena fe sea que se vincule a la relacion contractual sea
que se fundamente sobre la relaciéon prenegocial: si en el
primer caso la responsabilidad tiene caracter contractual y es
regulada por el principio del articulo 1218, otra cosa debe
decirse para el segundo. A ello se afiade que los deberes
expresos por la buena fe del articulo 1337 tienden también a
la promocién y a la satisfaccion de otra expectativa y por eso
también tienen un propdsito positivo, con ello se diferencia de
aquellos del articulo 2043 que estan dirigidos exclusivamente
a proteger, no a realizar otro interés y por lo tanto tienen solo
un proposito negativo” (Benatti 1991, 8).

Esta réplica es muy clara y contundente. El deber de la buena

fe de la responsabilidad precontractual se concreta en conductas
que generan confianza en la contraparte que esta actuando
conforme a los deberes precontractuales. En la responsabilidad
extracontractual no existen deberes previamente establecidos.

Otra doctrina italiana sostiene la posicion de la responsabilidad

precontractual como una hipotesis de la responsabilidad
extracontractual:

“En las negociaciones las partes deben comportarse,
ciertamente, de acuerdo con la buena fe, pero deben
también comportarse con diligencia. La responsabilidad
precontractual se reconoce, en efecto, en las hipotesis de
comportamiento culposo del sujeto que, por €j., lleva adelante
las negociaciones sin verificar sus posibilidades concretas

de comprometerse, o cuando celebra el
contrato sin verificar las causas de invalidez
que estan bajo su control. Esto significa
que la responsabilidad precontractual
puede tener fundamento, no sélo en la
no correccion, sino también en la culpa,
segun laregla general de la responsabilidad
extracontractual (...) En conclusion, la
responsabilidad precontractual indica la
responsabilidad por lesion de la libertad
negocial ajena, que se puede presentar
por la concurrencia de un comportamiento
doloso o culposo, o también, por la
inobservancia del precepto de la buena fe”
(Bianca 2007 176-177).

Esta misma doctrina refuerza su tesis
con el argumento que los deberes genéricos
se concretan en deberes especificos por los
contactos sociales:

“La circunstancia de que la obligacion
de buena fe deba ser observada por
los contratantes durante la «relacién»
precontractual, no quiere decir que se
trate de una relacion obligatoria entre
sujetos determinados. Todos los deberes
genéricos de la vida en relacion se
concretan en comportamientos debidos
frente a las personas con las que se entra
en contacto. Asi, por ej., las reglas de
transito automovilistico se traducen en
determinados comportamientos que debe
observar quien conduce un vehiculo frente
alos demas, sin que por eso se constituyan
relaciones obligatorias. Contra la tesis
contractual resulta importante sefalar,
ademas, que la obligacion se pone a cargo
de un sujeto determinado para satisfacer
un interés individual especifico (el interés
del acreedor: articulo 1174, Cddigo Civil),
mientras la obligacién genérica se pone
a cargo de los coasociados para tutelar
intereses de la vida de relacion, susceptibles
de ser afectados por los contactos sociales.
Ahora, justamente, el interés que importa
en la responsabilidad precontractual es
un interés en la vida de relacion, que
es, precisamente, el interés a la libertad
negocial. En general los coasociados deben
actuar con la diligencia® adecuada para no

Articulo 1218 del Cédigo Civil italiano de 1942.- Responsabilidad del deudor.- El deudor que no realiza exactamente la prestacion debida
esta obligado al resarcimiento del dafio a menos que pruebe que el incumplimiento o el retardo han sido determinados por imposibilidad

de la prestacién derivada de causa no imputable a él.

Esta referencia a la “diligencia” coincide con otra doctrina italiana la cual sefiala que el deber de diligencia es el deber de la responsabilidad
extracontractual “necesariamente destinado a ser individualizado y concretizado, es decir, esta destinado a aplicarse en modo singular
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lesionar tal interés y, ademas, deben observar el precepto
de la buena fe (...) La lesion de la libertad negocial ajena se
encuadra, por lo tanto, de manera apropiada, en el ambito
de la responsabilidad extracontractual” (Bianca 2007, 178).

Finalmente, esta doctrina sostiene que “responsabilidad
precontractual denota la responsabilidad por la lesién a la
libertad negocial. La responsabilidad precontractual no tutela el
interés en el cumplimiento, sino el interés del sujeto en no ser
envuelto en tratados inutiles, en no estipular contratos invalidos
o ineficaces, y en no sufrir presiones o engafios en razén de
los actos negociales” (Bianca 2007, 175-176). Disentimos de
esta tesis porque si el valor a proteger es la libertad negocial se
contradice con el valor que verdaderamente se busca proteger
en las tratativas. Ese valor no puede ser otro que la confianza
que la contraparte negociadora actie conforme a los deberes
especificos precontractuales como los deberes de informacion,
de claridad, de secreto, de proteccion y tantos otros que surgen
no solo de la ley sino también de la practica contractual. Dichos
deberes emanan del deber de la buena fe. Ahora bien, la tesis
del contacto social aplicable a la responsabilidad extracontractual
no puede explicar otra categoria denominada contacto social
calificado la cual justifica el nacimiento de obligaciones sin
prestaciéon que emanan de la buena fe objetiva.

En todo caso para que las doctrinas citadas logren una
aplicacion coherente se tendria que aceptar la siguiente doctrina
la cual se adhiere que la responsabilidad precontractual se
somete al régimen de la responsabilidad extracontractual y por
eso:

“Una vez establecida la objetiva oposicién entre el
comportamiento del agente y el deber de lealtad que se
impone en el articulo 1337 Caodigo Civil, la determinacion de
la responsabilidad precontractual no requiere la verificaciéon
de un comportamiento particular y objetivo de mala fe. Para
que exista el elemento psicoldgico que se exige en el articulo
2043 cad. civ., tampoco es necesaria la prueba de la intencién
de ocasionar perjuicio al otro contratante. En la infraccion del
deber de buena fe estamos, por lo tanto, ante la presencia de
una culpa in re ipsa” (Monateri 2004, 533).

Al no requerirse un comportamiento particular y objetivo
de mala fe en el fondo ya no seria necesario determinar qué
deber especifico precontractual se viold que emane del deber
de la buena fe. Al contrario, para imputar responsabilidad
precontractual debe obligatoriamente establecerse qué deberes
precontractuales fueron vulnerados. Obviar dicho analisis
equivaldria a imputar responsabilidad precontractual a una
conducta de lesién a un deber de diligencia ajeno al de la buena

Rémulo Martin Morales Hervias

fe. Justamente aqui yace la contradiccién
de la doctrina italiana citada. Se dice que
responsabilidad precontractual es absorbida
por la responsabilidad extracontractual en
los casos de la denominada responsabilidad
por contacto donde “de la buena fe/lealtad
(correttezza) puede establecerse una relacion
obligatoria solo en el mismo sentido y con
el mismo valor en que y con que se puede
establecer la culpa/diligencia” (Barcellona
2011, 90). Consideramos que el deber
extracontractual de diligencia no puede
subsumir al deber de la buena fe como si el
primero fuera un deber general y el segundo
un deber especifico. Cada deber tiene su
propio contenido y aplicacién. De ahi que
son incompatibles. Y cabria preguntarse si la
diligencia es un deber juridico o simplemente
una cuasi categoria sin valor juridico para
aplicarlo a la responsabilidad extracontractual
atipica.

En efecto, la “buena fe objetiva es una
clausula general® cuyo contenido, no completa
ni analiticamente determinado ex ante por
el legislador, se especifica en el desarrollo
de la fase de las tratativas y de la formacién
del contrato en una serie de obligaciones de
comportamientos (obblighi comportamentali)
de lealtad (corretteza) y ademas (...) de
diligencia reciprocosy a cargo de ambas partes,
derivadas e impuestas por las circunstancias
concretas de la relacion. Ellas pueden
sintéticamente resumirse en obligaciones
(obblighi) de claridad, de informacién o aviso y
de colaboracion, de secreto 'y de «protecciéon»
de otra esfera juridica” (Turco 2011, 410).
Una doctrina brasilefia de reconocido nivel
reconoce que la buena fe cumple una funcion
optimizadora del comportamiento contractual
“por imposicion de deberes de cooperacién
y de proteccion de los reciprocos intereses,
deberes instrumentales de conducta, por
lo que buscan el exacto desarrollo de la
relacion obligacional, la satisfaccion de los
intereses globales involucrados, auxiliando en
la realizacion positiva del fin contractual y en
la proteccion a la persona y a los bienes de la

y determinado (...) el deber extracontractual se aplica exclusivamente a “cualquiera” absolutamente singular que se encuentra en
condiciones de proximidad, en el riesgo de interferencia con otro “cualquiera” igualmente determinado, que puede resultar dafiado por

esta proximidad o por la interferencia alegada”: Barcellona, 2011, 93-95.

(9)  “Para obviar el inconveniente y de garantizar al mismo tiempo una mas rapida adecuacion de las propias normas a las cambiantes
exigencias de la realidad social, el ordenamiento juridico prefiere a veces recurrir a normas estructuradas en términos de clausulas
generales: ellas estan formuladas de modo ya no analitico, sino mas amplio y elastico y como tales idéneos para mejor recomprender
su prevision abstracta el mayor nimero posible de casos concretos desarrollados en la practica, funcionando como verdaderos y propios
«brganos respiratorios» o «valvulas de escape» del mismo ordenamiento” (Turco 2011, 23).
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contraparte” (Martins-Costa 2002, 80). Una doctrina brasilefia
reciente ha expresado que “la buena fe objetiva se presenta como
una clausula general. De esta afirmacion es posible extraer que,
dentro de la concepcidon de sistema de nuestro ordenamiento
juridico, la buena fe se presenta como importante canon
integrativo de normas. Por medio de la aplicacién de las clausulas
generales como la buena fe objetiva, es posible una constante
actualizacion del sistema juridico, llevando su comprension como
un sistema abierto” (Pereira 2017, 105). Asimismo, una doctrina
colombiana describe la “buena fe integradora” la cual “produce
un enriquecimiento del contenido contractual, ya que a través de
ella se dota un sentido mas amplio a los deberes creados por
el negocio juridico y también se origina una serie de deberes
especiales, que atienden particularmente a la naturaleza del
contrato y a su finalidad. Asi, el contenido del articulo 1258(% del
Cadigo Civil, no solo tiene la pretensién negativa de prohibir los
actos abusivos y fraudulentos, sino ademas la virtualidad positiva
de obligar a los extremos negociales al comportamiento leal y a
la confianza mutua” (Monsalve Caballero 2014, 338-339).

En consecuencia, la buena fe integradora es la buena fe
objetiva la cual se aplica perfectamente a las negociaciones. Es
evidente que la clausula normativa general de la responsabilidad
extracontractual atipica no esta en condiciones de lograr la
especificidad que logra una clausula general de buena fe objetiva.

3. La doctrina peruana adherente

a la tesis de la responsabilidad
precontractual subsumida en la
clausula general de la responsabilidad
extracontractual atipica

Nuestra opinion es contraria a la tendencia prevalente de
la doctrina nacional que reconoce que la responsabilidad
precontractual se subsume en la responsabilidad extracontractual.
Asi, por ejemplo: “El deber de actuar de buena fe en la etapa de
las tratativas no es otra cosa que una manifestacion especifica
del deber genérico de no causar dafio, pues, siendo exigible a
todos los que intenten celebrar un contrato (o que efectivamente
consigan su objetivo), tiene como finalidad mantener indemne la
esfera de los protagonistas, de modo que éstos no sufran dafios
injustos”. Esta posicion no toma en cuenta los presupuestos
especificos de la responsabilidad precontractual y ademas deja
sin contenido a la categoria de la buena fe en su sentido objetivo.

Hay un dato normativo seguro, pero no es determinante para
defender nuestra tesis de la responsabilidad precontractual
ajena a la responsabilidad extracontractual. El articulo 1362
del Cadigo Civil peruano de 1984 (que regula la hipotesis de
la responsabilidad precontractual) estd ubicada en la Seccion

Primera (Contratos en General) del Libro VII
(Fuentes de las Obligaciones) a diferencia
de la Seccion Sexta (Responsabilidad
extracontractual). Esta distincion de las dos
responsabilidades en opinion de una doctrina
italiana “coincide precisamente con la distincién
entre deberes relativos y derechos absolutos,
o mejor -adoptando la terminologia técnica
propuesta por S. Romano, Frammenti di
un dizionario giuridico, Milan, 1947, pagina
105- entre obligaciones (obblighi) y deberes
en sentido estricto” (Mengoni 2011, 268). En
doctrina nacional ya se esbozé esta defensa:
“la responsabilidad derivada de la violacién
del deber de actuar segun las reglas de la
buena fe que impone a los tratantes, el articulo
1362(" del Cddigo Civil peruano de 1984,
estd regulada por las normas relativas a la
inejecucién de las obligaciones contempladas
en el Titulo IX del Libro VI del Codigo Civil”
(De La Puente y Lavalle 2007, 370-371). No
obstante, esta aseveraciéon no es suficiente.

La objecion mas convincente es que
subsumir la categoria de la responsabilidad
precontractual a la responsabilidad
extracontractual “genera una deformacién del
significado y de la funcion que la ley atribuye
a la buena fe en este campo. La buena fe no
podria ser entendida en sentido objetivo (como,
por el contrario pretenden los defensores de la
concepcidn aqui opuesta, sin darse cuenta de
la contradiccidn en que incurren), en el sentido
de ser una norma objetiva de conducta asumida
como criterio de especificacion de una serie de
obligaciones (obblighi) reciprocas, impuestas a
las partes en las tratativas independientemente
del resultado de la celebracion de un contrato
vélido” (Mengoni 2011, 269-270).

Asi las cosas, la responsabilidad
extracontractual y la buena fe son incompatibles:

“La responsabilidad extracontractual esta
esencialmente relacionada a la violacion
de los deberes absolutos que surgen
fuera de una relacién especifica entre
sujetos determinados, y es cierto que
la determinacién del contenido de los
correspondientes los derechos absolutos
es extrafia una valoracion de la misma

(10) Articulo 1258 del Codigo Civil espafiol de 1889.- Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan,
no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes

alabuena fe, al usoy ala ley.

(11)  Articulo 1362 del Caodigo Civil peruano de 1984.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena

fe y comun intencion de las partes.
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manera de la buena fe. En la hipotesis del articulo 1337,
si la buena fe es entendida en sentido subjetivo, como
calificacion subjetiva de la violacion de los deberes de
conducta que cada parte tiene frente a la otra en cuanto tal,
pero en cuanto tercero titular de derechos absolutos que,
por la relacién creada por las tratativas, estan de hecho
sujetos a una concreta posibilidad de lesiéon por obra de
la contraparte. De tal modo, el articulo 1337 no seria una
norma constitutiva de obligaciones (obblighi) entre los
sujetos de las tratativas, pero tendria una sola funcion de
fijar un elemento subjetivo necesario para el resarcimiento
del dafo derivado de la violacidon de deberes ya existentes
independientemente del articulo 1337. Precisamente, el
significado de la disposicion seria el siguiente: el dafio injusto,
a una parte de las tratativas de un comportamiento de la
otra parte causalmente conectado a la especifica relacion
generada para la formacion de un contrato, es resarcible
solo en cuanto el dafio se comete de mala fe. El articulo 1337
regularia una figura especial del hecho ilicito, donde la misma
responsabilidad del autor no seria establecida por la regla de
la culpa-diligencia sancionado en el articulo 2043, sino por
la mala fe (...) De la letra del articulo 1337, la construccion
de la responsabilidad precontractual como responsabilidad
extracontractual lleva inevitablemente a eliminar el concepto
de culpa in contrahendo” (Mengoni 2011, 269).

Notese que las reflexiones de esta doctrina italiana lucida y
vigente es aplicable perfectamente al ordenamiento juridico peruano
aligual como sucede con algunas doctrinas portuguesas y brasilefias
por cuanto utilizan la categoria de la buena fe precontractual alejada
de la responsabilidad extracontractual atipica.

Un ejemplo concreto de como la buena fe se reduce a su mas
minima expresion a la responsabilidad extracontractual atipica
es la concepcion de la responsabilidad precontractual como
“responsabilidad fundamentada sobre el elemento subjetivo de
la mala fe la cual encuentra un obstaculo definitivo en el articulo
139812 (equivalente al articulo 161 del Codigo Civil peruano de
1984), que si se aplica el principio del articulo 1337 (equivalente
al articulo 1362 del Codigo Civil peruano de 1984) al «falsus
procurator» cuando la responsabilidad se fundamenta sobre
el hecho objetivo de la falta de comunicacion del defecto del
apoderamiento al otro contratante” (Mengoni 2011, 270).

Por el contrario, “enla concepcion que vincula laresponsabilidad
precontractual a una particular relacién obligatoria constituida

Rémulo Martin Morales Hervias

(ex lege) entre las partes de las tratativas, la
relevancia de la culpa imputable al contratante
engafado se explica facilmente en relacién ala
fattispecie™ de tal relacion obligatoria: segun
la cual el elemento de primer orden es una
situacion de confianza objetivamente valorable,
que justifica la confianza de una parte en la
regularidad del comportamiento de la otra”
(Mengoni 2011, 271). Estas aseveraciones
también son aplicables al articulo 1614 del
Cadigo Civil peruano de 1984 a diferencia de
alguna doctrina nacional que la relaciona a
la responsabilidad extracontractual mediante
el articulo 19699 del Cédigo Civil peruano
de 1984. Asi, se ha dicho lo siguiente: “Dada
la naturaleza de la representacion, frente al
representado (o falso representado) es de
caracter extra-contractual. En mi opinion,
frente al tercero, es la misma naturaleza”
(Espinoza 2012, 138). Y esta doctrina afiade:
“Independientemente del «contacto» del
representante que se excede, abusa o del falso
representante, lo que ha infingido es el deber
genérico de no dafiar” (Espinoza 2012, 139).

Otra doctrina nacional ha aseverado
en el mismo sentido de considerar que el
régimen extracontractual (articulo 1969 del
Cadigo Civil peruano de 1984) es aplicable al
articulo 161 del Cédigo Civil peruano de 1984
con argumentos diferentes pero reconoce
dos formantes donde si se aplica la buena
fe precontractual: Para el formante italiano:
“Sin negar que sea digno del mayor auspicio
el empleo del articulo 1362 a la manera de
los magistrados italianos, que aprovechan
de forma ejemplar su equivalente articulo
1337, el convencimiento ahora reafirmado
tiene un solido punto de apoyo en aquellos
discursos doctrinales sobre el resarcimiento
de los dafios in contrahendo que prescinden,
convenientemente, de la buena fe” (Leon 2017,
736). Para el formante portugués: “Sobre la
base de una norma explicita del Codigo Civil
de 1966, en la que se establece que ‘aquel que

(12) Articulo 1398 del Cédigo Civil italiano de 1942. Representacion sin poder.- El que hubiera contratado como representante sin tener
poderes para hacerlo o excediendo los limites de las facultades a él conferidas, es responsable del dafio que el tercero contratante ha

sufrido por haber confiado, sin su culpa, en la validez del contrato.

(13) Fattispecie comporta “imagen o figura del hecho previsto por la norma juridica”: IRTI, Natalino. Un diritto incalcolabile. Turin: G. Giappichelli
Editore. 2016. pagina 172: “De aqui -como ha ensefiado Emilio Betti- la expresion técnica «fattispecie», facti species, es imagen o figura
del hecho, disefiada por la norma en coherencia con el contenido de la regulacion”.

(14) Articulo 161 del Codigo Civil peruano de 1984 .- El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites de las facultades
que se le hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz con relacion al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten

frente a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado por persona que no tiene la representacion que se atribuye.
(15) Articulo 1969 del Cddigo Civil peruano de 1984.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El

descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.
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negocia con otro para la celebracién de un contrato debe actuar,
tanto en las tratativas cuanto en la formacion de éste, segun las
reglas de la buena fe, bajo sancion de responder por los dafios
causados culposamente a la otra parte’ (articulo 227, parrafo 10.),
el modelo aleman, entroncado en la clausula normativa general
de buena fe, las relaciones obligativas nacidas del contacto
negocial, los deberes de proteccion y la proteccidn resarcitoria
de la confianza, se ha afirmado sin inconvenientes, con el apoyo
de una doctrina realmente admirable” (Ledn 2017, 736).

Estimamos que la “propuesta de adoptar el modelo francés de
proteccion frente a los dafios precontractuales, construido sobre
la base de la clausula normativa general de la responsabilidad
extracontractual” (Ledn 2017, 735) es incompatible con un
ordenamiento juridico que ha regulado expresamente la buena fe
precontractual (articulo 1362 del Codigo Civil peruano de 1984)
al igual que el articulo 1337 del Cédigo Civil italiano de 1942.
Ambas disposiciones normativas tienen un defecto: La norma
juridica “se reduce a la proposicion hipotética ‘Si A, entonces B’
donde Aindica una clase de eventos tipicos, y B la consecuencia
vinculada al acontecimiento de ella” (Irti 2016, 138). El defecto
consiste en la laguna de no haber regulado la consecuencia B
que si la contempl6 el Codigo Civil de Portugal de 1966 (primer
parrafo del articulo 227). Pero ello no es 6bice para un sector
de la doctrina italiana apliquen el régimen de la responsabilidad
por incumplimiento de obligaciones a la responsabilidad
precontractual mediante la integracion juridica del principio
general de quien viola un deber especifico que emane de la
buena fe en sentido objetivo, esta obligado a resarcir los dafios.
Para ello sera determinante qué tipo de deber se incumplié a
diferencia del “oscuro y nunca aclarado concepto del alterum
non laedere” (Thiene 2009, 318). En el Peru tampoco deberia
ser un obstaculo realizar la misma integracion juridica. Nada lo
impide. Este razonamiento no cae en la tentacion de preferir un
régimen por motivos sentimentales por un formante admirable
sino se fundamenta en seguir un razonamiento coherente de
como los deberes precontractuales son diversos y que dichas
pluralidades de deberes no pueden emanar de la clausula general
de la responsabilidad extracontractual atipica. De ahi que las
palabras de Mengoni siguen estando vigentes no solo para ltalia
y Portugal sino también para el Peru.

La réplica a esta tendencia de la doctrina nacional es
otorgar el verdadero significado de la buena fe como “el
significado objetivo de norma de conducta, deducida de la
lealtad (correttezza) del bonus vir y deducida como criterio
de determinacion del contenido del contrato y de los efectos
obligatorios que se derivan. Con la disposicion del articulo 1337
(equivalente al articulo 1362 del Codigo Civil peruano de 1984)
el nuevo legislador ha extendido el imperativo de la buena fe a
la fase de las tratativas y a la de formacion del contrato, y ello
importa que las obligaciones reciprocas de lealtad (correttezza),
de las cuales se refieren en el articulo 1175®), surgen ya en
esta fase en funcion del especifico interés de proteccion de

cualquier parte en contraposicion de la otra
en cuanto tal, y por ello, mediante la relacién
instaurada de las tratativas, es considerada por
una especifica posibilidad (que de lo contrario
no podria) de injerencias dafosas en la esfera
juridica de la contraparte. Cuando una norma
juridica regula el desenvolvimiento de una
relacion social al imperativo de la buena fe,
aquello es un indicio seguro que esta relacién
social se ha transformado, en el plano juridico,
en una relacién obligatoria, cuyo contenido
se trata precisamente de especificar de la
misma manera una valoracion de buena fe. En
realidad, el principio de la buena fe (en sentido
objetivo) se ha desarrollado histéricamente y
se ha conservado como una directriz peculiar
de las relaciones obligatorias, y por eso solo es
concebible en el ambito de aquellas relaciones.
Por el contrario, la buena fe en sentido objetivo
se resuelve en el concepto (objetivo) de
incumplimiento, tanto que sobre esta situacion,
en el lenguaje romano la expresion «fidem
praestare» designa el cumplimiento de una
obligacion (cfe. Kruger, en Zt-schr. Sav. St., 1|
(1890), pagina 183, 184 y siguientes)” (Mengoni
2011, 272).

Hay un dato de derecho romano importante
que responde a una objecion comparatista
de que la contractualizacién alemana de la
responsabilidad precontractual es inaplicable
en el Peru:

“La responsabilidad de tipo extracontractual
en Alemania, al igual que en Roma bajo
el imperio de la actio legis Aquiliae, es de
caracter tipico (por lo que, a manera de
ejemplo, en Alemania los asi denominados
dafios meramente patrimoniales no pueden
ser reparados a través de la responsabilidad
extracontractual) y si a ello se le suma la
circunstancia de la mas que benigna carga
probatoria que soporta el comitente o patron
frente a los dafos ocasionados por sus
dependientes (lo cual, en caso se optase
por otorgar una tutela extracontractual,
les facilitaria de modo irrazonable y en
desmedro de las victimas evadir cualquier
responsabilidad por tales dafios) frente a
la responsabilidad del deudor que emplea
terceros en la ejecucion de la prestacion a
su cargo, en cuyos supuestos el deudor es
responsable sin importar la diligencia que
emplee” (Saavedra Velazco 2009, 555).

(16) Articulo 1175 del Cadigo Civil italiano de 1942. Comportamiento con arreglo a la lealtad.- El deudor y el acreedor deben comportarse

con arreglo a las reglas de la lealtad (corretteza).
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La respuesta esta objecion ya la hizo una doctrina italiana:

“La aplicacion del principio de la buena fe (objetiva) presupone
por eso un especifico vinculo obligatorio, presupone un
deudor y un acreedor (arg. Ex articulo 1175 c.c.). Y se
deberia recordar que la moderna doctrina alemana, no
disponiendo de una norma correspondiente a nuestro articulo
1337 (equivalente al nuestro 1362 del Codigo Civil peruano
de 1984), aplico la responsabilidad precontractual en los
términos de una relacion obligatoria individualizada mediante
la extension, a la fase de las tratativas y de la formacion del
contrato, del principio de la buena fe segun el articulo 24207
(...) Se trata del mismo procedimiento que, en el derecho
justinianeo, ha llevado la responsabilidad ‘in contrahendo’
sobre el plano de la responsabilidad contractual: la originaria
actio doli extracontractual se sustituy6é por la actio bonae
fidei contractual precisamente a través de una extension del
iudicium bonae fidei a la fase de las tratativas y de la formacion
del contrato” (Mengoni 2011, 272-273).

Lo expresado lineas arriba es relevante en el caso del articulo
del Cddigo Civil peruano de 1984. Si siguiéramos la légica

de que la clausula general de la responsabilidad extracontractual
(el articulo 1969 del Codigo Civil peruano de 1984) es aplicable a

las
del
ela
itali

hipétesis de la responsabilidad precontractual del articulo 161
Cadigo Civil peruano de 1984, en realidad deberia aplicarse
rticulo 1981(® del Cédigo Civil peruano de 1984. Una doctrina
ana expuso el mismo argumento:

“La teoria que aplica el articulo 1337 al articulo 2043 debe
resolver la cuestion en realidad al articulo 20499 (equivalente
a nuestro 1981 del Codigo Civil peruano de 1984), y debe en
consecuencia limitar la responsabilidad del representado al
caso en que el representante esté vinculado con él por una
relacion de dependencia (es decir, laboral). Solo la concepcion
de la llamada culpa in contrahendo como responsabilidad
contractual admite extender el concepto de representacion
a la actividad desarrollada por el representante durante el
proceso de formacion del contrato, y por consiguiente admite
de imputar la responsabilidad del representado incluso en el
caso el apoderamiento sea conferido en base a una relacién
de mandato” (Mengoni 2011, 282).

Otra doctrina italiana en su momento admitié que la

“relacion representante-tercero no adquiere, en tema del
ilicito in contrahendo, aquella relevancia que la acompana en

(7

(18)

(19)

(20)
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materia de ilicito extracontractual” (Sacco,
1951, 88). ;Y por qué esta doctrina dijo ello
aunque sucesivamente cambié de opinion?:
“No se olvide que quien sufre un dafo
extracontractual no ha elegido la persona del
dafiador, no ha hecho voluntaria confianza
sobre su honestidad y solvencia, mientras
quien entra en relaciones in contrahendo con
otros acepta espontdneamente el riesgo de su
falta de solvencia por los dafios de los cuales
es responsable” (Sacco 1951, 88). Dichas
aseveraciones siguen vigentes a pesar que
el autor de ellas ha modificado su opinion.
En cambio en Alemania con el numeral 1 del
articulo 831@9 permite al duefio del negocio
eximirse de responsabilidad extracontractual
si demuestra que fue diligente segun los usos
del trafico a pesar que su subordinado causé
dafio a terceros en el ejercicio de sus funciones.
Como bien dice una doctrina portuguesa:

“por el Derecho aleman, la responsabilidad
del comitente, indicada en el articulo
831 del BGB, es débil: permite, al mismo
comitente, eximirse de la responsabilidad
por las reglas de la culpa in eligendo,
esto es que la eleccién del comisionista
debio realizar todo el cuidado requerido.
Admitir tal esquema en el campo de
las personas colectivas equivaldria a
una potencial desresponsabilizacion
(desresponsabilizagdo) a larga escala”
(Menezes Cordeiro 2010, 621).

Esta problematica alemana se soluciond
contractualizando la responsabilidad del
duefio del negocio mediante los deberes
de proteccion. A diferencia del formante
italiano, aplicable al peruano, donde el
articulo 2049 -equivalente al articulo 1981
del Codigo Civil peruano de 1984- “esboza
una prevision normativa de responsabilidad
objetiva, que prescinde de la culpa y no
permite al proponente de suministrar prueba
liberatoria” (Breccia, Bruscuglia, Busnelli,

Articulo 242 del Cédigo Civil aleman de 1896.- El deudor esta obligado a ejecutar la prestacién como lo exige la buena fe y atendiendo

a los usos del trafico juridico.

Articulo 1981 del Codigo Civil peruano de 1984.- Aquél que tenga a otro bajo sus érdenes responde por el dafio causado por éste Ultimo,
si ese dafio se realizé en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estan sujetos

a responsabilidad solidaria.

Articulo 2049 del Cédigo Civil italiano de 1942.- Responsabilidad de los patrones y comitentes.- Los patrones y comitentes son responsables
de los dafios causados por el hecho ilicito de sus domésticos y encargados en el ejercicio de las actividades han sido delegadas a estos.

Articulo 831 del Codigo Civil de 1896.-

1. Quien encarga a otro una actividad esta obligado al resarcimiento del dafio que el otro causa ilicitamente a un tercero en la ejecucion de
la actividad. La obligacion de resarcimiento no surge si el duefio del negocio, en la eleccién de la persona encargada y en la contratacion
o en la direccion, ha observado la diligencia exigible en el trafico juridico, o si el dafio incluso se hubiera producido igualmente con la
observancia de dicha diligencia, en la medida en él debe adquirir dispositivos y herramientas o dirigir la ejecucion de la operacion.
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Giardina, Giusti, Loi, Navarretta, Paladini, Poletti y Zana 2010,
657). La problematica alemana tiene una solucion distinta en Italia
y en Peru. Y si deja de lado la culpa, como queda la clausula
general de la responsabilidad extracontractual (el articulo 1969
del Codigo Civil peruano de 1984)? La respuesta es obvia. Dicha
disposicién normativa no seria aplicable si seguimos creyendo
que la problematica alemana posibilitd la contractualizacién de la
responsabilidad extracontractual. De ahi que una doctrina italiana
ha dicho enfaticamente que interpretada:

“en términos de responsabilidad aquiliana, la regulacién del
articulo 1337 se reduciria a una banal repeticion del deber de
no lesionar al otro derecho absoluto (...) La verdad es que la
regla de la bona fides, cuando se refiere a la proteccion de
intereses ya tutelados por un derecho absoluto, comienza a
operar cuando termina la tutela del derecho absoluto, y se
explica en funcion de una ulterior especifica tutela, constituida
en la forma de un vinculo obligatorio” (Mengoni 2011, 281).

El otro argumento sobre el régimen alemén tipico de la
responsabilidad extracontractual tampoco es obstaculo para
negar la aplicacion de un régimen semejante a la responsabilidad
precontractual en ltalia y en Peru:

“las normas (del Cédigo Civil aleman) sobre hechos ilicitos
ofrecen solo proteccién parcial para las hipétesis de dafios
culposos al patrimonio: el principio contenido en el articulo
823, parrafo 1, BGB enumera taxativamente los bienes
juridicos objeto de tutela, entre los cuales no resulta el
patrimonio. El parrafo sucesivo del mismo paragrafo admite el
resarcimiento por dafios al patrimonio, pero con la condicion
que se viole una norma di proteccion” (Favale 2013, 884).

En cambio, en Italia y en Peru, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual atipica no es una justificacion
para aplicarla a la responsabilidad precontractual que tiene una
I6gica diferente. No hay que olvidar que en Alemania el régimen
de responsabilidad extracontractual tipica también se aplica
cuando hay “una lesién de un derecho absoluto contenido en el
parrafo 1 del articulo 823 BGB” (Favale 2013, 882). A diferencia
de los regimenes de lItalia y de Peru, no es admisible sostener
que la clausula general de la responsabilidad extracontractual
atipica absorbe a la responsabilidad precontractual como si la
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones de Italiay la
responsabilidad por inejecucion de obligaciones en el Peru (segun
la expresion del Codigo Civil peruano de 1984) estén en segundo
grado. Ello no es asi. Ambas responsabilidades regulan intereses

diferentes y ello no convierte a la una superior
a la otra. No hay que olvidar que “la norma
juridica 'si A, entonces B’ es colocada por una
decisién humana: o, mejor, por una decisién
politica, la cual se traduce en figuras tipicas
y esquemas generales de una determinada
valoracion de los intereses en juego” (Irti
2016, 141). Cada clase de responsabilidad
mantiene su autonomia conceptual y
normativa. De ahi que mal se puede colocar
a la responsabilidad precontractual en el
régimen de la responsabilidad extracontractual
por ser atipica cuando existe de por medio
una relacion obligatoria antes del dafo
precontractual. Dicho dafo se produce por la
violacién de un deber especifico y no por un
derecho absoluto®") oscuro e incomprensible
al menos para aplicarla a la responsabilidad
precontractual.

Otro argumento de signo de positivismo
legalista es el que sostiene una doctrina
colombiana:

“mas que encontrar ‘una’ naturaleza de la
responsabilidad precontractual, conviene
preguntarse en primer lugar sobre el rol
del sistema de fuentes de las obligaciones
como estan planteadas en el ordenamiento
juridico colombiano. La ‘tercera especie’
de fuente de las obligaciones de Domat
y el cuasicontrato de Pothier ciertamente
nos invitan a partir de un andlisis de las
estructuras de nuestra codificacion civil antes
que tratar de encontrar «una» naturaleza
de la responsabilidad precontractual,
pues no existe «una» tal naturaleza, o
en otros términos: la naturaleza de la
responsabilidad precontractual depende
de la manera como estén concebidas, ya
legal, ya jurisprudencialmente, las «fuentes
de las obligaciones» en cada ordenamiento
juridico. Si tuviéramos que definirla, no
tendriamos mas remedio que describirla
como «naturaleza camaleodnica»” (Salgado
Ramirez 2012, 298)22,

(21)  Un ejemplo de una doctrina nacional que defiende la tesis del deber de buena fe como un deber absoluto: Saavedra Velazco, Renzo E.
Op. cit. pagina 556: “el deber contenido en el articulo 1362 no presenta un caracter positivo, mas bien parece configurar un deber general
de abstencion frente a la esfera juridica de los sujetos, ello resultaria confirmado por algunos hechos los cuales serian, el derecho que

se pretenderia tutelar es de caracter absoluto”.

(22) En el Pert también se ha sostenido la pertinencia de una disposicion normativa que regule las fuentes de las obligaciones para justificar
la existencia de una responsabilidad precontractual ajena a la responsabilidad extracontractual: “En efecto, en caso de que se admitiera
el valor cominmente atribuido al articulo 1362, para estos efectos, también habria que conocer, y hacer que cobren arraigo en la praxis
del derecho nacional, otros conceptos provenientes de la doctrina alemana, principalmente, la “relacion obligatoria sin deber primario
de prestacion” (u “obligacién sin prestacion”), las “relaciones de confianza”, el “contacto negocial” y los “deberes de proteccién”, y, sobre
todo, la idea de la responsabilidad civil que puede deducirse de una relacién obligatoria nacida del simple contacto negocial o social, jen
un pais cuyo Cdédigo Civil ni siquiera contiene una norma que sefiale cudles son las fuentes de las obligaciones!”: Leén 2017, 703-704.
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Discrepamos que la responsabilidad precontractual depende
cémo se regularon las fuentes de las obligaciones en un Cédigo
Civil. En el caso peruano no existe ninguna disposicion normativa
sobre ellas pero ello no debe impedir el hecho de afirmar que
el deber de buena fe regulado en el articulo 1362 del Cadigo
Civil peruano de 1984 emana de la ley por un “contacto social
calificado” que no requiere estar regulado como fuente de
obligaciones®®. Adicionalmente si se revisa el indice del Codigo
Civil peruano de 1984 tampoco sera util. En el Libro VII (Fuentes
de las Obligaciones) contiene las secciones primera (Contratos
en general); segunda (Contratos nominados); tercera (Gestion de
negocios); cuarta (Enriquecimiento sin causa); quinta (Promesa
unilateral); y sexta (responsabilidad extracontractual). Sin
embargo, hay muchas fuentes de obligaciones que no estan en
dichas secciones como por ejemplo algunos actos familiares
y reales que generan obligaciones. Y nadie puede dudar que
ambos actos son fuentes de obligaciones. Lo mismo sucede
con el contacto social calificado que nace cuando se inician
las negociaciones para celebrar un contrato. Y si se quiere ser
positivista legalista, el articulo 1362 del Codigo Civil peruano de
1984 se refiere claramente a la etapa de negociacion. Se puede
dudar que en las tratativas no hay “contacto social calificado”?
¢Qué mas fuente de obligacion es la negociaciéon?

4. Un caso jurisprudencial

peruano antiguo y ajeno a la tesis
preponderante de la actual doctrina
peruana

El caso judicial enfrentd a un Grupo peruano contra Daimler Benz
A. G. consisti6 en lo siguiente:

“Como producto de intensa correspondencia telegrafica
desde antes del mes de agosto de 1981, la empresa alemana
de automdéviles Daimler Benz A.G. (conocida mundialmente
como Mercedez Benz), acordd, en marzo de 1982, con un
grupo de inversionistas peruanos (en adelante “el Grupo
Peruano”), otorgarle su representacion general en el pais,
cuando se cumplieran ciertos supuestos obligatorios,
como por ejemplo la compra de un terreno de 15,000
metros cuadrados o la adquisicion de un importante stock
de repuestos. En estricto cumplimiento de los referidos
supuestos, el Grupo Peruano incurrié en elevadas inversiones
por los mas diversos conceptos, teniendo en consideracion
la importancia econémica que significaba asumir la
representacion en el pais de una de las mas prestigiosas

Rémulo Martin Morales Hervias

companias de automodviles en el planeta.
No obstante, ello la empresa alemana
considerd inconveniente formalizar el
negocio con el Grupo Peruano, decidiendo
otorgar su representacion a un segundo
inversionista. Como consecuencia, el
Grupo Peruano recurrié al Poder Judicial
peruano para obtener una indemnizacion,
logrando de la Corte Suprema® una
sentencia favorable” (Falla Jara y Pizarro
Aranguren 1991, 96).

En la sentencia®® expedida por la Tercera
Sala Civil de la Corte Superior se sefialé que:

“la obligacién es un vinculo entre personas
naturales juridicas determinadas en el
momento de formarse, o, que deben
estarlo al momento de formarse o que
deben estarlo al momento de cumplirse.
De modo que es entre las personas que la
obligacién produce sus consecuencias; aun
mas considerando que las convenciones
son bonae fides, en que declina el rigor
del derecho, para hacer lugar a la equidad,
el uso o la ley que se derivan de ellas;
vale decir que los contratantes no tienen
necesidad de indicar cuando contratan
las consecuencias derivadas del contrato”
(Espinoza 2015, 139).

Lo que merece atencion es que se mencioné
que la buena fe precontractual rige las tratativas
y en el caso concreto hubo negociaciones
para celebrar un contrato de mandato con
representacion, pero la Daimler Benz A.G.
rompio las tratativas injustificadamente. La
ruptura injustificada de las tratativas:

“constituye ilicita violacion de un deber
precontractual de buena fe solo con el
concurso de dos condiciones. La primera
condicion es que la ruptura se produzca
después que se haya consolidado la
justificada confianza de la contraparte
en la celebraciéon del contrato (...). La
segunda condicioén es que la ruptura de la
tratativa sea injustificada, o como dice la

(23) Absurdamente una doctrina italiana ha declarado que “en ningun lugar del ordenamiento se menciona al contacto social como posible
fuente de obligaciones: el «contacto social» representa una fuente extralegal de obligaciones” (Zaccaria, 2013, 94-95). Estas expresiones
han merecido una respuesta contundente de otra doctrina: “Jhering habia formulado la idea de la responsabilidad precontractual como
responsabilidad de naturaleza contractual vinculandola a la buena fe en ausencia de un régimen general” (Castronovo, 2015a, 145). Lo
que significa es que, si se considera que una categoria debe estar regulada, como se explica que muchas categorias se han creado sin
necesidad de una norma expresa. Ello se entiende mejor cuando dicha categoria ya forma parte del derecho viviente.

(24) El texto de la sentencia de 7 de enero de 1991 (expediente N° 462-89) emitida por la Corte Suprema esta transcrita en: Falla Jara y

Pizarro Aranguren 1991, 96-98.

(25) El texto de la Resolucion N° 2438-5 (Expediente N° 1675-88) de 28 de diciembre de 1988 se transcribe en: Espinoza 2015, 137-140.
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Hacia una concepcién auténoma de la responsabilidad precontractual y su aplicabilidad

en el ordenamiento juridico peruano

jurisprudencia, privada de «justa causa». La jurisprudencia
(italiana) identifica ‘la justa causa de la ruptura con una
circunstancia externa a la esfera del que se retira, sobrevenida
en el curso de la tratativa o preexistente pero por él ignorada
sin culpa, idénea para modificar la valoracion de conveniencia
del contrato™ (Roppo 2009, 186).

En el caso concreto judicial peruano, una parte negociadora
incurrid en ruptura injustificada de las tratativas violando el deber
precontractual de buena fe a pesar de que ella no estaba regulada
textualmente como el actual Cédigo Civil peruano de 19369

La Corte Suprema confundio lo que es una tratativa con un
contrato de compromiso de contratar que no estaba regulado
en el Codigo Civil peruano de 1936 y aplicable al caso concreto:

“que estos acuerdos previos en cuanto derivan de un vinculo
asumido libre y voluntariamente para regular negociaciones
juridicas patrimoniales, en modo alguno pueden marcarse
en el ambito de la responsabilidad extracontractual, la que
por esencia no surge de declaraciones de voluntad sino
de circunstancias accidentales que no revelan voluntad de
vinculo juridico entre sujetos, como si ocurre en el caso
de autos; debiendo destacarse ademas que mientras la
responsabilidad extracontractual nace con el dafio no querido,
en la contractual el dafio es provocado por incumplirse la
previa relacion querida, de manera que en el caso sub-litis
no es dable sostener responsabilidad extracontractual ni
tampoco culpa pre-contractual o in-contrahendo, toda vez
que el télex y las conductas posteriores revelan que las
partes ya habian contraido en firme ciertas obligaciones
reciprocas de preceptiva observancia conducentes al contrato
definitivo, cuyo resarcimiento no puede tener connotacién
extracontractual cuando el dafio deriva de incumplimiento de
compromisos; que la inejecucién de los mismos no puede en
el caso de autos considerarse como actos o conductas faltos
de la buena fe que debe presidir las negociaciones, porque
el télex en cuestion habia puesto fin a las tratativas sobre un
contenido ya determinado para el contrato futuro; y por tanto
el examen de las conductas debe practicarse en relacién con
ese contenido cuya existencia no se discute y si él creaba
la obligacion de firmar el contrato sobre ciertas premisas ya
fijadas cuando se cumplieran prestaciones que se admite que
se cumplieron, es coherente que el incumplimiento de celebrar
el contrato no puede calificarse como culpa leve, por omisiéon
de diligencia debida en la negociacién o en la ejecucion sino a
deliberada intencién de no cumplir la obligacion asumida para
asi poder dar cabida en el negocio a un tercero en términos
diferentes de los comprometidos con los actores” (Falla Jara
y Pizarro Aranguren 1991, 97).

El caso relatado contempld dafios en las tratativas para
celebrar un contrato de mandato por la ruptura injustificada.
No pensamos como lo afirma una doctrina que “el régimen de

responsabilidad -al menos, dentro de nuestro
sistema- debié y debe ser extracontractual”
(Espinoza 2015, 145).

Ahora bien este caso judicial es un buen
signo que se puede desarrollar argumentos a
pesar de lagunas normativas. La opcion para
desarrollar adecuadamente el instituto de la
responsabilidad precontractual es el formante
italiano. Por eso no compartimos el pesimismo
de una doctrina nacional cuan/do califica de
“indiscutible esterilidad en el Peru de la clausula
normativa general de buena fe consagrada en
el articulo 1362 del Codigo” (Leon 2017, 705).
Esa misma critica también se podria imputar
a la clausula general de la responsabilidad
extracontractual atipica. ;Cémo una clausula
general no estéril es mas conveniente cuando
la otra (la clausula general de la buena fe) es
mas especifica? Ya una doctrina italiana se ha
pronunciado sobre la funcion de la clausula
general de la buena fe: “su ‘fisiologica’ y su
progresiva especificidad ex post en una serie
de obligaciones de comportamientos (obblighi
comportamentali) (...) que concurren a la
‘determinacién o determinabilidad objetiva’
de su contenido en relacion a las exigencias
del caso concreto y corroborado también
sobre el aspecto obligatorio de la relacion”
(Turco 2011, 417). Si los italianos pudieron
desarrollar la responsabilidad precontractual
a partir de algunas pocas normas y sobre
todo de su articulo 1337 con el auxilio de una
generacion extraordinaria de juristas; jacaso
estamos condenados a no empezar el mismo
camino que emprendieron ellos? Seguramente
estamos en desventaja por varios factores como
la educacion juridica en el Peru influenciada
por metodologias ajenas al Derecho; la poca
investigacién juridica de los profesores;
la indiferencia del Estado de proporcionar
recursos a las universidades estatales y a las
instituciones de la administracién de justicia;
la proliferacion de universidades privadas
sin recursos bibliograficos de primer nivel
juridico y profesores practicos; la corrupcion
generalizada que corroe las instituciones
privadas y publicas; las nuevas especialidades
juridicas que desnaturalizan el Derecho Civil;
ausencia de conocimiento de categorias del
Derecho Civil en muchas sentencias emanadas
de la Corte Suprema, entre otros. Claro que

(26) La buena fe precontractual no estaba regulada expresamente en la ley vigente aplicable al caso concreto. Solo se regul6 -en la época
que se produjo el caso- la buena fe en la ejecucion del contrato: Articulo 1328 del Codigo Civil peruano de 1936.- Los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, y deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes.
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estamos en desventaja pero eso no nos puede amilanar para
construir una cultura juridica propia y respetada como algunos
de nuestros paises latinoamericanos.

Esta doctrina peruana propone:

“‘que el verdadero sustento legal de la responsabilidad
precontractual en nuestro medio es, como en Francia, la
clausula normativa general en materia de responsabilidad
nacida de acto ilicito, es decir, el articulo 1969. Con mayor
razon, porque en nuestro Codigo Civil, el descargo por falta
de dolo o culpa corresponde al autor del acto ilicito (segun la
segunda parte del articulo 1969); peculiaridad de la normativa
peruana que resulta decisiva, a la larga, porque una de las
razones que mueven a desconfiar del esquema francés (que,
como se ha visto, crea la responsabilidad precontractual a
partir de la responsabilidad delictual) es, precisamente, la
exigencia de la prueba de la culpa, que segun el derecho
galo tiene que correr por cuenta de la victima del dafio
extracontractual. Esta solucion seria la Unica coherente, asi
mismo, con algo de lo que todos debemos ser conscientes:
la necesidad de evolucionar progresivamente, difundiendo
ideas realizables y creando convicciones sobre éstas, y no
dando saltos conceptuales, en el vacio, ni procediendo por
imitacion, con el solo soporte de la lectura superficial de una
norma juridica importada en 1984 (y de la bibliografia de su
pais de origen), acaso con el puro afan de mantener ala moda
el Cadigo Civil” (Ledn 2017, 706).

Estimamos que la propuesta olvida que la clausula general
de la responsabilidad extracontractual atipica es impotente
para transformar deberes genéricos absolutos en deberes
especificos precontractuales de buena fe; o reducir los deberes
precontractuales que emanan de la buena fe a un deber de
diligencia. Precisamente, el articulo 1362 del Codigo Civil
peruano de 1984 regula una clausula general de buena fe que
permite desarrollar la justicia contractual la cual “indica una
necesidad del sistema que establece limites de una mutacion
esencialmente intrinseca a la dindmica de la relacion prenegocial
y de aquella contractual: también adquieren relevancia elementos
del contexto, como por ejemplo la disparidad de fuerzas entre
las partes o la situacion de dependencia econdmica, los factores
externos a la relacion entre sujetos involucrados asumen el rol
exclusivo de un terreno de cultivo de las conductas contrarias
a la buena fe” (Piraino 2015, 292). Los incumplimientos de
deberes precontractuales del empresario en la fase decisoria
del consumidor de celebrar contratos de consumo no pueden
resolverse mediante una clausula general de responsabilidad
atipica. Es cierto que la presuncion de la culpa leve®” en la
responsabilidad por inejecucion de obligaciones en el Cédigo
Civil peruano de 1984 es una desventaja a diferencia de la
presuncion de dolo o culpa de la segunda parte del articulo 1969.
Sin embargo, en cuanto a los plazos de prescripcion, es mas
conveniente el plazo de 10 afios (nhumeral 1 del articulo 2001 del
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Cadigo Civil peruano de 1984) para el régimen
de la responsabilidad por inejecucion de
obligaciones que el plazo de 2 afios (numeral
4 del articulo 2001 del Codigo Civil peruano de
1984) para el régimen de la responsabilidad
extracontractual. Asi las cosas, al menos en los
dos rubros mencionados, hay paridad.

Por otro lado, La clausula general de la
responsabilidad extracontractual atipica es
reduccionista frente a la justicia contractual. De
ahi, por citar un remedio, que las disposiciones
normativas sobre responsabilidad obligacional
(o contractual) -y no las de responsabilidad
extracontractual- sirven adecuadamente
para desarrollar la justicia contractual
conjuntamente con la buena fe objetiva en las
etapas no solo de celebracién y ejecucién del
contrato sino también en las de negociacion
y post contractual. Nadie puede dudar que
el derecho civil francés es extraordinario por
sus aportes (como la solidaridad contractual)
pero es un ordenamiento desconocido en el
medio académico y profesional del Peru. La
bibliografia actual del derecho civil francés en
las facultades de derecho en el Peru es casi
inexistente. No se invitan frecuentemente a
los profesores franceses como, por ejemplo,
si sucede en Colombia y Brasil, para conocer
su desarrollo jurisprudencial y doctrinario. Muy
pocos estudian posgrados en las universidades
francesas. Este desconocimiento no es un
problema para seguir el modelo que se propone.
No obstante, en Francia la responsabilidad
precontractual no se ha desarrollado doctrinal
ni jurisprudencialmente como en ltalia. En la
experiencia francesa existe “una tendencia
que la responsabilidad aquiliana todo lo
abarca incluso respecto a aquella contractual”
(Castronovo 2015b, 527). En Francia, “las
negociaciones precontractuales no son un
verdadero contrato, la jurisprudencia juzga
que esta responsabilidad precontractual sélo
puede ser de naturaleza delictiva” (Cabrillac
2016, 47). Y las facultades de derecho
-algunas- en el Peru han recibido la ensefianza
del derecho civil italiano, el cual no es menos
prestigioso que el francés, por mas de una
década. Muchos profesores latinoamericanos
estudiaron en universidades italianas y al
retorno han desarrollado en sus lecciones y en
sus escritos algunas de las doctrinas de ese
pais. Un ejemplo es una doctrina colombiana:

(27)  Articulo 1329 del Codigo Civil peruano de 1984.- Se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o

defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.
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Hacia una concepcién auténoma de la responsabilidad precontractual y su aplicabilidad

en el ordenamiento juridico peruano

“Complementariamente ha de observarse que dicha
responsabilidad no emana de la violacion de un deber
genérico, o de la lesidon de un derecho ‘absoluto’; se asienta en
una relacion concreta, no contractual, pero no menos cierta,
entre los intervinientes en las negociaciones, lo que se pone
de presente en la propia individualizacion de la categoria
‘precontractual’, por lo demas inexpresiva o, mejor, elusiva.
Caracteres propios que han permitido afirmar que se trata de
un tercer género, en el que se encuadrarian los supuestos
de hecho de violacién de obligaciones (legales) que por no
ser contractuales, no parecen encontrar sitio adecuado en la
llamada responsabilidad ‘contractual’” (Hinestrosa 2015, 402).

Estas aseveraciones se basan en un sector de la doctrina
italiana®®. El problema es si se puede transmitir y aplicar algunos
pensamientos juridicos a una realidad como la peruana. Fuera
de los factores sefialados y yendo a lo técnico, estimamos
que una aplicacion de la responsabilidad extracontractual a la
responsabilidad precontractual genera problemas de aplicacion
y deja sin contenido a la buena fe objetiva. Por ello, estimamos
que la responsabilidad precontractual tiene autonomia conceptual
que difiere enormemente de la responsabilidad extracontractual y
se aproxima a la responsabilidad por inejecucion de obligaciones
(pero sin reducirse a ella).

5. La responsabilidad precontractual
es un tiro de responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones sin
prestacion

Sin duda la responsabilidad precontractual tiene dos criterios que
la fundamentan: obligacion sin prestacion y confianza.

La categoria de la obligacién sin prestacion es una obligacion
autonoma “desde el momento que se inician las tratativas”
(Castronovo 1999, 693). Esta obligacion sin prestacion emana de
la buena fe integrativa. Asi, una doctrina italiana propuso ubicar
la responsabilidad precontractual en los términos de una relacion
obligatoria individualizada mediante la extension, a la fase de las
tratativas y de la formacion del contrato” (Mengoni 2011, 272)
en base al articulo 1175 del Cédigo Civil italiano de 1942. En
consecuencia, la categoria relacién obligatoria es compleja en
el sentido que junto:

“a la obligacion (obbligo) principal que tiene por objeto la
prestacion hay otras obligaciones (obblighi) accesorias,
que son funcionales a la satisfaccion de los intereses de
ambas partes. En efecto, se establece el articulo 1175 c.c.
que el deudor y el acreedor deben comportarse segun las

reglas de lealtad (corretteza). Por eso,
la norma prevé obligaciones (obblighi)
de lealtad (corretteza) a cargo de ambas
partes de la relacion obligatoria, incluso
para el acreedor. Se trata de obligaciones
(obblighi) diversas de aquella de prestacion,
que grava solo sobre el deudor. La ley no
establece cuales son tales obligaciones
(obblighi), pero confia tal tarea al juez, que
lo determina segun el mecanismo de las
clausulas generales. La lealtad (corretteza)
(1175 c.c.) en este caso es sindnimo de
buena fe objetiva (1375 c.c.) y se aplica
como fuente de reglas de comportamiento
que no estan expresamente previstas por
la ley o por las partes, pero son elaboradas
por el juez sobre la base de estandares
(standards) y parametros de valoracién
deducidos del contexto social” (Albanese
2014, 15-16).

La categoria de la “relacion obligatoria
compleja” se aplicod en Brasil a través de la
categoria de la “relacion obligatoria como
proceso”. Tal “teoria formulada por Clévis do
Couto e Silva proporciona mas argumentos
para la defensa de la naturaleza obligacional
de la responsabilidad civil precontractual”
(Pereira 2017,149). Una doctrina italiana ha
resaltado que la categoria de la “obligacién
sin prestacion” “es una hipotesis dogmatica
fundada y creible” (Piraino 2017, 52) porque
tiene aplicaciones muy concretas y aceptadas
por el trafico juridico internacional: “la custodia
de los bienes de la contraparte puestos
a disposicion del otro contratante en el
desarrollo de la tratativa y de la celebracion
del contrato; la preservacion de la integridad
fisica del otro contratante; la conservacion de
la reserva sobre las informaciones reveladas
a la contraparte o adquiridas en el transcurso
de la contratacion; el aviso sobre la existencia
de causales de invalideces del contrato antes
del perfeccionamiento (articulo 1338 ?9c¢.c.)”
(Piraino 2017, 53).

El otro criterio de la responsabilidad
precontractual es la confianza. No importa
que la confianza no esté positivizada: “Por otro
lado, es justo recordar que la proteccion de las

(28) Cuffaro. voz “Responsabilita precontrattuale”. En: Enciclopedia del diritto. XXXIX. Milan: Giuffré. 1988. pagina 1267 y siguientes.
Rescigno. voz “Obbligazion. Nozione”. En: Enciclopedia del diritto. XXX. Milan: Giuffré. 1979. pagina 148 y siguientes.
Sapone. La responsabilita precontrattuale. Milan: Giuffre. 2008. pagina 102 siguientes.

(29) Articulo 1338 del Codigo Civil italiano de 1942. Conocimiento de las causas de invalidez.- La parte que conociendo, o debiendo conocer
la existencia de una causa de invalidez del contrato, no da noticia de ello a la otra parte queda obligada a resarcir el dafio causado a

ésta, por haber confiado, sin su culpa, en la validez del contrato.
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confianzas atipicas pertenece no solamente al derecho escrito,
sino también a la reflexion del jurista” (Sacco 2005, 431). Una
doctrina italiana afirma que “la ‘confianza objetiva’ es extrinseca
a la fattispecie del articulo 1337, la tratativa y el tipo de conflicto
que genera constituyen el unico terreno sobre el cual se puede
realizar correctamente la analogia” (Barcellona 2011, 88). Y esta
doctrina aplica la analogia a las “situaciones de interferencia que
paradigmaticamente son consideradas y resueltas por el articulo
2043” (Barcellona 2011, 89). El contacto social que produciria
la responsabilidad extracontractual no es calificado sino un
contacto simple porque tanto el dafiador como el damnificado
no estan enlazos en una relacién juridica a diferencia de un
“contacto social calificado” donde si existe una relacién que
contiene deberes impuestos a los sujetos involucrados. Esta
categoria del “contacto social calificado” ha sido consagrada en
la Casacion Civil italiana, Sez. |, 12 de julio de 2016, n. 14188. En
el Fundamento 12.1 de esta sentencia describe qué se entiende
por contacto social calificado:

“el contacto social entre esferas juridicas diversas debe ser
‘calificado’, el cual se caracteriza por un ‘propdsito’ (scopo)
segun el cual las partes tienen la intencion de perseguir.
En virtud de tal relacién calificada, una persona -con el fin
de lograr un objetivo determinado (estipular un contrato no
desventajoso, evitar eventos perjudiciales a la persona o
al patrimonio, asegurarse el correcto ejercicio de la accion
administrativa)- confia sus propios bienes de la vida a la
lealtad (correttezza), a la influencia y a la profesionalidad
de otra persona. Asi, como es de todo evidente no es una
hipotesis de mero contacto social, sino de un contacto social
que se convierte fuente de responsabilidad -concretando un
hecho idéneo para producir obligaciones segun el articulo
1173C% del Codigo Civil: en virtud de una confianza reciproca
de las partes y del consecuente inicio de especificas, y
reciprocas, obligaciones (obblighi) de buena fe, de proteccién
y de informacion”. Esta jurisprudencia italiana se adhiere a
una doctrina italiana: “El modelo de la jurisprudencia italiana
es claramente la teoria de Carlo Castronovo: hay una relacién
diversa de aquella contractual, pero hay un ‘propdsito’ (scopo)
y, enrelacion a ello, una confianza reciproca entre las partes”
(Varanese 2018, 139).

Otra doctrina italiana enriquece este punto de vista al sostener
que una vez colacada la “obligacion sin prestaciéon” a partir de
las caracteristicas de la relacién precontractual, es necesario
aclarar que tal categoria es plausible en cuanto la ‘culpa in
contrahendo’ se entienda como responsabilidad relacional, es
decir, como mecanismo de traslacion del costo de los dafios que
se generan al interior de una relacion a causa de la violacion de
reglas especificas de conducta o de la superacion de los limites
de la accion” (Piraino 2017, 61).

La buena fe y la confianza “estan especificamente
coordinadas, y en sentido opuesto, de la confianza a la buena

Rémulo Martin Morales Hervias

fe como del hecho al derecho, en cuanto
el surgimiento de la confianza produce la
buena fe, ésta ultima se convierte en fuente
de obligaciones de proteccion” (Castronovo
1999, 695). Aqui si es pertinente decir que
hay contacto social en funcién de la confianza
“‘como en la responsabilidad precontractual
tal elemento esta constitutido por la cualidad
de parte que la ley atribuye a los sujetos en
tratativa, cualidad sin la cual no se explica la
obligacion de comportarse segun la buena
fe” (Castronovo 1999, 698). De ahi que se
protege “la buena fe y la confianza que la parte
deposité en la declaracién del otro contratante”
(Marques 2016, 283).

La confianza “desarrolla un rol esencial
al individualizar ex ante los comportamientos
que las partes deben cumplir en las tratativas”
(Albanese 2017, 1145). En efecto, la confianza
es el fundamento de la responsabilidad
precontractual y una doctrina portuguesa sigue
esta tendencia:

“En general y en el esquema, la tutela de
la confianza depende de la coexistencia de
los siguientes elementos:

- Una situacion de confianza efectiva
e imputable a determinada persona
(imputacion de confianza);

- Justificacién de confianza basada por
datos objetivos y creibles

- Inversién por la confianza, causada
por ella y traducido en actos concretos y
externos, con o sin expresion financiera
inmediata

- Buena fe de quien confio” (Ferreira de
Almeida 2005, 200).

También en Brasil, una doctrina importante
sefiala que “por la teoria de la confianza, hoy
mayoritaria, se admite la responsabilidad
de quien, por su comportamiento en la
sociedad, hace nacer en el otro contratante
la justificada expectativa en el cumplimiento
de determinadas obligaciones” (Marques
2016, 218-219). Estas expresiones son
perfectamente aplicables a los contratos de
consumo donde la confianza adquiere un rol
ineludible: “La confianza se convierte en ultimo
analisis para el derecho, el mercado debe ser
un lugar seguro, donde pueda existir armonia

(30) Articulo 1173 del Cédigo Civil italiano de 1942. Fuentes de las obligaciones. Las obligaciones derivan de contrato, de hecho, ilicito o de
cualquier otro acto o hecho idéneo para producirlas, de conformidad con el ordenamiento juridico.
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y lealtad en las relaciones entre consumidores y empresarios y
donde no se necesite siempre ‘desconfiar’ del otro” (Marques
2016, 289).

Asi las cosas, una doctrina portuguesa indica para aplicar
la clausula para:

“merecer proteccién del régimen del articulo 227 (norma
semejante al articulo 1362 del Cddigo Civil peruano de 1984),
debe, por lo tanto, el damnificado haber confiado e invertido
en la confianza justificadamente creada. Conforme a los
casos, debera haber confiado en la validez y en la eficacia del
contrato, que al final era invalido o ineficaz, o habia confiado
en la celebracion del contrato, que al final no se lleg6 a
formar, o confio en el equilibrio de un contrato, que al final
estaba desequilibrado. Sobre otro punto de vista (conforme
el deber violado), la confianza del lesionado debera haberse
basado en la informacion proporcionada, que no era al final
correcta, o en la lealtad del otro contratante, que al final no
prosiguidé o concluyo las negociaciones, o el secreto que la
otra parte no guardd, o en la diligencia que ella no usé en el
modo como se expreso o en la atencion que presto” (Ferreira
de Almeida 2005, 201).

Este estudio defiende la tesis que la responsabilidad
precontractual es ajena a la responsabilidad extracontractual.
De ahi es importante reivindicar a una doctrina peruana que si
defendio esta tesis:

“el deber de proceder segun las reglas de la buena fe
se impone a los tratantes, o sea a quienes han decidido
establecer cierto vinculo entre si para explorar juntos las
posibilidades de celebrar un contrato. No cabe, pues, ubicar
la responsabilidad por el incumplimiento de ese deber en el
campo de la responsabilidad por acto ilicito, desde que no
se trata de la violacién de un deber genérico de no dafar,
que es el fundamento de esta responsabilidad, sino de la
violacién de un deber especifico del uno frente al otro asumido
voluntariamente por los tratantes al dar inicio a las tratativas”
(De la Puente y Lavalle 2007, 369).

Es claro que las partes negociadoras estan unidas a travées
de unarelacion juridica. Uno de los fundamentos de esta relaciéon
es el deber de buena fe objetiva. Esta buena fe objetiva es “una
regla de conducta. Como criterio de comportamiento de las
partes en la fase de negociacion, la buena fe se traduce en el
deber de actuar honesta, leal y transparentemente, como una
persona de bien” (Pais de Vasconcelos 2005, 328). Seguidamente
es “necesaria una referencia a los modelos de comportamiento
aceptable y exigible vigentes en la sociedad, en el circulo de
personas y de actividades en que el contrato se desarrolla, o en
los usos propios o tipicos de negociaciéon y de celebracion de
aqueél contrato” (Pais de Vasconcelos 2005, 328).

De este modo se tutela directamente la confianza fundada
de cada una de las partes en que la otra conduzca las
negociaciones segun la buena fe; y, por consiguiente, las
expectativas legitimas que la misma cree, no solamente en
cuanto a la validez y eficacia del negocio, sino también en
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cuanto a su futura celebracion. En efecto, las
partes negociadoras:

“no solamente deben tener una simple
actitud de lealtad, traducida en obligaciones
de propdsito negativo -aunque el contenido
de ellas puede consistir en ‘no hacer’ o en
un ‘hacer’-, dirigidas apenas a impedir toda
lesion en la esfera juridica del otro; también
deben tener una colaboracion activa, en el
sentido de satisfaccion de las expectativas
ajenas, que exige el conocimiento real de
la situaciéon que constituye objeto de las
negociaciones. Se refiere, en resumen, a
los dos aspectos, el negativo y el positivo,
que se acostumbra distinguir en el ambito
de la buena fe objetiva” (Almeida Costa
2006, 275-277).

Una doctrina italiana prefiere usar otro
criterio diferente a la confianza: la inmunidad:
“Asi, se trata de una situacion juridica de ventaja
que garantice al titular una tutela reforzada
contra los dafios respecto a aquella” (Piraino
2017, 57). En consecuencia, la “inmunidad
se revela perfectamente coherente con
la individualizacion del fundamento de la
responsabilidad precontractual en la proximidad
intencional de las esferas juridicas de los
contratantes y en el incremento del riesgo
reciproco de dafiar a la otra parte de larelacion”
(Piraino 2017, 57-58). Nos parece muy clara la
propuesta de esta doctrina en el sentido que
las relaciones obligatorias precontractuales
incluirian dos situaciones juridicas subjetivas:
una de inmunidad y la otra de la obligacién sin
prestacion. ¢ Se podria prescindir de la confianza
con esta propuesta? En nuestra opinion, hay
una complementariedad entre la confianza y las
situaciones juridicas subjetivas que ella genera.

Asi las cosas, el “modelo de la obligacién
sin prestacion puede dar una explicacion
convincente de la relacion existente entre las
partes en la culpa in contrahendo, que evoca
un contacto ‘negocial’ o ‘social calificado™
(Varanese 2018, 140).

6. Conclusiones

Entonces, la responsabilidad precontractual es
un remedio diferente de la responsabilidad por
incumplimiento total; y cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso; y de la responsabilidad
extracontractual. El caracter auténomo de
la responsabilidad precontractual se explica
por los diferentes intereses resarcibles que
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protege. El instituto de la responsabilidad precontractual explica
la inexistencia de una matriz tnica de la responsabilidad civil
porque segun esta idea le corresponden los mismos requisitos
como fue mencionado en el Fundamento Octavo de la Casacion
4407-2015-Piura de 05 de mayo de 2016 emitida por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Peru sobre un caso de responsabilidad precontractual. Por
el contrario, cada clase de responsabilidad (precontractual;
obligacional; post contractual y extracontractual) responde a
l6gicas diferentes y a remedios independientes. Desde el punto
de vista de una idea de que:

“el contrato es como un proceso (una sucesion de ‘tiempos’
como ocurre con el propio negocio juridico), que se inicia
desde la fase precontractual, pasando por la fase contractual,
distribuida en tres fases menores (celebracion del contrato,
eficacia del contrato y ejecucion/ cumplimiento del contrato)
y hasta la fase postcontractual, todas subordinadas a la
buena fe objetiva, pensamos que, aunque se produzca un
acto ilicito, la responsabilidad precontractual, por tratarse
de incumplimiento de deberes especificos, generados por
la buena fe objetiva, se debe someter al tratamiento de la
responsabilidad contractual” (Azevedo 1995, 123).

En este orden de ideas, la responsabilidad precontractual
solo cabe entenderla en la consecucién de un objetivo: la
celebracién de un contrato. Aunque no se logre celebrarlo,
los intereses dignos de tutela tendran que tomar en cuenta las
expectativas de las partes negociadoras, de sus confianzas y de
sus frustraciones. También cabe la posibilidad que los contratos
se celebren, pero en las negociaciones se produjeron lesiones
a los intereses de algunas de las partes negociadoras. En este
sentido, “la buena fe cumple una funcion de limite de la libertad
individual. Sin embargo, la relacién juridica precontractual
persigue por la variedad de contenidos, una finalidad, o si se
prefiere, una funcion unitaria y compleja, que se sustenta en el
objetivo de la salvaguardia y de respeto (Ricksicht) del patrimonio
y de la esfera personal de los contratantes, de modo que la buena
fe termina por imponer comportamientos dirigidos a promover la
celebracion de un contrato valido, eficaz y apoyado de elecciones
libres y conscientes, su horizonte de sentido total se sustenta
en todo caso en proteger la esfera juridica de la contraparte”
(Piraino 2017, 55). Ahora se entiende la razon del inigualable
jurista privatista brasilefio, Pontes de Miranda, quien “defendio
la existencia de un deber de proteccién en las negociaciones,
auténomo en relacion al deber general de no causar daio” (Nunes
Fritz y Karina 2012, 13).

La laguna del articulo 1362 del Codigo Civil peruano de
1984 en cuanto a la falta de regulacién del efecto no debe
ser un obstaculo para desarrollar en el futuro el instituto de la
responsabilidad precontractual bajo la clausula general de la

buena fe:
“El vacio de la ley no es un defecto, en contra de lo que sostiene
la concepcidn positivista, sino que es a prioiri y necesario.
La ley no puede y no debe ser formulada en forma univoca,
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pues se crea para todos los casos, cuya
multiplicidad es infinita. Una ley cerrada en
si misma, completa, sin vacios, clara (en
la medida en que algo asi fuese posible),
conduciria el desarrollo del derecho al
estancamiento. Esto es también importante
para el lenguaje de la ley. Fuera de los
pocos casos de conceptos numéricos, los
conceptos legales no son inequivocos, no
son conceptos abstractos-generales sino
conceptos tipo, conceptos de orden, en los
cuales no existe la disyuncion estricta, sino
el mas o el menos” (Kaufmann 2005, 193).

Preguntemos qué hicieron los brasilefios
antes de la vigencia de su actual Codigo Civil
cuando no tenian una disposicion normativa
similar a la peruana o a la italiana. Como
bien dice una doctrina brasilefa: “los jueces
brasilefios iniciaron la construcciéon de los
casos de la responsabilidad precontractual
en base al principio de la buena fe objetiva
y en el deber de proteccion de las legitimas
expectativas de los contratantes y de los pre-
contratantes” (Martins-Costa 2002, 83).

Sin embargo, existe en el Peru una
propuesta normativa -si es aprobada por el
Congreso de la Republica o por el Poder
Ejecutivo si tiene poderes delegados por el
Poder Legislativo- que elimina la laguna actual.
El Anteproyecto de Reforma al Cdédigo Civil
peruano y Propuestas de Mejora presentado
en junio de 2018 ante el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Republica del Peru
por el Grupo de Trabajo Revision y Mejoras al
Cadigo Civil creado por la Resolucion Ministerial
0300-2016-JUS y modificatorias, propone una
disposicion normativa que suple la laguna
actual: “Articulo 1362-A. Responsabilidad
precontractual.- El incumplimiento imputable
de un deber precontractual generara la
obligacion de la parte infractora de indemnizar
los dafios que se generen a su contraparte”. La
exposicion de motivos de esta propuesta indica
lo siguiente: “En la practica judicial y arbitral se
han incrementado los casos de responsabilidad
precontractual, amparandose unicamente en el
articulo 1362 del Cédigo Civil. Por ello, el Grupo
de Trabajo propone incluir este articulo para
regular de manera expresa la responsabilidad
precontractual y la obligacion de indemnizar
los dafios que ocasione la parte infractora”
(pagina 142).

Nos adherimos a esta propuesta. Pero
todavia queda la incertidumbre natural sobre
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qué régimen se aplicara: o el régimen de responsabilidad por
inejecucion de obligaciones o el régimen de responsabilidad
extracontractual del Cdédigo Civil peruano de 1984. Nos
adherimos que el régimen aplicable es el de la responsabilidad
por inejecucion de obligaciones por cuanto la clausula
general de la buena fe es superior a la clausula general de la
responsabilidad extracontractual por su especificidad de los
deberes precontractuales que emanan de la buena fe en su
sentido objetivo.

Sin duda en los “variados ordenamientos juridicos, cuestiones
referentes a los limites resarcitorios, a los plazos de prescripcion
0, lo mismo, a la carga de la prueba se revelan diferentes si son
analizadas bajo la perspectiva de cada una de las tipologias
de la responsabilidad civil identificadas por la Ciencia Juridica”
(Pereira 2017, 130).

Sin embargo, la naturaleza de la responsabilidad
precontractual es compatible con un régimen de responsabilidad
por incumplimiento de obligaciones. Una doctrina colombiana

explica esta virtud:

“Por ello no es adecuado ubicar la responsabilidad
precontractual en via aquiliana. El ambito delictual se
encuentra tendencialmente conformado y armonizado con las
normas de naturaleza general, basicas, y dirigidas a regular
las normas de convivencia universal, por tanto, no pueden
aplicarse dichas reglas en el mundo de los contratos, asi
estemos ante su propia formacioén, aqui ya no hablamos de
normas de interseccion humana generales, sino concretas,
que requieren ponderaciones especificas por el vinculo
que une a las partes que intentan negociar, como lo es
correccion. Entonces, no tiene mucho sentido que incluso
quienes defienden posiciones aquilianas, afirmen que la
etapa de la formacion contractual debe caracterizarse por
el comportamiento acorde a la correccion y a los usos
habituales del trafico juridico, puesto que estos conceptos
estan relacionados exclusivamente con el mundo de las
obligaciones contractuales. En el marco de la responsabilidad
contractual, el dafo se da entre personas que se conocen
(aqui el dafio se da en miras a la formacién de un contrato),
¢cémo entonces al tenor de la norma del 1902¢", se explica
aqui la conducta culpable cuando en los tratos preliminares
las partes gozan de libertad contractual? ;Cémo explicar que
de conformidad con las normas de la buena fe in contrahendo,
existen toda una cantidad de deberes secundarios de
conducta? Frente a los deberes secundarios, se disponen
obligaciones positivas (informacién, conservacion) y
negativas (secreto, y no ejercer acciones que dafien el interés
ajeno). ¢ Acaso, cuando se falta a ellas no se esta frente al
incumplimiento de un deber u obligaciéon predeterminado?
Son éstos sin duda cuestionamientos que nos llevan a

inclinarnos, por una postura eminentemente
contractual al momento de establecer la
naturaleza juridica de la responsabilidad
originada por la ruptura injustificada de
las negociaciones” (Monsalve Caballero

2014, 352).

Nos adherimos a las palabras de esta
doctrina colombiana porque se sustenta en
la pluralidad de deberes precontractuales
que emanan de la buena fe objetiva; y
dicha pluralidad no puede ser explicada por
la clausula general de la responsabilidad
extracontractual atipica. En Brasil a pesar de
la confusa redaccion del articulo 187¢2 del
Cadigo Civil dentro de la seccién de los Actos
llicitos, una doctrina afirma “que el régimen
para la solucién de la mayor parte de las
controversias surgidas en la fase precontractual
es de la responsabilidad contractual, en
razéon de las innumerables caracteristicas
que permiten un tratamiento mas acorde
con la realidad de los acontecimientos en
la fase de la formacion” (Pereira 2017,168).
.Y en el Peru qué esperamos para darle
funcionalidad a la buena fe objetiva en la
responsabilidad precontractual? Miremos como
algunos italianos, portugueses, brasilefios y
colombianos han desarrollado la categoria de la
buena fe objetiva. Ya lo hizo una jurisprudencia
peruana en la década de los ochenta. Estamos
en el Siglo XXI. Nos queda el reto de continuar
el desarrollo propuesto en este estudio para
salvaguardar intereses precontractuales dignos
de tutela. El otro camino sera lo que existe
hoy en la practica forense y en la practica
jurisdiccional en el Peru: desconocimiento de
los remedios precontractuales por parte de
abogados, arbitros y jueces.
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