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RESUMEN

La presente investigacion ha llevado como titulo “la responsabilidad precontractual
y su regulacion en el ordenamiento juridico peruano”. La intencion de realizar una
investigacion al respecto ha sido poder conocer los aspectos generales y especificos del
tema en cuestion. Esto, a consecuencia de que se ha identificado que este tipo de
responsabilidad no abarca de manera completa todos los supuestos en los que romper las
tratativas de un contrato lesiona a alguna de las partes que negocia. A partir de ello, se ha
podido concluir que la base de la responsabilidad civil precontractual en el ordenamiento
juridico peruano se basa en la buena fe de la que se habla en el articulo 1362° del Cédigo
Civil peruano, en el que se detalla la buena fe contractual como aquella forma de realizar
diligentemente las negociaciones sin afectar a la otra parte del contrato. Por este motivo, se
ha recomendado que se modifique el articulo 1362° del Codigo Civil peruano, de tal forma
que quede de la siguiente manera: Art. 1362. Los contratos deben negociarse, concertarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comdn intencion de las partes. Si una de las
partes que ha venido negociando el contrato abandonase intempestivamente las tratativas, y
ello ocasionase un dafio patrimonial a la otra parte, esta Ultima tendrd derecho a exigir

indemnizacidén por dafios y perjuicios.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad civil, iter contractual, buena fe.



ABSTRACT

The title of this research has been "pre-contractual liability and its regulation in the
Peruvian legal system." The intention of carrying out an investigation in this regard has
been to be able to know the general and specific aspects of the subject in question. This, as
a result of the fact that it has been identified that this type of responsibility does not fully
cover all the cases in which breaking the negotiations of a contract injures any of the
negotiating parties. Based on this, it has been possible to conclude that the basis of pre-
contractual civil liability in the Peruvian legal system is based on the good faith referred to
in Article 1362 of the Peruvian Civil Code, in which good faith is detailed contractual as
that way of diligently conducting negotiations without affecting the other party to the
contract. For this reason, it has been recommended that article 1362° of the Peruvian Civil
Code be modified, so that it is as follows: Article 1362. Contracts must be negotiated,
concluded and executed according to the rules of good faith and common intention of the
parts. If one of the parties that has been negotiating the contract unexpectedly abandons the
negotiations, and this causes patrimonial damage to the other party, the latter will have the

right to demand compensation for damages.

KEY WORDS: Civil liability, contractual interest, good faith
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INTRODUCCION

Las negociaciones contractuales son parte del mundo comercial del dia a dia. Cada
vez es ma&s comun que las personas celebren contratos, y con esto, organizaciones desde
pequefias a grandes se beneficien por el boom contractual que genera trafico en el comercio
y circulacion de la riqueza, en un esquema que termina favoreciendo a todos.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario que el desarrollo del boom contractual
modifique ciertos tradicionalismos incluso en el mundo del derecho. Es por eso que se ha
visto que la responsabilidad precontractual adquiere mucha importancia en un mundo con
tanto trafico comercial.

Asi, la presente investigacion ha partido por revisar antecedentes de investigacion
tanto en el plano nacional como el plano internacional. De este mismo modo, se ha
desarrollado el cuerpo tematico partiendo por el contexto de la responsabilidad civil
precontractual. Después de ello, se ha desarrollado el iter contractual a partir de la premisa
de todos los contratos, pasando por el proceso de negociacion, donde se ubica las tratativas
y el abandono intempestivo que genera la responsabilidad precontractual y la celebracién
misma del contrato. Después se ha observado el fendmeno de la buena fe desde un punto de
vista subjetivo y objetivo, para analizar en qué casos procede la responsabilidad civil
precontractual. Finalmente, se ha revisado las tres teorias predominantes de la
responsabilidad civil precontractual, desde la perspectiva tanto de lhering, como Faggella 'y
finalmente saleilles.

De este modo se ha podido resolver en la necesidad de modificar el articulo 1362°,
de la siguiente manera:

Art. 1362. - Los contratos deben negociarse, concertarse y ejecutarse segun las

reglas de la buena fe y comdn intencion de las partes.

Si una de las partes que ha venido negociando el contrato abandonase

intempestivamente las tratativas, y ello ocasionase un dafio patrimonial a la otra

parte, esta ultima tendra derecho a exigir indemnizacion por dafios y perjuicios.

Vi



ANTECEDENTES

1. Antecedentes Nacionales

El primer antecedente nacional identificado es la tesis de Costilla (2017) que se
titula “Necesidad de regular la responsabilidad precontractual como consecuencia de la
ruptura injustificada de los tratos preliminares, a partir de la deficiencia normativa del art.
1362 del Codigo civil peruano”, que se sustentd en Trujillo para el grado de Licenciado en
Derecho en la Universidad Privada Antenor Orrego. Llegé a estas conclusiones:

- En lainvestigacion en cuestion, se logré la determinacion de que se necesita una
regulacion sobre la figura de la responsabilidad civil precontractual que derive
de romper de manera injustificada los tratos preliminares, puesto que el articulo
1362 es insuficiente para estos fines, puesto que no se permite una
indemnizacién por dafios y perjuicios de los tratantes cuando se ha generado
estancamiento de capital o declinacion de alternativas de negocio.

- La responsabilidad civil precontractual ha llegado a ser en la modernidad una
discusion del plano de la doctrina; no obstante, se tiene lo contrario en la
jurisprudencia. En efecto, mientras que se analiza la naturaleza de la
responsabilidad en base al resarcimiento, se tiene ausencia de requisitos

procedimentales para su configuracion.

El primer antecedente internacional identificado es la tesis de Ojeda (2013) que se
titula “La culpa in contrahendo y la responsabilida precontractual en el Cédigo Civil”, que
se sustentd en Lima para el grado de Magister en Derecho en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Llego a estas conclusiones:

- El objetivo central del trabajo es el de analizar el contenido, alcance y efecto de
la culpa precontractual desde la perspectiva de la legislacion peruana, para que
se defina y revalore su proteccion normativa porque su contenido se entiende
como insuficiente.

- La etapa antes de la celebracion contractual tiene gran importancia, no solo por
las tratativas y la negociacion, sino también por la interpretacion final del hecho

en cuestion.



2. Antecedentes Internacionales

El primer antecedente internacional identificado es la tesis de Herndndez (2013) que

se titula “La obligacion precontractual de la entidad de crédito de informar al cliente”, que

se sustentd en Esparia para el grado de Doctor en Derecho en la Universidad Auténoma de

Barcelona. Lleg0 a estas conclusiones:

La buena fe que se impone a las entidades de crédito obliga de manera general a
la informacidn sobre los clientes en base al principio de la buena fe objetiva. De
manera similar a las anteriores, abarca la inspiracion para normas internas y de
comunidad en derecho contractual, concretdndose en las entidades de crédito en
base a una obligacion precontractual para informar a todos sus usuarios sobre
cada aspecto del contrato.

En base a lo anterior, se tiene como aspecto de fundamento el que se pueda
hallar la violacion de obligaciones precontractuales para informar a las EC sobre
las consecuencias del contrato. En este sentido, se debe tener en consideracion la
excepcionalidad del Derecho interno para las infracciones impuestas por las

entidades crediticias.

El segundo antecedente internacional identificado es la tesis de Santiago (2016) que

se titula “La etapa precontractual y su tratamiento en el derecho puertorriqueiio”, que se

sustentd en Puerto Rico para el grado de Doctor en Derecho en la Universidad de

Valladolid. Llegé a estas conclusiones:

Lo que sucede de manera previa al contrato es la fase de negociaciéon y
generacion de los contratos. En esta parte, se puede presentar el surgimiento de
la responsabilidad precontractual o la culpa.

No toda negociacién genera la obligacion de que el contrato se perfeccione, pero
si genera la obligacion de que la actuacién de los futuros contratantes esté
inspirada en la buena fe contractual.

El dafio producido en obre bajo la confianza de otra persona, genera que el

contrato se perfeccione, caso contrario a la buena fe, la mala fe se indemniza.



DESARROLLO DEL TEMA

1. Responsabilidad civil precontractual
1.1. Contexto

Un factor de suma importancia hallado en los estados para el logro de los
desarrollos de la economia es fomentar el comercio y sus relaciones. Ello se debe a que
todas las relaciones de comercio aumentan la capacidad adquisitiva de las personas, por lo
que generan mayor consumo y mejoran de este modo su calidad de vida y de tributo.

Cada relacion comercial se basa en el fenomeno del libre mercado, por lo que se
realiza de manera deliberada un comercio compartido entre sujetos que forman parte de la
economia. Entonces, la persona se hace capaz de generar relaciones de comercio por el
precio de un sol o de un millon de dolares. Del mismo modo, la persona sujeta a una
relacién de comercio puede terminar estableciendo condiciones que le resulten favorables,
esto materializa a la libertad contractual. No obstante, en la forma de desarrollarse
relaciones de contratos, existe limites para la libertad contractual.

La libertad contractual se ve limitada por parametros juridicamente disefiados para
que las personas desarrollen de manera libre sus convenios de comercio. Con ello, el Estado
termina logrando que la relacion de comercio desarrollada se Ileve a cabo con paz y se
consiga finalmente mejorar el estado econdémico peruano.

Los contratos se terminan sujetando a la obligacion de cumplir con ciertos
parametros en su celebracién y de forma posterior a ella. Cada obligacion termina
generando vinculos de derecho por los que cada sujeto se puede vincular al deber de dar,
deber de hacer o deber de no hacer. Estas obligaciones tienen un caracter econémico, por lo
que forman parte del comercio (Ferrero, 1987).

Un contrato termina siendo una fuente de obligaciones, por lo que su cumplimiento
termina siendo inevitable. Si se incumple la obligacion contractual a la que el sujeto se ha
atado, se termina generando responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones. Esto
sucede asi porgue existe de manera predominante en la sociedad una necesidad de no
generar dafio a otras personas, porque en este caso, se generaria un desorden generalizado
socialmente (Espinoza, 2007).

El derecho termina dando evidencia de que el dafio que sufren los seres humanos se

tiene que necesariamente indemnizar mediante la llamada responsabilidad civil. El dafio,



asi, nace de diversas fuentes. La doctrina del derecho en la actualidad opta por la
bifurcacion de la responsabilidad civil en dos partes: la responsabilidad civil
extracontractual y aquella que deviene de la inejecucion de obligaciones (Espinoza, 2007).
Sin embargo, se debe hablar también de la recientemente estudiada responsabilidad civil
precontractual, que aparece de manera previa a la sujecion de un sujeto al cumplimiento de
obligaciones.

Cuando se habla de esta responsabilidad civil precontractual, se esta hablando de
una figura juridica que ha aparecido apenas en la actualidad proxima, y se atribuye su
nacimiento a Rudolf von Jhering, quien, desde la doctrina alemana, ha desarrollado la teoria
de la responsabilidad civil previa a la celebracion de contratos como formas de lesionar los
intereses de una de las partes contratantes (Ojeda, 2009).

Los dafios que se generan en la responsabilidad precontractual no son faciles de
identificar, pues, es obvio que tienen gue nacer como un desprendimiento de la conducta
que conlleva a su generacion, y mientras no se demuestre que esta conducta se ha
relacionado con la negociacion, no podria hablarse de responsabilidad civil precontractual.
Por esta razon Ojeda (2009) sefiala:

Se generan una serie de supuestos que se encuadran dentro de este campo gris de la

responsabilidad. Se entiende por gris el hecho de que, pese a que el estudio de estos

temas ha sido ampliamente tratado en la doctrina contemporanea, no existe
uniformidad de criterios al momento de clasificar este especial tipo de
responsabilidad [la precontractual] dentro de la contractual o la extracontractual, ni
tampoco acerca de los aspectos accesorios que engloba. Hay argumentos
encontrados y disquisiciones amplias a favor de una u otra postura, sin embargo, la

discusion permanece (p. 49).

Entonces, la responsabilidad civil precontractual no puede entenderse como un
mero desprendimiento de los otros tipos de responsabilidad, sino que debe entenderse como
una nueva forma de responsabilidad civil, en la que se habla del dafio generado de manera
previa a la celebracién de un contrato, que, aunque no es un dafio que incumple
obligaciones, si termina lesionando el deber general de no causar dafio a otros.

Dando un poco de contexto adicional a la teoria de la responsabilidad civil

precontractual, habria que observar el panorama romano, en el que se presentaban figuras



similares a esta responsabilidad civil, como el resarcimiento a propoésito de los contratos
nulos o anulables, situacion en la que se indemnizaba los casos de res extracomercium y la

venta de herencia inexistente (Ojeda, 2009).

1.2. El iter contractual

Este supuesto es la forma a través de la cual el contrato se celebra y las partes que le
pertenecen para que ello sea posible. Esto implica entonces que se tenga fases para un
contrato generador de obligaciones desde las etapas previas hasta la celebracion misma del
contrato.

Se estima que el contrato tenga que diferenciar en qué etapa se encuentra para que
su celebracion sea dada de manera exitosa, con el fin de que no exista confusiones cuando
se desarrolle la responsabilidad antes del contrato. No obstante, para tener entendimiento

maés profundo, es necesario que el proceso contractual sea definido en sus partes.

1.2.1. Premisa

Se ha reconocido la importancia de los contratos como factor econdmico de
desarrollo general del Estado. En base a esta importancia, el contrato ha cambiado desde un
mero instrumento de formalismo a ser uno que termina obteniendo finalidades de caracter
econdmico. Ello provoca que la doctrina estadounidense considere al contrato como el
mecanismo mas apropiado para distribuir los riesgos que se encuentran inmiscuidos en el
intercambio de la economia. Del mismo modo, incluso cuando el contenido del contrato
deba ser patrimonial siempre, el contrato tiene también otro tipo de finalidades. Se tiene un
elemento de objetividad y funcionalidad en la forma en la que los mercados operan. En
base a esto, resulta la importancia del contrato para que este sea ejecutado, es decir, si el
contrato no tiene una finalidad para cada una de las partes, no sera celebrado correctamente
(Cueto, 2001).

En base a lo anterior, de seguro, para los que estudian derecho, no se tiene
satisfaccion escueta cuando se habla de un contrato como actividad econdmica. Por esto, se
dice que el contrato no llega a ser un instrumento como tal. Es por esto que Miranda (1986)

sefiala que:



El instrumento algunas veces le sirve de contenido, porque hay contratos
consensuales, en los cuales no se exige instrumento o documento, por ejemplo, la
compra-venta de bienes inmuebles, aunque es recomendable celebrarlo por escritura
publica para los fines practicos y registrales. En cambio, hay otros contratos en
donde si se requiere necesariamente un instrumento, en los cuales se puede decir
que el contrato estd inmerso dentro del instrumento, por ejemplo, la donacién de
bienes inmuebles, cuyo valor sea superior a ciento cincuenta veces el sueldo minimo
vital mensual o de inmuebles, que deben hacerse por escritura publica bajo sancién

de nulidad, tal como lo establece el art. 1625 del Codigo Civil (p. 18).

Lo anterior es bastante relevante en el sentido de que no todos los contratos se
celebran con una formalidad exigente como tal, sino que se tiene contratos que poseen
informalidad en si mismos, pero que finalmente tienen la misma importancia que un
contrato que se hubiera elevado a escritura publica. Entonces, debe verse al contrato como
uno que no nace cuando dos personas firman un papel, sino como un fendbmeno que se
comienza a gestar desde que dos personas tienen una intencion en comun para su beneficio
propio, pero otorgando un beneficio a otro.

Desde la perspectiva de De la Puente y Lavalle (2011), el contrato llega a ser un
acto juridico plurilateral y patrimonial que beneficia a las partes que lo celebran a través de
la manifestacion de la voluntad que se destina a la creacién, modificacion, regulacion o
extincién de una relacion juridica entre quienes lo celebran. Asi, cuando el concepto es
plurilateral, esto es, entre mas de dos partes y con caracter patrimonial, se tiene contenido
econdmico que se ha podido apreciar en dinero y que se destina al contrato en si.

Ya cuando se observa el fendbmeno desde la perspectiva de las obligaciones, se
tendria que sefialar que el contrato es una fuente generadora de obligaciones. En este
sentido, se debe asumir que este fendmeno es generador de obligaciones. Por esto, es de
suma importancia conocer cuél es el tiempo de vida de los contratos. Se sostiene
doctrinariamente la idea de que el contrato es rapido en su validez. Esto significa que las
partes llegan a formular acuerdos y generan negociaciones. Este contrato se comienza a
gestar en la negociacion y termina consumiéndose en la celebracion cuando las partes

manifiestan su voluntad para la aceptacion del acuerdo que hayan pactado. En este



momento, se puede decir que el contrato existe como tal, porque se ha hallado la

manifestacion de voluntad necesaria para la existencia del acto juridico (Ojeda, 2009).

1.2.2. Negociacion

Aunque la intencion de las partes que celebran un contrato sea la premisa mas
importante para dar inicio a la gestacion del mismo, la negociacion llega a ser la parte en la
que quienes desean celebrar el contrato manifiestan sus intereses de manera explicita y
concuerdan en que el contrato tenga determinados términos que contribuyan con su
existencia de manera congruente.

En la actualidad, es bastante comun que las grandes corporaciones celebren todos
los dias contratos masivos. Es justamente por ello que la doctrina sefiala que los contratos
por adhesidn surgen como una consecuencia inevitable de que cada vez sea mas comun que
exista trafico comercial en los fendbmenos corporativos (Ojeda, 2009). Y, precisamente
como consecuencia de ello, los contratos que se celebran de manera masiva no llegan a
concretar la parte de la negociacion. Esto significa que las personas han perdido la
capacidad de negociar con corporaciones, porque su poder de negociacion es nulo y solo
pueden aceptar o rechazar la propuesta que se ha ofrecido.

En base a ello, cada contrato por adhesién no termina tratando de etapas de
negociacion. No obstante, una parte importante de la doctrina llega a pensar que los
contratos tienen una oferta, lo cual es una negociacion en si (Ojeda, 2009). Sin perjuicio de
esto, no puede pensarse en una negociacion tan escueta, por lo que queda clara la diferencia
entre negociacion y aceptacion o rechazo de los contratos por adhesion.

Las tratativas son aquellas conversaciones que forman parte del proceso negociador
y que se discuten porque hay que indicar de manera precisa en qué momento comienzan y
en qué momento terminan. Asi, se puede considerar que la etapa de negociacion termina
cuando se ha formulado formalmente la oferta (De la Puente y Lavalle, 2011). Empero,
también se puede observar un problema en esta postura, y es que quien recibe la oferta
puede tomar varios caminos, como aceptar la oferta, rechazar la misma o reformular para
brindar otro tipo de propuesta a quien ha formulado esta primera de manera antelar. Es por
esto que también se puede considerar que la negociacion tiene que ver con toda aquella

tratativa que esta presente en el iter contractual de manera previa a la celebracion del



contrato (Schreiber, 1987). Esta Ultima es la postura adoptada por el Cadigo Civil peruano

de 1984. Asi, Ojeda (2009) sefiala que:
La toma de decisiones previa a la celebracion de cualquier tipo de contrato
implicara necesariamente una actividad preliminar, ya sea que las partes efectuen
propuestas y contrapropuestas que seran materia de discusion y analisis, 0 ya sea
que se trate de contratos predispuestos, en los cuales necesariamente habrd una
oferta previa sobre la cual deberd optarse por su aceptacion o no (con la
consiguiente labor de informacién, investigacion, comparacion, analisis, y decision
final de la persona o personas hacia las cuales se dirige la oferta), por lo que su sola
existencia antes de la celebracion del contrato definitivo nos lleva a afirmar la

existencia de la etapa preliminar a su consumacion (p. 79).

1.2.3. Celebracion

Incluso cuando existe autores que piensen que la etapa de perfeccionamiento del
contrato es la misma que la celebracion, se tiene posturas como la de De la Puente y
Lavalle (2011), quien sefiala que el proceso que forma el contrato debe quedar claramente
distinto de la coincidencia y la peculiaridad del contrato mismo. Los hechos que hay que
observar son la conclusion del contrato y el perfeccionamiento del mismo, que parecen
utilizarse como si fueran sindnimos. Sin embargo, la conclusion contractual se da cuando
ambas partes han convenido en manifestar su voluntad de manera conjunta, esto es, a traves
del consentimiento. Entonces, el contrato concluye cuando se realiza la oferta y el oferente
adquiere conocimiento sobre la oferta. En cambio, el perfeccionamiento del contrato se da
cuando el contrato ya ha concluido y se llevan a cabo los efectos que crean, modifican o
regulan la relacién juridica patrimonial.

Se tiene que observar como regla de los contratos el hecho de que estos se
perfeccionen en el momento en el que las partes manifiestan su voluntad de creacion o
modificacion de relaciones juridicas patrimoniales, cuando se concluye y perfecciona. No
obstante, se tiene como excepcion el perfeccionamiento del contrato de manera posterior a
la manifestacion de voluntad de las partes.

En el caso de quien realiza esta investigacion, se opta por considerar la celebracion

de los contratos en base a creer que la celebracion del contrato tiene dos partes claramente



diferenciadas: la primera que es la conclusion del contrato, cuando se ha manifestado la
voluntad; la segunda, que es cuando el contrato se perfecciona, cuando comienza a tener

efectos. Sin embargo, de manera usual, estos dos fendmenos ocurren al mismo tiempo.

1.3. La buena fe

Segln los términos de la responsabilidad civil precontractual, o conocida como
culpa in contrahendo de acuerdo a los términos de Jhering, quien desarroll6 la teoria, la
buena fe es el factor clave para determinar su viabilidad. En este sentido, la buena fe debe
estar presente a lo largo del contrato y su iter.

Se ha tenido muchas definiciones de la buena fe que hicieron que el concepto en si
mismo sea cierta y relativamente nebuloso. Incluso cuando varios han pretendido tener la
creencia de que la buena fe llega a ser un concepto simple, la complejidad existente tiene
reflexiones profundas sobre la intencion de la humanidad. Precisamente por esto, De la
Puente y Lavalle (2011) ha definido a la buena fe como el elemento que otorga vitalidad a
las relaciones humanas que se incorporan en el derecho, pero que no se ha recibido como
deberia ser, con precisiones técnicas que determinan los conceptos juridicos.

Schreiber (1987) ha sefialado que la ley no debe presentarse en base a un rigor de
formalidad, porque su contenido termina teniendo a la moral como factor indicativo. En
base a esto, es justificable que la negociacion, celebracion y ejecucion de contratos tengan
como pilar a la buena fe. Entonces, se debe sefialar que la buena fe forma parte de la misma
naturaleza humana, y el derecho solo ha generado una serie de disposiciones que le otorgan
formalidad.

Cuando se ha comprendido a la buena fe como valor de la humanidad que puede
regularse mediante técnica juridica, se tiene que definir a partir de la doctrina, partiendo por
Saavedra (2009), quien sefiala que:

El deber de buena fe resulta aplicable a todas las conductas humanas y, por ende, a

todos los individuos que viven en sociedad. Por ello se presenta como un deber

genérico, cuya infraccion debe reconducirse a la clausula de represion del hecho
ilicito dado que se refiere a una conducta que afecta a un bien juridico por medio de

una conducta culposa (2009, p. 558).



Entonces, la buena fe esta presente en todos los seres humanos de manera natural, y
su incumplimiento o ruptura no es otra cosa que una contradiccion a la naturaleza humana
en cuanto a su comportamiento.

Sin perjuicio de esto, la buena fe se puede desglosar de manera adecuada en buena
fe subjetiva y buena fe objetiva.

e Buena fe subjetiva

La buena fe subjetiva llega a ser aquella que es parte del derecho civil como tal,
pero desde la perspectiva de las personas. Entonces, la buena fe llega a ser un
fendmeno de la psicologia humana en la que se pretende mostrar lo correctamente
visualizado por la sociedad para generar un bien a las personas o al menos evitar
cualquier tipo de dafio para los deméas con quienes se mantiene todo tipo de
relacién, y no solo las relaciones contractuales, sino todas aquellas juridicamente
permitidas.

La buena fe, aunque es un estado psiquico de relaciones con el contexto, termina

siendo algo inherente a la persona, por lo que depende de las convicciones de la

misma, asi como de condiciones de los sujetos. Por este motivo, cuando se habla de
la buena fe subjetiva en el mundo juridico, se tiene que reflexionar sobre las
personas que se sujetan al derecho o quienes se alejan de lo dictaminado por este.

Es asi como puede llegarse a la conclusion de que la buena fe subjetiva tiene que

ver con convicciones personales que se han racionalizado con diligencia para que un

sujeto actle con buena voluntad, sin que ello genere afectacion a derechos de otras
personas. Es por eso que radica aqui la importancia de conocer la intencién del ser

humano, lo cual ya es bastante dificil para el derecho.

e Buena fe objetiva
La buena fe objetiva, por otro lado, se puede concentrar con mayor profundidad en
el mundo del derecho, porque se relaciona con la buena conducta de las personas en
la realizacion de determinadas actividades, que se puede entender como una
actuacion recta y leal, sin que le preceda la intencién de generar males o perjuicios a

otras personas. Asi, no se hace una utilizacién extrema o con rigor de derechos.
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La buena fe objetiva tiene que ver con la correccion de la conducta humana que se
encamina a que todos los seres humanos tenemos el deber de que nuestro
comportamiento no afecte los intereses ni derechos de otras personas, por lo que se
habla de lealtad, claridad y coherencia en las relaciones sociales.

Y, cuando la buena fe objetiva se extrapola al derecho, se debe mencionar que se

relaciona con las relaciones comerciales. Entonces, la buena fe objetiva se termina

traduciendo en conductas que se imponen al sujeto y que no son frutos de lo que
este cree. Por esto, se debe ajustar a los deberes estipulados por el ordenamiento
juridico. Es asi como la buena fe objetiva se resume en lo siguiente:

- Deber que se impone al sujeto con contenido ético.

- Deber de comportamiento que no perjudica intereses fuera de lo que se impone
por el derecho mismo.

- Se debe obviar la perspectiva subjetiva de las partes del contrato, para hallar
objetividad.

- La objetividad no excluye, no obstante, que no se tome en consideracion
elementos de subjetividad como el dolo o la culpa de las personas, porque quien
tiene dolo o culpa no puede excusarse en la buena fe.

- La buena fe objetiva debe ajustarse a lo que la sociedad concibe como buena fe

objetiva.

1.4. Tesis de la responsabilidad precontractual
1.4.1. Tesis de lhering

Cuando se ha desarrollado la culpa in contrahendo se ha podido observar que la
responsabilidad civil precontractual tiene que identificarse en la negociacion previa al
contrato, donde se ha generado perjuicios patrimoniales para la parte afectada, a propdsito,
precisamente del proceso de negociacion. Por este motivo, la responsabilidad
precontractual se origina cuando se da consentimiento del contrato, lo cual sucede en el
momento en que se ha formulado la oferta. Por esto, se debe ejecutar coherentemente este
fendmeno (De la Puente y Lavalle, 2011).

Solo pueden ser parte de esta responsabilidad civil quienes hayan estado en el

proceso de negociacion, excluyéndose a los terceros. Por esto, si la negociacion no tiene
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como finalidad un contrato, no se puede hablar de culpa ni responsabilidad precontractual
(De la Puente y Lavalle, 2011).

1.4.2. Tesis de Faggella

Faggella rechaza la denominada culpa in contrahendo, sefialando que la
responsabilidad precontractual estd presente en todos los periodos que se manifiestan antes
del contrato, y no solo aquellas afectaciones que nacen a partir de la oferta. Entonces, la
responsabilidad precontractual puede aparecer tanto en la etapa de la oferta o la conclusion
del contrato, o las negociaciones mismas (De la Puente y Lavalle, 2011).

Entonces, se puede responsabilizar de manera juridica a los que se retiran en los
periodos antecontractuales. Esta responsabilidad estd fundada en el consentimiento que
estuvo presente en los tratantes para la realizacion de tratos, y, en consecuencia, se ha
originado perjuicios a los otros tratantes, porque se ha realizado una serie de gastos y
trabajos para llegar a la elaboracion del proyecto precontractual (De la Puente y Lavalle,
2011).

1.4.3. Tesis de Saleilles

Se acepta el fundamento de derecho planteado por Faggella, puesto que se admite
que la responsabilidad civil precontractual puede estar presente en los periodos previos a
que se celebre el contrato, desde que se trata hasta que el contrato finaliza. Entonces,
Saleilles observa que cada tratante debe actuar con equidad en el comercio (De la Puente y
Lavalle, 2011).

Entonces, se puede sefialar que los tratantes deben comportarse en lineamiento a la
buena fe, entonces, cuando se retiran de manera intempestiva de la negociacion y las
tratativas, se rompe la equidad comercial, puesto que se dafia al otro negociante, razon por

la que la indemnizacion es correcta (De la Puente y Lavalle, 2011).
2. Legislacion

La responsabilidad precontractual estd especificamente desarrollada en el Codigo
civil peruano de 1984, precisamente en el articulo 1362°. El mismo sefiala lo siguiente:
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Articulo 1362°.- Los contratos deben negociarse, concertarse y ejecutarse segun las

reglas de la buena fe y comdn intencion de las partes.

La exégesis de Max Arias Schreiber (2002) sefiala que la responsabilidad
precontractual no llega a regularse de manera completa en el Cédigo Civil, puesto que la
legislacion lo Unico que hace es regular la negociacion previa al contrato, pero sin mostrar
explicitamente la posibilidad de que quien se vea afectado por un tratante en la etapa de
tratativas pueda exigir a cambio indemnizacion por dafios y perjuicios. Incluso, si se
quisiera demandar dafio moral a propdsito de este aspecto, ello le resultaria imposible. En
sintesis, lo que hace la legislacién peruana, antes que regular la responsabilidad civil
precontractual, es regular la buena fe que debe existir en los procesos de negociacion.

3. Tratados internacionales
En lo referido a los tratados internacionales, las negociaciones suelen ser topicos
que se tocan a detalle en algunos tratados que Per( ha celebrado. Entre estos, podemos
ubicar:
e Tratado integral progresista de asociacién transpacifico
Se emitié el 19 de setiembre del 2021, cuando entr6 en vigencia, incluye a 11
distintas economias de todos los continentes, y promueve los procesos de
negociacion con base en la buena fe, del mismo modo que realiza el Codigo Civil
peruano, pudiendo recurrirse al comercio internacional en amparo de este tratado.
e Acuerdo comercial entre el Pert y el Reino Unido
Este acuerdo ha entrado en vigencia el 31 de diciembre del 2020, por lo que se trata
de un tratado bastante reciente, cuya finalidad es promover la exportacion e
importacion, con base en la buena fe para la realizacion de ofertas entre las partes
negociadoras.
e Acuerdo de libre comercio Pert — Australia
Este acuerdo también entro en vigor el 2020, el 11 de febrero, que tiene fuertes
ambiciones en la promocidén de la exportacion de productos peruanos. Para ello, se
regula el que los proveedores peruanos cumplan con clausulas de exclusividad a

favor de los australianos.
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e Acuerdo sobre facilitacion del Comercio de la OMC
Se regula la facilidad en el comercio para todos los peruanos interesados en
importar y exportar productos. Ademas de ello, se brinda asistencia legal a aquellos
que se encuentren en procesos de negociacion para que impere la buena fe en la

compra y venta de productos.

4. Jurisprudencia
4.1. Jurisprudencia Italiana

En el caso Marlin e Soc. imm. Caravella c. Com. Di Roma, recaido en la Sentencia
N° 749 de 1976 establece que la naturaleza extracontractual de la responsabilidad civil no
se produce por la vulneracion de deberes contractuales derivados de la buena fe, sino
cuando se ha producido antes de la celebracidn del contrato, o cuando simplemente no haya

relacion juridica entre las partes (Alberca, 2019).

4.2. Jurisprudencia norteramericana

En el Caso Markov vs. ABC Transfer & Storage Co, resuelto por la Suprema Corte
de Washington en 1969, el arrendador manifesto al arrendatario su deseo de renovar el
contrato y al mismo tiempo pactaba la venta de su terreno con una tercera persona con el
objetivo de no mantener el almacén ocupado hasta su venta. Vendido el almacén el
arrendador notificé al arrendatario con poco tiempo de antelacién para su desalojo, frente a
ello, el arrendatario lo demand6 invocando el “misrepresentation” que significa “promesa
hecha sin cuidado y sin importar si sera cumplida”, asi pues, el arrendador al negociar la
renovacion del contrato a sabiendas de su futura venta, incurri6 en responsabilidad
precontractual (Alberca, 2019).

Utilizando la misma referencia, en el Caso Hill vs. Waxberg resuelto por el United
States Court of Appeals en 1956, Hill solicito la ayuda Waxberg, un constructor, para la
planificacion de un proyecto de construccién de un edificio, bajo la siguiente condicion:
que de obtener el financiamiento de la empresa FHA, seria contratado. Pese a ello, tras
conseguir el financiamiento de FHA, Hill contrato a otra persona, siendo demandado por
Waxberg. Sobre esto, la Corte dictaminé en favor de Waxberg que debia ser indemnizado

en base al valor del beneficio adquirido por Hill; pero consider6 como argumento “la
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naturaleza de los contratos implicitos en los hechos, cuando uno presta servicios a solicitud
de otro con la expectativa de pago y en el proceso confiere a un beneficio al otro”, dicho de
otro modo, los tratos preliminares deben apreciarse como un contrato implicito surgido de

los hechos, de esa manera, se atribuyo responsabilidad precontractual a favor de Waxberg.

4.3. Jurisprudencia Peruana

Si bien no existe basta jurisprudencia en relacion a esta tematica, se ha encontrado
el caso peruano de Grupo peruano contra Daimler Benz (conocida como Mercedes Benz),
dicha empresa habria acordado con un grupo de inversionistas peruanos “El Grupo
Peruano” otorgarle representacion en el pais si cumplieran con comprar un terreno de 15
mil metros para la administracion de stock de repuestos. Realizadas las inversiones,
Mercedes Benz decidid otorgar representacion a otro grupo de inversionistas en perjuicio
de “el Grupo Peruano” quien recurri6 al fuero judicial para obtener una indemnizacion, que
luego de varios afios fue favorable. A partir de este caso se considerd que es ilicito vulnerar
un deber precontractual, pero si se cumple dos condiciones: la primera, que se produzca
después de gue se haya consolidado la confianza en la celebracion del contrato y segundo,

que esta ruptura sea por causa justa (Morales, 2018).
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CONCLUSIONES
La responsabilidad civil es un fendmeno de amplio estudio en la doctrina del
derecho a la que se puede acceder en la actualidad. Esto implica que diversos
investigadores hayan detallado su contenido con diversas acepciones doctrinarias.
No obstante, es bastante comun que, en el estudio de la responsabilidad civil, se
termine estudiando Unicamente a la responsabilidad civil por inejecucién de
obligaciones y la responsabilidad civil extracontractual, dejdndose de lado la
responsabilidad civil precontractual, también conocida como culpa in contrahendo,
cuya configuracion debe agradecerse a lhering.
La responsabilidad civil precontractual es aquel tipo de responsabilidad en el que la
indemnizacién es consecuencia de un dafio que ha aparecido a propoésito de un
contrato, pero de manera previa a su celebracion. Esto se debe a que este especial
tipo de responsabilidad civil aparece en la etapa de negociacion contractual, cuando
un sujeto ha estado negociando con otro, generando expectativa, y, de pronto, su
desistimiento aparece repentinamente, generando perjuicios sobre todo
patrimoniales a la parte que ha sido afectada.
La base de la responsabilidad civil precontractual en el ordenamiento juridico
peruano se basa en la buena fe de la que se habla en el articulo 1362° del Cddigo
Civil peruano, en el que se detalla la buena fe contractual como aquella forma de
realizar diligentemente las negociaciones sin afectar a la otra parte del contrato.
Especificamente lo que sefiala este articulo es:
Art. 1362. Articulo 1362°.- Los contratos deben negociarse, concertarse y ejecutarse
segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las partes.
Esto puede llevarnos a concluir finalmente que la responsabilidad civil
precontractual todavia tiene muchos puntos que corregir para que su contenido sea

perfectamente logrado.

16



APORTE DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion aporta a la realidad juridica en el plano eminentemente
doctrinario. Esto se debe a que se puede hallar mas informacion sobre la responsabilidad
civil precontractual, sobre todo, cuando se tiene en cuenta que es una figura juridica de no
mucha popularidad.

La importancia mé&s relevante de la investigacion se materializa en un
favorecimiento a quienes celebran contratos comerciales de manera constante. Esto se debe
a que puede darse el caso de una persona dedicada a la importacion, que depende de sus
negociaciones eficaces. Entonces, cuando una negociacién se frustra y el contrato no se
celebra, se genera un perjuicio econémico, si esto pone en tela de juicio el bienestar
patrimonial suyo y de sus proveedores y clientes. Entonces, la presente investigacion, al
brindar mayores alcances sobre la buena fe en las negociaciones y la capacidad de
demandar indemnizacién cuando se abandona intempestivamente (y con mala fe) la

negociacion.
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RECOMENDACIONES

e Se recomienda que el presente trabajo de investigacion sea publicado en la web,
para que diversos estudiantes de derecho e investigadores en general puedan
servirse de la informacion consignada, y de este modo, se pueda llegar a un nivel
mas profundo y sofisticado de la informacidn que se ha consignado.

e Se recomienda que el articulo 1362° del Codigo Civil peruano sea modificado, de
tal modo que no solo se aplique cuando se pruebe la mala fe del negociante que
abandono las tratativas del contrato, sino también cuando este abandono es
intempestivo y, aunque de buena fe, termina ocasionando un dafio patrimonial a la
otra parte de la negociacién, teniendo como resultado que el articulo quede
modificado de la siguiente forma:

Antes:

Art. 1362.- Los contratos deben negociarse, concertarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe y comdn intencion de las partes.

Después:

Art. 1362. - Los contratos deben negociarse, concertarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe y comdn intencion de las partes.

Si una de las partes que ha venido negociando el contrato abandonase
intempestivamente las tratativas, y ello ocasionase un dafio patrimonial a la otra

parte, esta Ultima tendré derecho a exigir indemnizacion por dafios y perjuicios.
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