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no en el de Hobbes, dentro de
los limites mas amplios del de-
recho civil. No hay razén para
dudar de la existencia de tales
“sentimientos morales” en la

economia moderna”?’.

26. En definitiva, tuvimos el privi-
legio de acercarnos a una obra cuya
noticia no quisimos dejar de compar-
tir, toda vez que, si bien la publicacién
circula hace diez anos?, su lectura nos
deja con la firme conviccion de que
disfruta de plena vigencia y seguira
siendo del mayor interés para los
cultores de las distintas disciplinas que
se sirven tanto de las fuentes como
abordan los problemas recogidos en
el trabajo. Después de su lectura, difi-
cilmente podremos seguir afirmando
que el problema del consentimiento
voluntario es s6lo parcela de juristas.

FERNANDO ARAYA J.
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NO, Datios y deberes en las tratativas
preliminares de un contrato, San-
tiago, Legal Publishing, 2008,
142 + xii pp.

Este es el segundo libro con el que el
profesor Marcelo Barrientos incre-
menta nuestra cada vez mas nutrida li-
teratura sobre Derecho Civil. Se suma,
pues, a su tesis doctoral defendida en la
Universidad de Salamanca y publicada
bajo el titulo de £/ resarcimiento del dario
moral en Espana y Europa, Salamanca,
Editorial Ratio Legis, 2007, 656 pp.;
véase VATTIER FUENzALIDA, Carlos,
“Recension a BARRIENTOS ZAMORANO,
Marcelo: El resarcimiento por dario moral
en Espana y Europa, Ed. Ratio Legis,
Salamanca, 2007, 573 pp.”, en Anuario
de Derecho Civil, vol. 1x , N° 4, Madrid,
2007, pp. 1.741-1.742).
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En apretada sintesis, se trata de
una obra que aborda los deberes
que la buena fe impone a los futuros
contratantes durante las tratativas
preliminares y la responsabilidad
derivada de los danos que la infrac-
ci6on de esos deberes puede producir.
Expresamente se excluye la etapa
precontractual posterior a la oferta
(p- 2), pues en torno ella existen algu-
nas normas en el Codigo de Comercio
(articulos 98 y 100) que, llenando “un
sensible vacio en nuestra legislacion
comercial y civil”, como dice su
Mensaje, permiten construir una dis-
ciplina juridica que dé soluciones a
los conflictos que se puedan producir
entre las partes. El autor, en cambio,
no se pronuncia sobre la extension
de estas reglas; en concreto, si ellas
son aplicables o no a los contratos
formales (reales y solemnes) una vez
que existe acuerdo de las partes, pero
cuando ain no se ha cumplido con la
forma requerida para que el contrato
se repute perfecto (articulo 1443 del
Cddigo Civil). El libro tiene el mérito,
pues, de abordar un tema de enor-
me relevancia teérica y practica,
considerando que parte importante
de los contratos libremente discuti-
dos supone una etapa de discusion
previa a su celebracion, la cual la
mayoria de las veces se da, ademas,
entre partes sofisticadas, conscien-
tes de lo que significa el riesgo de
intercambiar informacion durante
las negociaciones. Debido a esta
importancia, no es de extraiar que
el tema haya ocupado la atencion de
nuestra doctrina desde hace bastante
tiempo, si bien con dispar intensidad.
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Fuera de la inevitable referencia en
los manuales y tratados usualmente
consultados sobre responsabilidad
extracontractual y obligaciones, la
responsabilidad precontractual habia
constituido el objeto de estudio de
algunos articulos, de comentarios de
sentencia, de memorias de pruebay
de un par de libros especializados.
De entre los primeros, y quiza con
mas influencia en nuestra doctrina
que el temprano trabajo de Rudolf
von Thering (1818-1892), conviene
destacar el articulo de Raymond Sar-
LELLES (1865-1912), “De la responsa-
bilité précontractuelle”, in Revue Tri-
mestrielle de Droit Civil , Paris, 1907, p.
712 y ss., cuya traduccion castellana
fuera publicada en Chile casi inme-
diatamente después de su aparicion
en la Revista de Derecho y Jurisprudencia
vol. v, Santiago, 1907-1908, pp. 127-
160. La existencia de un tratamiento
sobre el tema de tan larga data no
sera obstaculo, sin embargo, para
que el libro del profesor Barrientos
se convierta en una fuente obligada
de referencia en las futuras investiga-
ciones acerca de la responsabilidad
precontractual, como también sefiala
el profesor Patricio-Ignacio Carvajal
en el prélogo, p. X.

En cuanto a su estructura, el li-
bro se divide en cinco capitulos (pp.
5-121; cfr. pp. I-111) y culmina con un
indice bibliografico que recoge en
forma abundant la literatura habida
sobre el tema (pp. 123-133), abarcan-
do desde la clasica obra de Rudolf
von Thering Culpa in contahendo oder
Schadenersatz bei nichtigen oder nicht
zum Prefectio gelangten Vertrdgen, de
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1860, hasta los trabajos mas recien-
tes, chilenos y extranjeros. Ademas,
se incluye un indice de autores (pp.
135-136), de materias y normas (pp.
137-139) y de sentencias (pp. 141-
142), que facilitan al lector la consulta
de informacion.

El capitulo 1 intenta delimitar la
configuracién dogmatica de “la rela-
ci6on precontractual”, ocupandose de
su concepto, historia, determinacion
y elementos estructurales (pp. 5-27).
El primer paso en este empeno con-
siste, como se comprender4, en des-
cribir el objeto argumental del libro,
referido a las tratativas preliminares.
Sobre ellas, el autor afirma, siguiendo
la doctrina comtinmente aceptada,
que se trata de una etapa en la cual

“las partes no estan ligadas por
un contrato y tampoco existe
reglamentacion alguna sobre
el retiro de los negociadores”
p- 2; cfr. pp. 103-104 y 111;

solo existe un contacto o acercamien-
to entre los futuros contratantes des-
tinado a discutir las condiciones en
que se contratara, razoén por la cual
constituye, por definicion, una etapa
esencialmente bilateral (p. 6). Compor-
ta, en suma, una etapa “instrumental
y programatica” (p. 33), enderezada
hacia la celebracion del contrato pro-
yectado. Por lo mismo, los documen-
tos que en esta etapa puedan otorgar
las partes no revelan un contenido
negocial definitivo, sin perjuicio de la
funcién probatoria y de interpretacion
que luego puedan desempeiiar (pp. 7 y
8). Cumplido ese cometido preliminar,
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el libro revisa el tratamiento y evolu-
cion que ha tenido la disciplina juridica
de las tratativas preliminares en el
Derecho Comparado (pp. 8-27).

El capitulo 11 trata sobre el alcan-
ce general de la buena fe in contra-
hendo como elemento subjetivo y
objetivo de la relacion contractual
(pp- 29-46). En €l se reconoce a las
tratativas preliminares el caracter de
una fase precontractual de entidad
propia, cuya eficacia impone a las
partes negociantes el deber de res-
pecto de la confianza que su propio
comportamiento ha creado.

El capitulo 111 se dedica a fijar el
alcance y contenido de las tratati-
vas preliminares en los negocios
juridicos patrimoniales (pp. 47-72).
Asumido que entre los futuros con-
tratantes no existe mas que aquello
que la doctrina alemana llama un
“contacto social”, es necesario ocu-
parse de determinar los elementos
necesarios para atribuir responsabi-
lidad a aquella parte que se retira de
las tratativas sin una razon suficiente.
A este respecto, el autor concluye
que los futuros contratantes

“han de proceder de buenafe y
con la lealtad requerida por las
convicciones éticas imperantes
en el momento en que man-
tengan los contactos” p. 47.

Es precisamente de la violaciéon de
este deber durante los tratos prelimi-
nares que surge la responsabilidad
precontractual. Esta infraccion del
deber de negociar de buena fe, sin
embargo,

SQUOISUSIDY

281



Recensiones

Recensiones

282

“no es sino una violacion del
principio genérico ‘alterum non
laederé que halla su fundamen-
to en una relacion de caracter
social entre dos esferas conti-
guas de intereses” p. 48.

Asi, continta el autor, es posible
decir que la responsabilidad pre-
contractual surge de la concurrencia
de los siguientes elementos:

i) lacreacion de una razonable
confianza en la conclusién o
perfeccionamiento del con-
trato proyectado;

ii) el caracter injustificado o in-
tempestivo de la ruptura de
los tratos preliminares;

iii) la produccion de un dafio en
el patrimonio de una de las
partes 'y

iv) la existencia de una relacion
causal entre la ruptura de las
tratativas y el dafio sufrido por
una de las partes pp. 51 y 69.

De estos elementos, solo los tres
primeros merecen una especial aten-
cién en el libro (pp. 51-72), aunque
respecto de la relacion de causalidad
el autor parece inclinarse, primero,
por la teoria de la equivalencia de
las condiciones (p. 51, n. 97) y luego
por la imputacién objetiva segin el
fin de proteccion de la norma (p. 58,
n. 108).

Asi, pues, para que exista el de-
ber de indemnizar, es necesario, ante
todo, que se haya creado en la parte
afectada lo que el autor denomina
“la confianza precontractual” (pp.
55-59), y que define como
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“la persuasion que el actuar de
una parte hace razonablemen-
te generar en la otra, es decir, la
seguridad en el cumplimiento
de un negocio juridico deter-
minado” pp. 55-56.

Esta confianza precontractual es una
consecuencia de ese deber de coo-
peracion entre las partes que integra
la idea misma de contrato, como
ensefiaba Emilio Betti (1890-1968)
y nos recuerda, citando al maestro
italiano, el autor (p. 84). No es extra-
no, entonces, que el articulo 1:202
de los PECL haya recogido esta
idea como un principio general, se-
nalando: “Cada parte tiene el deber
de colaborar con la otra para que el
contrato surta plenos efectos”. Pues
bien, esta confianza precontractual es,
para el autor, una emanacion directa
del articulo 2314 del Cédigo Civil, que
consagra el principio general de no
dafiar a otro (p. 58). Este principio no
es, por ende, mas que una consecuen-
cia del fin de proteccion de la norma
que dicho articulo contiene, y del
cual surge para las partes el deber de
obrar conforme a la buena fe desde
las tratativas preliminares y durante
todo el itinerario contractual. De esta
forma, el principio de la buena fe
objetiva no queda circunscrito sélo
al articulo 1546 del Codigo Civil, de
evidente cariz contractual, sino que
trasciende y permea todo el derecho
patrimonial (p. 58).

El comportamiento vinculante
demostrado por cada participe du-
rante las tratativas hace nacer en
la otra una prudente o razonable
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confianza acerca del buen éxito de
la negociacién, que concluira con la
celebracion del contrato proyectado
(p. 67). Por esta razon, el principio
de negociar de buena fe impide a
los sujetos volver sobre sus actos
propios y defraudar la confianza
que han creado (pp. 85-87). Dicho
esto, sostiene el autor que la relacion
precontractual queda configurada
por dos tipos de elementos:

i  unelemento objetivo, consti-
tuido por el conjunto de actos,
conversaciones, contactos,
documentos, étcetera, que
acaecen durante las tratativas
de un contrato y

ii) un elemento subjetivo, com-
puesto por la buena fe que
debe presidir el comporta-
miento de las partes durante
esta etapa (pp. 47 y 64).

Con todo, la existencia de este de-

ber de negociar de buena fe no impor-
ta una vinculacion férrea de las partes
a la continuacion de las tratativas.
Ellas son libres de desistirse de éstas
cuando consideran que el proyecto
de contrato que discuten celebrar no
es satisfactorio para sus intereses. El
unico limite a este desistimiento es la
existencia de una razén suficiente para
obrar de esa forma, de suerte que si
dicha razén no existe, surge para ese
negociador el deber de indemnizar los
danos causados. Aplicando los princi-
pios generales de la responsabilidad
civil, el autor concluye que hay razén
suficiente para que una parte se desista
de las tratativas:

i) cuando en el principio del
dafio ha intervenido de for-
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ma exclusiva o precisa una
conducta al menos culpable
de la propia victima (arg.
ex articulo 2330 del Codigo
Civil) y
ii) cuando concurre un caso for-
tuito o alguna de las circuns-
tancias eximentes de respon-
sabilidad (arg. ex articulos
45, 2314 y 2329 del Codigo
Civil) pp. 58-59 y 121.
Para juzgar esa arbitrariedad o in-
oportunidad del retiro, se debera aten-
der ala conducta de quien permanece
en la negociacion (p. 72), consideran-
do sus motivos con criterios objetivos
y universales que puedan aplicarse
a casos similares (p. 116), de suerte
que éstos puedan ser ponderados por
cualquier persona media puesta en
la misma situacion (p. 117). Especial
atencion merecera el proceder o con-
ducta anterior al retiro unilateral o
intempestivo de una de las partes (p.
117). En suma, la antijuridicidad de la
conducta, concluye el autor, surge de
hacer confiar al otro que se celebrara
el contrato proyectado y luego negarse
sin motivo racional a ello (p. 115).

El tercero de los elementos exigi-
dos para que exista responsabilidad
precontractual supone algunas difi-
cultades en su configuracion, pues
exige precisar previamente cual es el
interés a indemnizar. El autor, recu-
rriendo a la distincion entre interés
contractual positivo (dafio a la expec-
tativa) e interés contractual negativo
(dafo a la confianza), concluye que
el contenido de la responsabilidad
precontractual
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“supera lo que Jhering llamé el
‘interés contractual negativo’, ya
que éste no unicamente com-
prende al dafo causado por el
hecho de haber contado con
la formacién de un contrato
que no ha llegado a concluir-
se, sino que alcanza ademas a
todos los gastos preparatorios,
y ala compensacion de todas
las pérdidas a que dieron lugar
las negociaciones” p. 50; cfr.
pp. 6472 y 112.

Por el contrario, la indemnizacion
del interés contractual positivo, esto
es, aquélla cuyo monto pretende
restaurar idealmente al perjudicado
a la situacion de utilidad o bienestar
en la que se hallaria si el contrato se
hubiera cumplido no es procedente
en esta sede, pues importaria el
cumplimiento en equivalente de un
contrato que no necesariamente se
habria celebrado (pp. 66-69 y 111).
El capitulo 1v esta dedicado a la
tipologia de los deberes que la buena
fe impone a los participes durante las
tratativas preliminares, a saber:
i) el deber de comunicacion o
informacion,;
ii) el deber de secreto, confiden-
cialidad o reserva y
iii) el deber de custodia y con-
servacion (pp. 73-109).
Segun el primero de ellos, cada par-
te debe entregar las informaciones
relacionadas con el contrato proyec-
tado de modo oportuno y preciso,
notificando a la otra la ocurrencia de
cualquier circunstancia que rodea la
negociacién y que pueda incidir en
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su conclusion. El unico limite vendra
dado por el deber correlativo de con-
fidencialidad sobre los acuerdos y la
informacion ajena recibida, confor-
me al grado de cuidado con que cada
concurrente protegeria su propia
informacion (p. 79). Es tal la impor-
tancia de este limite, que constituye el
segundo de los deberes que la buena
fe impone a quienes participan en las
tratativas, obligandolas a guardar la
discrecién que la informacién tras-
pasada amerita (p. 100). Por dltimo,
es muy probable que determinados
bienes de los negociadores resulten
expuestos a riesgos y peligros que
de otro modo no existirian, dado
que aquéllos deben ser examinados
por éstas durante el curso de las tra-
tativas. Para garantizar la posicion
de cada una de las partes, y siempre
que la otra haya expresado su deseo
en ese sentido, existe el deber de
guardar y custodiar los bienes invo-
lucrados en la fase precontractual
(p- 105). También, agrega el autor,
existen deberes de proteccion de la
integridad fisica y de la propiedad,
cuya fuente es igualmente la “con-
figuracion estructural” que la buena
fe brinda a los tratos preliminares
(pp. 120-121), aunque ellos no son
incluidos en el catalogo inicial.

El capitulo v trata, en fin, de los
danos extracontractuales que pueden
ser resarcidos como consecuencia
del retiro unilateral de las tratativas
(pp. 111-121). En él, el autor ofrece
una tipologia de los casos en que
existe responsabilidad derivada del
quiebre de la confianza existente
en las tratativas preliminares de un
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contrato. Asi, a su juicio, existe el
deber de indemnizar:

i) cuando se dilatan innecesaria-
mente las tratativas (p. 113);

ii) cuando se mantiene una ne-
gociacion paralela a aquélla
que finalmente resulta frus-
trada (p. 113);

iii) cuando se negocia sin el pro-
posito de celebrar posterior-
mente el contrato proyectado
(p- 113);

iv) cuando una parte efectia gas-
tos confiando en el compro-
miso formulado por la otra de
que no enajenara la cosa sobre
la que versa el contrato que se
desea celebrar (p. 114);

v) cuando existe acuerdo sobre
los elementos esenciales del
contrato proyectado, faltando
solo por discutir los elementos
accidentales, y un participe se
retira de las tratativas (p. 116);

vi) cuando una de las partes, con
el conocimiento de la otra,
anticipa el cumplimiento de
las obligaciones que existirian
para ella luego de la celebra-
cion del contrato en discusion
y esta ultima no cumple a su
vez con la seccion del contra-
to a su cargo (p. 116; aunque
en este caso la responsabili-
dad parece ser ya contractual,
si se considera, por ejemplo,
lo establecido en el articulo
1802 del Codigo Civil);

vii) cuando uno de los participan-
tes incentiva al otro a efectuar
gastos en pos de la celebra-
cién del contrato y luego se
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retira sin razon suficiente (pp.
116-117).
Por el contrario, no existe obligacion
indemnizatoria cuando el retiro res-
ponde a la existencia de una ocasién
mas provechosa 0 ventajosa, pues
si la parte a quien se le ofrece no la
aprovecha s6lo a ella es imputable ese
comportamiento (p. 114). Haciendo
presente las opiniones en contrario,
que califican la responsabilidad pre-
contractual como parte integrante de
la responsabilidad contractual o como
un género propio dentro de larespon-
sabilidad civil, el autor concluye que
ésta no es mas que un supuesto de
aplicacion dentro del amplio campo
de la responsabilidad extracontrac-
tual, que encuentra su fundamento
en el deber de no causar dafio a otro
contemplado en el articulo 2314 del
Codigo Civil (pp. 117-121). Toma parti-
do, pues, en la vieja discusién acerca
de cual es el régimen de derecho
comun en la responsabilidad civil,
inclinandose a favor de la disciplina
de la responsabilidad aquiliana.
Quiza hubiese sido deseable un
tratamiento mas extenso de los lla-
mados acuerdos precontractuales o
precontratos —conocidos también por
su equivoca denominacion inglesa
de letters of intent-, en especial con-
siderando que ellos representan un
acuerdo que, empero, no es calificado
como un contrato y que no produce
los efectos propios de éstos (articulos
1437, 1438, 1470, 1545 y 1546 del
Codigo Civil). Si existe un acuerdo de
voluntades entre las partes dirigido
hacia la consecucion de un fin (sentar
las bases sobre las que celebrara el
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contrato proyectado) y, por lo mismo,
deberia existir contrato en opinion
del autor (p. 49), necesariamente hay
algun elemento que falta y que im-
pide que ello ocurre. Ese elemento,
a mi juicio, es la causa, y una idea
similar se barrunta en el prélogo del
profesor Carvajal (pp. VIII-X).

Antes de finalizar esta recension
quisiera hacer un comentario que se
sitiia mas bien en los extramuros del
libro que se resena. Como es sabi-
do, los libros no sélo dejan alguna
ensefianza por lo que expresamente
contienen sino, también, por aquellas
cosas que sugieren al lector. Pues
bien, creo que la lectura del presente
libro no sélo contribuye a ordenar
el panorama sobre una de las etapas
de la responsabilidad precontractual,
ademas siguiere la necesidad de re-
visar algunos conceptos de Derecho
Civil que parecen a veces anquilosa-
dos, en concreto, el significado del
contrato y la consideracion del princi-
pio de la confianza. No es ésta la sede
idonea para llevar a cabo esa tarea,
pero la revisién de una categoria tan
tradicional como es la de contrato ala
luz de las propias normas del Codigo
Civil permitiria delinear en forma
correcta los contornos del ambito de
lo contractual y lo extracontractual,
con la consiguiente calificacion de re-
gimenes indemnizatorios que de ello
se deriva. Descartada que sea la au-
tonomia de la voluntad el verdadero
fundamento de la fuerza obligatoria
del contrato, y considerando que en
el Codigo Civil la atencion se centra
mas en la obligacion nacida de éste
que en la existencia inicial del “con-

RCRDP N° 12

curso real de las voluntades de dos o
mas personas” (v.gr.,, articulos 1438,
1449, 1802, 2124, 2195, 2236 y 2238
del Codigo Civil), puede intuirse que
lo relevante es, a fin de cuentas, el
comportamiento de los contratantes
(véase Bertrand FAGEs, Le comporte-
ment du contractant, Aix-en-Provence,
Presses universitaires d’Aix-Marsei-
lle/Faculté de Droit et de Science
Politique, 1997). Por su parte, asignar
una sede dogmatica clara al princi-
pio de la confianza permitiria que
muchas instituciones de Derecho
Privado adquiriesen nueva vida, al
ser entendidas en clave objetiva. Es
lo que ocurria, por ejemplo, con el
ya mencionado principio de fuerza
obligatoria del contrato, la proteccién
de la apariencia en las relaciones juri-
dicas, la distincion entre inexistencia
y nulidad, la consideracién de ciertos
medios de prueba (v.gr., articulo 128
del Codigo de Comercio), la interpreta-
cion de los contratos (articulo 1560
del Codigo Civil) y ciertas figuras nego-
ciales en las que resalta con particular
fuerza este elemento (los negocios
intuito personae, los negocios fidu-
ciarios, el contrato de prestacion de
servicios profesionales, los contratos
amparados por un orden publico de
proteccion en razén de las asimetrias
existentes entre los contratantes).

JAIME ALCALDE SILVA
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