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 INTRODUCCIÓN



1. Es un fenómeno curioso, fruto del choque de ideas nuevas con las concepciones tradicionales, el que consiste en la supervivencia de las consecuencias de teorías viejas y condenadas, pero tan vivaces que constituyen un obstáculo al desarrollo completo de nuevas concepciones, admitidas sin embargo. Puede ser que el derecho esté, más que otras disciplinas, al abrigo de ese fenómeno; tanto los valores de estabilidad como los de justicia y seguridad que él encarna parecen acomodarse a un cierto conservadurismo.


La teoría de las nulidades siempre ha suministrado una sorprendente ilustración: mientras que la concepción clásica del siglo pasado{1} ha sido objeto de una condena unánime por una doctrina contemporánea preocupada por sacar partido de la renovación aportada por la tesis de JAPIOT {2}, incluso superándola, sin embargo continúa fundando soluciones tanto como manifestaciones inconscientes de su fuerza de evocación metafórica.


La doctrina moderna, en efecto, considera que la nulidad no constituye un estado del acto, como lo pensaban los autores clásicos, sino la sanción de una violación de la ley que rige su celebración, que la asimila o no a un derecho de crítica de ese acto. Pero lejos de sacar todas las consecuencias, los autores continúan deduciendo numerosas consecuencias del estado de nulidad del acto y ninguna de la sanción de la nulidad infligida al acto por la violación de la ley.


II. Así, reminiscencias de la teoría clásica de las nulidades se deslizan subrepticiamente en las afirmaciones doctrinales más extendidas y menos discutidas: a título de ejemplo, afirmar que se considera que el acto anulado no ha existido jamás, o que él es nulo ab initio, es asemejar la nulidad a un estado del acto existente desde su celebración; o todavía más: cualificar el fallo de nulidad de declarativo de una situación preexistente es considerar que la nulidad existe desde el día de la celebración del contrato y que constituye una situación, un estado de nulidad, que el juez se limita a constatar; en fin, fundar las restituciones consecutivas a la anulación en los cuasicontratos, fuentes autónomas de obligaciones, tales como la repetición del pago de lo no debido o el enriquecimiento sin causa, es estimar que el acto anulado es inexistente, en el sentido corriente del término.


Correlativamente, están lejos de deducirse las consecuencias que deberían agregarse a la idea de una nulidad sancionadora de la violación de la ley.


III. Esto se explica, en gran parte, por la falta de una distinción doctrinal entre la nulidad y la responsabilidad: así, afirmando que la nulidad sanciona la violación de la ley durante la celebración del acto, los autores, con todo, hacen depender su pronunciamiento, o su alcance, de condiciones suplementarias, exteriores a la existencia de una violación tal, como la culpa de una de los contratantes o el carácter determinante de una cláusula de la voluntad de las partes. E incluso, cuando a veces las distingue en una afirmación de principio, la doctrina pone muy a menudo en el mismo plano la nulidad del contrato y la responsabilidad de las partes; entonces le parece lógico considerar el rechazo de la anulación como una reparación del perjuicio sufrido por una de ellas.


Ahora bien: esa asimilación entre la nulidad y la responsabilidad toma su fuente en la falta de distinción entre la nulidad y las restituciones que le son consecutivas; en efecto, la nulidad se presenta como la sanción que aniquila completa y retroactivamente el acto así como todas las consecuencias que puede producir especialmente por razón de su ejecución. Las repercusiones de esa falta de distinción son múltiples: el carácter mixto atribuido a la acción de nulidad o la parálisis de la anulación en caso de la imposibilidad de restituir suministran ilustraciones. Pero, sobre todo, la falta de distinción del conjunto de la nulidad y las restituciones consecutivas explica que hoy no exista el derecho coherente de las restituciones después de la anulación{3}: al encuentro del derecho de la responsabilidad, del derecho de los bienes y de las normas que rigen los cuasicontratos, puestos al servicio de diversas preocupaciones que van de la sanción de la inmoralidad a la protección de los incapaces, las soluciones relativas a las restituciones llevan la huella de la casuística y del empirismo. Así, se ha subrayado la necesidad de poner en claro un derecho común de las restituciones a fin de suprimir las incertidumbres jurisprudenciales{4}.


Esa comprobación de una estrecha imbricación de la nulidad, de las restituciones y de la responsabilidad, que constituye el punto de partida de esta investigación, se explica por razones profundamente enraizadas en nuestro derecho.


IV. En efecto, las enseñanzas de la historia revelan que la estrechez de las relaciones mantenidas, aún hoy día, por la nulidad, las restituciones y la responsabilidad tiene su fuente en los orígenes del derecho moderno: así, en el derecho romano, la actio doli permitía sancionar al autor del dolo y la restitutio in integrum, reparar el daño sufrido por la víctima de un comportamiento pre- contractual desleal. La interpretación del derecho romano en la Edad Media hizo de esas acciones delictuales vías para la rescisión de los actos jurídicos: ellas no sólo sirvieron para infligir una pena o para permitir una reparación, sino también para destruir el acto incriminado. Después, bajo la influencia del derecho canónico, los glosadores disociaron las funciones de pena y reparación de la función de la rescisión propiamente dicha. El advenimiento del código civil da el último toque a la evolución elevando el dolo y la violencia al rango de vicios del consentimiento, al mismo título que el error.


Así, el vicio del consentimiento, fuente de nulidad, se distingue del delito. Hay en esa distinción el mismo progreso para la ciencia jurídica que el de la responsabilidad penal y la civil; dos funciones con finalidades diferentes se despejaron, capaces de coexistir pero sin confundirse. La distinción no demanda sino que sea afinada; pero esto es sin contar con el peso del pasado y de la tradición jurídica llenos de influencias oscurantistas que contribuyen todavía a alimentar la confusión entre la necesidad de hacer desaparecer el acto incriminado y la de reparar el perjuicio soportado por la parte víctima.


Es la voluntad de soplar sobre el polvo lo que, poco a poco, ha recuperado la distinción hecha desde la Edad Media entre las funciones de la rescisión y las de la reparación que ha conducido a comprobar las diferencias entre la nulidad y la responsabilidad.


V. La demostración de la diferencia entre la nulidad, las restituciones y la responsabilidad, tomada en su función de reparación, supone profundizar cada uno de los tres conceptos puestos en paralelo.


Si existe en derecho francés una teoría de las nulidades, sobre la evolución de la cual deberá tomarse partido, la cuestión de la responsabilidad civil{5} de las partes{6} con ocasión de la nulidad de un contrato{7} y más generalmente durante la formación del acto jurídico no ha atraído mucho la atención de los juristas franceses. Dos tesis de principios del siglo{8} constituyen los trabajos esenciales sobre esta cuestión{9}, que ha sido brevemente abordada en los tratados generales{10} y no ha sido objeto de desarrollos complementarios{11}. Sin embargo, todo el interés de este primer aspecto de la materia está subrayado por el carácter híbrido y fronterizo de una responsabilidad ligada a un contrato que no es exactamente uno, por el hecho de la anulación, y concerniente a partes que no tienen verdaderamente esa calidad, sin ser, sin embargo, terceros. Habrá que determinar si los criterios de delimitación de los órdenes de responsabilidad delictual y contractual son suficientes para elegir uno de ellos.


El estudio del derecho comparado revela, por el contrario, que la responsabilidad incurrida con ocasión de la nulidad de un acto jurídico ha suscitado un interés todavía más teórico en Alemania{12}, en Italia y en Suiza{13}, interés que a veces se ha traducido en la legislación{14}. Así, el legislador del otro lado del Rin, desde el siglo XIX, consagró la responsabilidad precontractual durante la nulidad de un contrato; en nuestros días, se incurre en ella en caso de la imposibilidad del objeto o en caso de error. Los jueces alemanes no se privan de utilizar esos textos, lo que aún hoy día da lugar a duras discusiones doctrinales.


En cuanto al derecho francés, ofrece, excepto algunos textos puntuales que tratan más a menudo incidentalmente esta cuestión, sus principios generales de responsabilidad. Convendría examinar su adaptación a la responsabilidad en la formación del contrato y precisar el fundamento, las condiciones y la naturaleza de esa responsabilidad.


La elección de un fundamento de la responsabilidad con ocasión de la nulidad se plantea en términos simples según sea que se opte por una responsabilidad objetiva fundada sobre la sola existencia de un perjuicio o por una responsabilidad subjetiva que requiere la prueba de una culpa. En este segundo caso, la culpa requerirá de comportamientos tan diversos como la inserción de una cláusula ilícita en el contrato, la retención de una información que interesa a la otra parte o la omisión de una forma obligatoria, que deben ser definidos. Quizá la búsqueda de tal definición permitirá proponer una síntesis de la culpa precontractual apropiada para delimitar el campo de la responsabilidad resultante de ella.


Pero, más que la culpa, es el perjuicio causado el que debe ser objeto de un esfuerzo particular de reflexión. La parte del contrato víctima de una culpa tal sufre un daño cuyas formas pueden ser múltiples: cuando se anula el contrato, pierde todo derecho a su ejecución; el aniquilamiento del acto podrá serle perjudicial; a veces habrá desembolsado gastos de desplazamiento, de estudios de mercado o de peritaciones con el fin de celebrar o ejecutar el contrato; quizá podrá también haber perdido una ocasión de celebrar esta vez sí válidamente un contrato semejante. Para elegir dentro de esas clases de perjuicios los que puedan dar lugar a una indemnización, sólo una definición del perjuicio nacido con ocasión de un contrato anulado será apta para suministrar una guía y una delimitación en materia de reparación. Los autores están de acuerdo muy generalmente en ver en la anulación del acto la fuente del daño reparable. Tan extendida como ella sea, una definición tal del daño y las consecuencias que comporta reposa sobre la falta de una distinción entre la nulidad del contrato y la responsabilidad de las partes. Sobre todo, se armoniza mal con la concepción habitualmente aceptada de la nulidad. En efecto, parece paradójico afirmar, por una parte, que la nulidad existe desde la celebración del acto, el que se considera que no ha existido jamás, y, por otra parte, que el perjuicio sólo nace en el momento de la anulación del acto por el juez. La consistencia del perjuicio resultante de una culpa no susceptible, en sí misma, de ocasionar la nulidad, tal como el dolo incidental, debe ser, en cuanto a ella, objeto de un examen particular a fin de determinar si lo que la separa del daño debido al dolo principal se analiza como una diferencia de grado más que de naturaleza. En fin, será conducente interrogarse sobre el modo de reparación admitido más generalmente con ocasión de un contrato anulado como sería el mantenimiento de dicho contrato presentado como la reparación adecuada en especie del perjuicio sufrido. La definición del perjuicio previamente despejado debe permitir verificar si el mantenimiento forzado del contrato viciado por una causa de nulidad corresponde a la reparación exacta del daño sufrido por la víctima de la culpa precontractual. La reparación así comprendida debe confrontarse con las razones que sustentan la necesidad de anular el acto. La solución del conflicto entre el mantenimiento del contrato a título de reparación y la necesidad de anularlo depende entonces de los fundamentos respectivamente atribuidos a la reparación y a la anulación, fundamentos por despejar y para comparar, incluso quizá para jerarquizar a fin de privilegiar una de las dos y de no satisfacer la otra sino en la medida en que no cuestione la que sea superior.


Pero antes de entrar en esa reflexión más general sobre las relaciones entre la nulidad y la responsabilidad tomada en su función de reparación, reflexión nacida de la definición del perjuicio sobrevenido con ocasión del contrato anulado, será conveniente, para terminar con la presentación de esa responsabilidad particular, tomar partido sobre su naturaleza. En contra de las condiciones de la responsabilidad, que no han suscitado muchos estudios doctrinales de conjunto, la naturaleza de la responsabilidad con ocasión de la nulidad del contrato ha sido objeto de una vivaz controversia en el extranjero y propagada en Francia después del principio del siglo xx y aún no extinguida hoy día. Ciertamente, la jurisprudencia siempre ha optado por una responsabilidad de naturaleza delictual, seguida en eso por la mayoría de los autores, en nombre de consideraciones de lógica jurídica. El aniquilamiento retroactivo del contrato, que se considera que no ha existido jamás, hace de las partes del acto anulado simples terceros susceptibles de incurrir en una responsabilidad extracontractual. Sin embargo, una doctrina tan vigorosa como marginal denuncia el exceso de lógica de esa concepción que desconoce el origen de la relación de las partes en el contrato anulado y subraya la similitud de su vínculo con el de las partes en un contrato válido. Esa analogía, unida a la inadaptación denunciada de las reglas de la responsabilidad delictual en materia del contrato anulado, incita a esa doctrina minoritaria a preferir una responsabilidad contractual cuyos efectos serían más apropiados a la situación particular de las partes del acto anulado.


La elección de la naturaleza de la responsabilidad, para imponerse plenamente, debe entonces determinarse a la vez por consideraciones teóricas de lógica jurídica y por consideraciones prácticas, es decir, por la demostración de la adecuación de los efectos de la responsabilidad elegida a la situación particular de las partes en el contrato anulado. Resulta entonces necesario considerar cada uno de los efectos específicos de las responsabilidades delictual y contractual e interrogarse sobre los intereses prácticos para optar más por la una que por la otra.


Pero para que ese enfoque pragmático conduzca a un resultado satisfactorio debe estar corroborado por el fruto de una reflexión teórica que rebase los argumentos lógicos o analógicos a menudo más avanzados. Este método doble, práctico y teórico, debe permitir consolidar la solución deducida.


VI. Esta presentación de la responsabilidad con ocasión de la anulación está destinada a confrontarse con la nulidad del contrato, lo que supone, entonces, igualmente, fijar una concepción de esto último. La doctrina más reciente, después de haber aprobado la tesis de JAPIOT en su abandono de la nulidad estado del acto en beneficio de una nulidad-derecho de crítica, hoy en día se interroga sobre el fundamento de una nulidad que desconoce completamente ese estado del acto. Ella tiende a “volver a colocar el corazón del fenómeno de la nulidad en el estado del acto mismo”{15}. Esta evolución debe ser conciliada con la nulidad-derecho de crítica o refutada. A menos que no sea la concepción de la nulidad-derecho de crítica la que deba ser cuestionada. A este fin, la teoría moderna de las nulidades despejada por JAPIOT amerita que sea pasada por la criba del derecho positivo y de la evolución doctrinal reciente{16}.


¿Hay casos donde el derecho de crítica existe con independencia de la nulidad e, inversamente, casos en que la nulidad existe independientemente del derecho de crítica? Si tales casos existen no se puede confundir [o asimilar] la nulidad con el derecho de crítica mismo. Pero habría entonces que precisar las relaciones (o elementos) que comparten. Sólo si se conviene en dejar de ver en la nulidad un estado orgánico del acto al mismo tiempo que se pone en tela de juicio su asimilación al derecho de crítica, habrá obligación de proponer para ella una nueva definición. La búsqueda de una nueva concepción de la nulidad diferenciada del estado del acto y del derecho de crítica, pero sin excluirlos del seno de esta teoría, debería desembocar en una definición de la nulidad susceptible de elaborar una construcción apta para explicar y delimitar las consecuencias de la anulación, para fijar su alcance o, aun más, para armonizar la posibilidad de la confirmación y la regularización.


La confirmación{17} y la regularización{18} han sido objeto de tratados que las han definido adoptando concepciones divergentes de la nulidad concebida, desde un ángulo procesal, como el derecho de criticar el acto implicando una facultad de renunciarlo, por medio de la confirmación, o, desde un ángulo sustancial, como fundada en un estado originario del acto afectado por un vicio de nulidad susceptible a veces de desaparecer gracias a la regularización. Será interesante preguntarse sobre la posibilidad de encontrar para esas dos técnicas diferentes, fundadas en concepciones opuestas de la nulidad, un lugar en el seno de una concepción unitaria de esa misma nulidad.


Quizá la búsqueda de una concepción como esa suministraría asimismo un fundamento único a la nulidad, propio para determinar su alcance, total o parcial. Ciertamente, se necesitaría entonces cuestionar la distinción tradicional entre las cláusulas determinantes y las accesorias, siendo las segundas las solas susceptibles de entrañar una nulidad parcial. Pero la jurisprudencia y la doctrina más recientes no han iniciado tal cuestionamiento, haciendo prevalecer sobre el respeto de una hipotética voluntad de los contratantes el interés general, no susceptible de acomodarse al mantenimiento de un contrato que le sea contrario; [pero] ¿está [el contrato], después de la erradicación de la cláusula nula, todavía conforme con la voluntad de las partes? Ahí el análisis del derecho positivo, puesto a prueba por conceptos existentes y la concepción propuesta, debe permitir probar si está bien fundado.


Ello supone haber tomado partido sobre los efectos de la nulidad. Si se está de acuerdo en definir el acto jurídico como la manifestación de voluntad destinada a producir efectos de derecho, ¿la anulación de ese acto debería comportar un cierto paralelismo con esa definición y no suprimir sino las consecuencias jurídicas que le son atribuidas? La respuesta afirmativa deja sin tocar la cuestión de la suerte de los otros efectos producidos por el acto del hecho de su ejecución. Ahora bien: de la delimitación de los efectos atribuidos a la anulación depende el sitio [que corresponde] a las restituciones. Se pueden considerar dos partidos: es posible incluir las restituciones en el concepto de la nulidad definida como el aniquilamiento total y retroactivo de todos los efectos del acto o, por el contrario, mantenerlas en su estrecha dependencia y disociarlas para hacerlas objeto de una teoría propia. Este segundo partido impone ordenar las soluciones dispersas del derecho positivo de las restituciones alrededor de un principio rector.


La doctrina adopta el primer partido y emplea la idea de la retroactividad que guía mal que bien las posiciones tomadas en el campo de las restituciones, lo que está dentro de la lógica de las restituciones incluidas en el seno de la teoría de las nulidades. Liberarlas supone la puesta en claro y la sistematización de un principio que les sea propio y que pueda aportar una guía en la maraña del derecho de las restituciones. En tanto que técnica de revisión, será apropiado para ordenar esta materia alrededor de un principio de restitución integral de la prestación cumplida en ejecución del contrato anulado. Sólo la puesta a prueba de ese principio con respecto a las soluciones admitidas por el derecho positivo puede permitir forjarse una opinión sobre su fundamento, su capacidad para justificar las soluciones actuales y, llegado el caso, para resolver las cuestiones controvertidas.


Suponer que la nulidad y las restituciones son cosas distintas, aunque en estrecha dependencia, sería también aceptar reconsiderar la cuestión de la retroactividad tradicionalmente unida a la nulidad. Si retrotraer significa volver al pasado, ¿qué puede significar la retroactividad de la anulación de un acto que no se ejecutó, más allá de una satisfacción de principio que contradice las soluciones positivas? Por el contrario, la retroactividad no asume cualquier otra dimensión en materia de restituciones sino la de volver sobre una situación pasada.


El fruto de las reflexiones expuestas alrededor de las nociones de responsabilidad con ocasión de la anulación, de la nulidad y de las restituciones debe permitir ordenar esas tres nociones en una construcción apropiada para esclarecer las relaciones [entre ellas]. Ese esfuerzo de construcción debe confrontar las finalidades respectivas de la nulidad, de la responsabilidad y de las restituciones a fin de elegir si hay lugar a colocarlas sobre un mismo plano o, por el contrario, determinar la prioridad de una de ellas sobre las otras y no satisfacer sino después las exigencias de las otras. Ello quizá permitirá conseguir un acercamiento o aproximación de la responsabilidad, en su función de reparación, y las restituciones, en tanto que técnicas de la vuelta a un estado anterior. Las manifestaciones, las consecuencias y los límites de ese acercamiento, entonces, deberán ser despejados.


El postulado de una diferencia entre la nulidad y la responsabilidad debe ser probado y demostrado tanto sobre el fondo como sobre su puesta en ejecución. Sobre el fondo, el esfuerzo consiste en demostrar la diferencia entre las condiciones de la nulidad y las de la responsabilidad, y para disociar así la causa de la nulidad de la culpa y del perjuicio, a fin, especialmente, de separar el pronunciamiento de la nulidad de la exigencia de una culpa, de una ausencia de culpa o del daño, condiciones a menudo añadidas a las que resultan de las exigencias legales, como en materia de error inexcusable, de error común o de causa ilícita o inmoral. Pero no resultando necesariamente la diferencia de una incompatibilidad, habrá lugar a considerar la coexistencia de las condiciones de la nulidad con las de la responsabilidad en la celebración de un mismo contrato. En lo que concierne a la puesta en ejecución, el mismo enfoque debe conducir a distinguir las condiciones de la restitución y las de la responsabilidad, considerando sus posibles relaciones, yendo del ejercicio simultáneo al ejercicio autónomo, pasando a veces por una facultad de optar que permitirá definir el ámbito [de su ejercicio].


Las enseñanzas sacadas de la confrontación de la nulidad y de la responsabilidad pueden luego ponerse en paralelo con las resultantes de la comparación de la responsabilidad y las restituciones. Esa comparación supone que se tome partido sobre el fundamento de las restituciones después del examen de los múltiples fundamentos actualmente propuestos, [que van] de la repetición por el pago de lo no debido al enriquecimiento sin causa, y esto a fin de determinar el fundamento apto para satisfacer el principio de la restitución integral de la prestación suministrada en ejecución del contrato anulado. Ello supone asimismo que sean cuidadosamente distinguidas las condiciones de la restitución y las de la responsabilidad a fin de evitar la amalgama tradicionalmente operada entre los dos conceptos. Así se estará tentado a demostrar que la culpa, condición de la responsabilidad, no tiene influencia sobre el derecho a la restitución de la prestación ejecutada que debe recaer sobre la totalidad de ella y de establecer su influencia en el campo de la responsabilidad. Con esta ocasión y a la luz de la distinción efectuada, habrá lugar a examinar los adagios Nemo auditor... e Inpari causa...


Las técnicas de restitución y reparación pueden asimismo compararse a fin de demostrar, si se revela un parentesco, ciertos vínculos entre esos conceptos. Entonces será forzado pronunciarse sobre las relaciones de la restitución en especie y por valor bien sea que se trate de obligaciones de dar o de hacer.


VII. He aquí trazadas las ambiciones de este estudio: despejar la especificidad de los conceptos de nulidad, de responsabilidad con ocasión de la anulación y de restitución, mediante un paralelo de unos y otros para después intentar organizar las relaciones en un conjunto alrededor de la nulidad.


Con la lectura de la problemática nacida del título de esta tesis se habrá percibido la fuerte impresión del clasicismo indicado por su título Nulidad, restituciones y responsabilidad, en el pleno corazón de la teoría general de las obligaciones, contrastado singularmente por la multiplicidad de interrogantes que plantea, tanto como es verdad que, bajo una forma muy amplia, no ha sido jamás objeto de un análisis de conjunto. Es en esta paradoja de combinación de lo clásico y lo novedoso donde reside el interés superior del tema. Éste lleva a abordar cuestiones tan familiares y variadas como el error inexcusable, el dolo incidental, la acción de nulidad y sus titulares, los efectos de la nulidad, la anulación de los contratos de ejecución sucesiva, la restitución de una cosa modificada o utilizada y aun el alcance de los adagios Nemo auditor... e In pari causa... desde un ángulo nuevo y común. La obra obliga a tener una visión más amplia y si es posible armoniosa de estas cuestiones dispersas y aparentemente sin vinculación.


El fin de esta tesis consiste en demostrar las diferencias entre la nulidad, las restituciones y la responsabilidad: cada uno de estos términos abarca una realidad propia y diferente de los otros. Consiste en poner en claro que sus necesarias interferencias no se limitan al solo pragmatismo sino que están regidas por principios directivos simples sacados de la finalidad de cada una de las tres nociones. La realización de ese fin supone el cuestionamiento de afirmaciones tan clásicas como extendidas, fundadas en la asimilación de dos de los tres conceptos. Como todo cuestionamiento, presupone el abandono de ciertas reflexiones del pensamiento jurídico que sacan su fuerza más de su antigüedad que de la demostración de su exactitud. Pero, a la vez, no se puede desear una clarificación de las relaciones entre esos diferentes conceptos{19} y al mismo tiempo querer no abandonar ninguna de las concepciones familiares y confortables habitualmente profesadas. Desde luego, la aceptación de un cuestionamiento tal no se justifica si no se intenta desembocar en una presentación de la materia más clara y más lógica.


Esa es la apuesta de esta tesis en la cual toda la reflexión reposa sobre la especificidad de cada uno de los tres conceptos estudiados. Debe permitir llegar al abandono de distinciones que oscurecen artificialmente la materia sin que le sean inherentes, tales como la oposición, en materia de restituciones, entre los contratos de ejecución sucesiva y los otros, o aún más, la distinción utilizada, a propósito de la nulidad parcial, entre los actos simples y los complejos; ese abandono debe permitir poner al día la unidad del concepto de nulidad y suministrar las bases para soluciones simples y generales. Es ese concepto de nulidad así redefinido el que debe constituir la clave de la construcción de conjunto.


No es sino a partir de esa construcción como se podrá decidir abandonar los antiguos caminos tan trillados, con sus referencias reconfortantes, por un ordenamiento nuevo que responda a la inquietud de simplicidad y claridad. Se podrá asimismo juzgar si ese ordenamiento de los conceptos es apto para justificar las soluciones del derecho positivo, para suministrar otras para las cuestiones controversiales; en resumen, apreciar si conduce a soluciones prácticas razonables. Por esto, una preocupación constante de confrontación de las proposiciones con la jurisprudencia animará el curso de este trabajo.


La comprensión de las relaciones de la nulidad y de la responsabilidad supone demostrar previamente la especificidad de la responsabilidad de las partes con ocasión de la anulación del contrato{20} y precisar la concepción adoptada de las nulidades{21}. Esa precisión va a permitir distinguir la nulidad de las restituciones que le son consecutivas{22} y confrontarlas con la responsabilidad de las partes con ocasión de la nulidad del contrato{23}.





P R I M E R A P A R T E



La originalidad de la responsabilidad de las partes en la celebración del contrato




I . La originalidad de la responsabilidad incurrida por las partes en la celebración del contrato se manifiesta tanto por las condiciones de esa responsabilidad (título I) como por su naturaleza (título 2).



TÍTULO I



LAS CONDICIONES DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES EN LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO


2. Después del estudio del fundamento de la responsabilidad (capítulo I), convendrá despejar la especificidad ligada a la malformación del contrato (capítulo 2).



CAPÍTULO I



EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES EN LA FORMACIÓN DEL CONTRATO


 3. La doctrina ha considerado numerosos fundamentos de la responsabilidad de las partes en un contrato anulado. El derecho francés, que no contiene ninguno como principio general, no tiene sino algunos textos especiales que conciernen incidentalmente a la materia (sección I). Es a la jurisprudencia a la que corresponde el mérito, empírico todo, de haber despejado y precisado ese fundamento (sección 2).



SECCIÓN I


LOS FUNDAMENTOS PROPUESTOS


 4. La doctrina ha sugerido diversos fundamentos (§ I) que algunas veces han sido considerados por el legislador (§ 2).



§ I. LAS PROPUESTAS DOCTRINALES



5. Dos teorías se han propuesto, que desarrollan un fundamento subjetivo (I) y uno objetivo (II), de las cuales ninguna escapa completamente a la crítica.


I. EL FUNDAMENTO SUBJETIVO: LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DE LAS PARTES EN EL CONTRATO ANULADO, FUNDADA SOBRE LA CULPA PRESUNTA DE UNA DE ELLAS


 6. Las doctrinas que entran en esta rúbrica se apoyan, más o menos expresamente, sobre la existencia de un acto jurídico que precede al contrato principal: sea que ellas revelen la presencia de un precontrato tácito que garantiza la diligencia requerida en la conclusión del contrato, sea que invoquen un compromiso unilateral de cada uno de los contratantes, antes de esa conclusión. Todas consideran que cada una de las partes garantiza así la validez del contrato concluido, es decir la ausencia de una causa de nulidad de su parte (A). Estas teorías son objeto de numerosas críticas doctrinales (B).


A. LAS TEORÍAS FUNDADAS EN UNA GARANTÍA TÁCITA


7. Se trata de una garantía tácita accesoria al contrato por la cual se presume que cada parte se compromete a no causar un perjuicio a la otra en la formación de aquél, y especialmente a no introducirle una causa de nulidad. Esta teoría ha sido deducida del ensayo de IHERING {24} (1), recogida después y modificada (2).


I. LA TEORÍA DE IHERING SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL


 8. Lo que constituye el punto de partida de su exposición es el caso de la responsabilidad de la víctima de un error en la formación del contrato, que no consigue fundar de manera satisfactoria. Su análisis se ordena sucesivamente alrededor de dos ideas: la de la necesidad de una culpa tan imperiosa que lleva a la de la presunción de una culpa.


9. La necesidad de una culpa. En efecto, se puede considerar una acción de daños y perjuicios fundada sobre la buena fe de la víctima{25} que habría creído en la validez del contrato; el fundamento residiría, de alguna suerte, en la existencia de un contrato putativo. El autor, sin embargo, olvida en este análisis que el otro contratante puede igualmente ser de buena fe y que esta circunstancia no suministra un criterio de responsabilidad{26}.


Para IHERING, el postulado es el siguiente: “La condición que regula la obligación de pagar daños y perjuicios por parte del demandado es la culpa”{27}. Toda la dificultad, entonces, reside en establecer esa culpa. Ahora bien: no siempre es posible reprochar al contratante por haber celebrado el contrato cuando debería haber conocido el obstáculo a su validez: hay circunstancias en que, inclusive con la mejor voluntad, este obstáculo está oculto. Sin embargo, IHERING estima que no es sólo indudable sino conforme a la equidad el que el vendedor, inclusive en este caso, sea responsable del perjuicio causado a su contratante; “en efecto, desde el momento en que se demanda si él o el comprador es el que debe sufrir las consecuencias de su ignorancia, la elección no puede ser dudosa”.


Se puede considerar aquí una responsabilidad legal del vendedor que evitaría la presuposición sistemática de una culpa de su parte; pero una obligación legal de esta suerte parecería aislada; la culpa es el solo medio de llegar a una generalización del principio a los casos análogos al considerado por el autor, de la “capacidad del objeto”{28}.


Llegado a este estado del razonamiento donde debe conciliarse la exigencia de una culpa por una de las partes y la toma en cuenta de la ignorancia, incluso insalvable, del vendedor, al momento de la celebración, IHERING propone una concepción tan amplia de la culpa precontractual que viene a presumirla.


I0. La presunción de una culpa. La culpa consiste, para el vendedor, en haber celebrado el contrato a pesar de la existencia de un obstáculo a su validez; esta culpa existe de manera absoluta sin relación con las circunstancias individuales, es decir in abstracto{29}. Consciente de las objeciones planteadas por esta posición, IHERING se apoya en el paralelo con la garantía de los vicios ocultos de los que responde el vendedor. Así, según este autor, la ignorancia del vendedor puede ser perfectamente excusable; él habrá sin embargo cometido una culpa consistente en vender, es decir en haber celebrado el contrato. “El que no esté completamente seguro de su hecho no debe vender.”{30} A este respecto, no hay lugar a distinguir “si las cualidades se han prometido expresamente o si ellas están tácitamente garantizadas por la celebración misma del contrato”. En resumen, la celebración del contrato importa, por ella misma, la garantía tácita de su validez.


A la crítica de que establece así una presunción irrefragable de culpa por parte del vendedor en la celebración del contrato{31}, IHERING no objeta nada{32}. Se puede incluso decir que todo el interés de su teoría está en permitir conservar la responsabilidad de una de las partes en el contrato a falta de su culpa{33}. Esto no impide que el ensayo de IHERING sea notable por la mirada crítica que el autor lanza sobre su propósito, que sus sucesores volverán en su contra. Se observará asimismo que la expresión de un “precontrato tácito de garantía” no se emplea jamás en el texto traducido sino que él pudo ser deducido{34}. La idea será retomada, afinada y modificada, bajo esta terminología, por los autores sucesivos.


2. LAS PROLONGACIONES DOCTRINALES DE LA TEORÍA DE IHERING{35}


II. Algunos autores han tomado para sí la idea de IHERING : algunos han descubierto un antecontrato [precontrato] tácito resultante de un compromiso tácito de los cocontratantes de proceder con lealtad en las negociaciones preparatorias del contrato{36} o de iluminarse mutuamente sobre sus intenciones{37}, o bien sobre la “naturaleza de las cosas” y consistente para cada uno de los contratantes en prestarse a un contrato válido{38}; otros han transformado este precontrato en un contrato de pleno derecho{39} o lo han integrado al contrato mismo para formar un “organismo contractual” donde el contrato no es sino una manifestación exterior particular{40}. De tal fundamento, esos autores han deducido la naturaleza contractual de la responsabilidad precontractual{41}.


Otros autores han modificado ligeramente la concepción de IHERING fundando la responsabilidad precontractual sobre la violación de un compromiso unilateral tácito, en cuya virtud el precontratante se compromete a abstenerse de incurrir en toda culpa en la celebración del contrato y a responder por las consecuencias perjudiciales de una tal culpa{42}. Esta teoría, como la de IHERING , reposa sobre la culpa presumida del contratante, pero disocia la fuente de la responsabilidad precontractual del contrato mismo; sus defensores le ven dos ventajas: incluso si el contrato es anulado, la causa de la nulidad no viciará el compromiso unilateral previo; en cuanto a la extensión de la responsabilidad, ésta no estará limitada por el carácter contractual de la responsabilidad.


Otros, en fin, han transformado completamente la idea propuesta por IHERING : conservando el concepto de un precontrato tácito de garantía, simplemente tratado de modo superficial por IHERING , le han suprimido la idea de culpa. La violación del precontrato tácito resultaría de la sola nulidad del contrato sin que sea necesario demostrar una culpa a cargo del contratante{43}. Son estos los mismos autores que han terminado por abandonar esta explicación, finalmente estimada inútil, en beneficio de un fundamento puramente objetivo{44}.


B. LAS CRÍTICAS DOCTRINALES DE ESTAS TEORÍAS


12. La principal crítica doctrinal consiste en señalar que las teorías que fundan la responsabilidad precontractual sobre la existencia de un pacto o de un compromiso reposan sobre una ficción{45} y no corresponden a la realidad psicológica de los contratantes{46}. Salvo una estipulación expresa, rarísima, “las partes no entienden crearse obligaciones sino para el futuro y no actúan retroactivamente sobre el pasado para otorgar sanción a una culpa ya cometida”{47}; según toda verosimilitud, las partes no han pensado en asegurarse mutua o unilateralmente contra su culpa en la celebración del contrato; peor aún: su voluntad es ciertamente hostil a una tal responsabilidad sin culpa de su parte{48}.


13. Es ya preocupante fundar la responsabilidad precontractual de una de las partes del contrato anulado sobre una ficción de voluntad, fruto del concepto de la autonomía de la voluntad, que ha sido objeto de críticas decisivas{49}, cuando en este sentido ninguna voluntad se ha manifestado ni puede deducirse del comportamiento de las partes, pero será aún más chocante cuando esta ficción contradiga lo que verosímilmente ha sido la voluntad real de las partes.


Esta teoría presenta, además, el inconveniente de desconocer las leyes de la causalidad.


I. EL ILOGISMO DE ESTAS TEORÍAS


14. Este ilogismo ha sido denunciado en tres planos. La primera crítica consiste en denunciar la imposibilidad causal de la incorporación del precontrato al contrato para obtener la aplicación de la responsabilidad contractual: el descubrimiento de una garantía precontractual incorporada al contrato ha permitido a los autores sancionar su violación mediante las reglas de la responsabilidad contractual; este es su interés principal, pero es también su mayor debilidad. De las objeciones planteadas por sus detractores citamos: ¿Cómo incorporar al contrato una obligación anterior a su formación?{50} ¿Cómo es posible que una culpa que precede a la celebración de un contrato se considere como la violación de obligaciones creadas después por ese contrato?{51} El efecto, consistente en el nacimiento de una obligación precontractual, precedería a la causa, es decir la celebración del contrato.


La segunda crítica subraya la imposible independencia de ese precontrato en relación con el contrato viciado de nulidad; la objeción es la siguiente: ¿Cómo este acuerdo previo podría sobrevivir a la anulación del contrato principal cuando éste estuviera viciado de incapacidad?{52} ¿Cómo el incapaz que no puede contratar válidamente podría concluir válidamente el compromiso preliminar de abstenerse de toda culpa en la celebración del contrato?{53} El precontrato, en ciertos casos, está necesariamente viciado por la misma causa de nulidad que el contrato mismo. Esta objeción vale con la misma fuerza para la teoría del compromiso unilateral.


En cuanto a la tercera crítica, ella denuncia el carácter infinito de esas teorías: se ha observado juiciosamente que suponer que el precontrato existe es hacerlo preceder de actos preliminares que plantean la misma cuestión de la responsabilidad precontractual{54}.


2. LA INSUFICIENCIA O LA INUTILIDAD DE ESAS TEORÍAS


15. Los autores favorables a la teoría de IHERING observan que ella presenta la ventaja de dispensar a la víctima de la prueba de una culpa de su contratante; pero deploran a menudo que no conduce sino a una simple inversión de la carga de la prueba al dar lugar a la prueba por este último de una ausencia de culpa de su parte{55}.


Otros la condenan definitivamente invocando su inutilidad en derecho francés, donde la referencia a la culpa delictual o cuasidelictual de los artículos 1382 y 1383 del código civil es suficiente para fundar la responsabilidad precontractual{56}.


Esta crítica incluso ha sido retomada por los autores favorables a la naturaleza contractual de la responsabilidad de las partes por el contrato anulado{57}.


Admisible ciertamente en un sistema jurídico que no contenga un principio general de responsabilidad porque se inspire en el derecho romano, como el derecho alemán, esta creación pierde su razón de ser en el sistema francés. Además, la culpa concebida tan abstracta y ampliamente hace que el sistema de la responsabilidad tienda a volverse objetivo{58}.


II. EL FUNDAMENTO OBJETIVO O MIXTO DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES EN EL CONTRATO ANULADO


16. Que la culpa deba ser probada por la víctima o se presuma, siempre subsisten hipótesis donde, en ausencia de culpa, aquella no tenga derecho a ninguna indemnización del perjuicio sufrido. Para remediar esta injusticia es para lo que los autores han propuesto dar un fundamento objetivo a la responsabilidad nacida con ocasión de un contrato anulado (A), lo que ha suscitado fuertes resistencias teóricas (B).


A. LAS TEORÍAS QUE PROPONEN UN FUNDAMENTO OBJETIVO A LA RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES POR EL CONTRATO ANULADO


 17. Entre estas teorías, algunas, por haber eliminado completamente la idea de culpa en la celebración de un contrato, son puramente objetivas (i ), mientras que otras tienen un fundamento mixto (2).


I. LAS TEORÍAS DEL FUNDAMENTO PURAMENTE OBJETIVO


i8. Se agrupan en dos categorías según sea que consideren el punto de vista del responsable que, habiendo corrido un riesgo, deba reparar las consecuencias perjudiciales, o el punto de vista de la víctima que ha tenido confianza en la validez del contrato.


19. Las teorías fundadas sobre la idea del riesgo. Ciertos autores favorables a un fundamento objetivo se han inspirado en los sistemas o teorías existentes en otras partes para hacer de la responsabilidad ligada al contrato anulado una responsabilidad legal. Ellos han, por ejemplo, trasladado a la nulidad del contrato la solución propuesta para los accidentes del trabajo: al tomar la iniciativa de entrar en una relación de negocios con otra persona, el precontratante acepta todos los riesgos de la iniciativa que toma, comprendiendo el de la nulidad del contrato. Se trata de una responsabilidad que no es ni delictual ni contractual, sino legal{59}, o de la aplicación de una norma de equidad según la cual quien recibe las ventajas de una situación, sea que se trate de una relación de trabajo o de un contrato, debe aceptar los riesgos{60}.


Otros autores han propuesto aplicar, por analogía, la garantía legal contra los vicios ocultos{61} o, aún más, extender el principio del artículo i599 del código civil sobre la venta de la cosa de otro que no hace referencia a la cul- pa{62}, a la garantía de los vicios jurídicos introducidos a un contrato durante su formación. El fundamento de la responsabilidad ligada al contrato anulado no se encontrará así en la culpa ni en la voluntad presunta de los precontra- tantes, sino directamente en la ley; se tratará de una garantía legal ligada a la celebración misma del contrato{63}.


20. Las teorías fundadas en la confianza de la víctima. Unos autores alemanes, de los que Windscheid fue su principal representante, proponen el abandono de la teoría de la garantía tácita{64} que ellos mismos habían sostenido al despojarla de la idea de culpa{65} en beneficio de una teoría puramente objetiva fundada sobre la confianza legítima de la víctima{66}. Según esos autores, todo contratante cuya declaración ha inspirado confianza al otro en la celebración del contrato debe reparar el perjuicio causado a este último cuando el contrato no se puede realizar por un motivo cualquiera, inclusive desconocido para el primer contratante. Su responsabilidad se vincula a la iniciativa del contrato que ha engendrado esta confianza y puede ponerse en obra sin que la víctima haya de demostrar la existencia de una culpa{67}.


Así, esta responsabilidad supone de parte del contratante víctima una fe legítima en la validez del contrato{68}, una confianza legítima en la ausencia de vicios contemporáneos a su formación{69}; ciertos autores proponen inclusive un mantenimiento del contrato putativo si se cumple esta condición{70}.


2. LAS TEORÍAS CON FUNDAMENTO MIXTO


21. Preocupados por conciliar el fundamento de la responsabilidad precontractual con el derecho francés, especialmente con el artículo 1382 del código civil, algunos autores han propuesto hacer coexistir los diferentes fundamentos, atribuyendo al fundamento objetivo un carácter subsidiario. Esta conciliación ha revestido dos formas:


Algunos han presentado los diferentes fundamentos como etapas sucesivas hacia una ampliación progresiva de la teoría de la responsabilidad precontrac- tual, fundada inicialmente sobre la sola culpa delictual, extendida gracias a la presunción de culpa y llevada a su máxima apertura con la responsabilidad objetiva; para estos autores, esas tres etapas se superpondrían y se aplicarían distributivamente según las exigencias de la práctica{71} o se eliminarían sucesivamente no dejando al final lugar sino a la responsabilidad objetiva presentada como el resultado de la evolución{72}.


Otros han combinado los diversos fundamentos para aplicarlos según las circunstancias: en presencia de una culpa en la conclusión del contrato, la responsabilidad precontractual será soportada por el contratante que haya sido su autor; en ausencia de culpa, la responsabilidad por caso fortuito pesará sobre la parte en interés de la cual se haya celebrado el contrato, pues ella será quien deba soportar los riesgos; por fuera de estos dos casos, la responsabilidad no jugará y el perjuicio será soportado por la parte víctima{73}.


B . LAS CRÍTICAS DOCTRINALES A LOS FUNDAMENTOS OBJETIVOS


22. La doctrina moderna adopta una actitud reservada y crítica con respecto al fundamento objetivo de la responsabilidad precontractual{74} rehusando elaborar un principio general de solución{75}. Las objeciones dirigidas al fundamento objetivo son de tres órdenes.


Se le reprocha ante todo el no suministrar un criterio satisfactorio. En efecto, si se funda la responsabilidad sobre el riesgo soportado por quien obtiene un beneficio del contrato, ¿cuál de los dos contratantes soportará ese riesgo en un contrato sinalagmático en el cual, por definición, los dos cuentan con que obtendrán un beneficio? Ante la dificultad de la respuesta, se señala el carácter intransferible de la solución dada en materia de accidentes de trabajo. Asimismo, si se funda la responsabilidad sobre la confianza de la víctima, ¿qué pasa si su cocontratante es igualmente de buena fe? ¿Por qué indemnizar a una parte más que a la otra? Las posibles respuestas a estos interrogantes no suministrarán un criterio seguro de la responsabilidad.


Otra objeción consiste en denunciar la reintroducción indirecta de la noción de culpa{76} cuando la responsabilidad se funda sobre la buena fe o sobre la confianza legítima de la víctima, pues, en ese caso, es la ausencia de culpa de la víctima la que justifica su derecho a la reparación.


En fin, la última crítica reside en la ausencia de un fundamento legislativo en derecho francés: aun si se acepta algunas veces la idea de que una responsabilidad precontractual fundada en el riesgo no carece de interés de lege lata, los autores no la admiten de lege ferenda; el derecho francés no reconoce, en efecto, a falta de textos específicos en contrario, que dos principios de responsabilidad se deriven de la culpa delictual y de la culpa contractual{77}. Es este fundamento en el riesgo el que es objeto de las principales críticas{78}.


Entre esos diferentes fundamentos propuestos por la doctrina, ¿cuál prefiere el legislador?



§ 2. LAS SOLUCIONES LEGISLATIVAS



23. Bien sea que adopten los principios generales o que adopten soluciones puntuales, los sistemas legislativos que tratan de la responsabilidad de las partes en un contrato anulado no privilegian un fundamento único, otorgando un lugar a los fundamentos objetivo y subjetivo. Sin embargo, a diferencia del derecho alemán, que resuelve esta cuestión mediante textos generales (I), el derecho francés no reconoce un principio general que rija la responsabilidad con ocasión de la anulación, sino que sólo da soluciones puntuales (II ).


I. LAS SOLUCIONES EN DERECHO COMPARADO


A. LA PRIMERA CONSAGRACIÓN LEGISLATIVA DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL


24. La responsabilidad precontractual recibió su primera consagración legislativa en Alemania, antes de la publicación del ensayo de IHERING sobre la culpa in contrahendo{79}. En efecto, el código prusiano hizo una referencia muy clara a ella, pero no consagrando la autonomía, pues la ligó a la responsabilidad contractual{80}. Así, las normas que tenían por fin regular la responsabilidad de las partes en la ejecución de un contrato se extendieron a la responsabilidad que les incumbía en la celebración del acto.


IHERING vio en ese texto una consagración de la culpa in contrahendo donde sistematiza el concepto. Él constata, sin embargo, que ese texto ha sido ignorado por la jurisprudencia prusiana. En cuanto al fundamento de la responsabilidad precontractual adoptado por el código prusiano, él es resueltamente subjetivo en lo que concierne tanto a la imposibilidad del objeto{81} como al error culpable{82} o al incapaz{83}.


B. EL SISTEMA MIXTO DEL DERECHO ALEMÁN


25. El derecho alemán no contiene un principio general único sobre el fundamento de la responsabilidad precontractual, sino que está compuesto por dos textos generales que consagran respectivamente una responsabilidad subjetiva, fundada sobre la culpa precontractual, y una responsabilidad puramente objetiva.


El artículo 307 del BGB contiene, en efecto, el principio de una responsabilidad por culpa precontractual, para el caso del objeto imposible{84}; la culpa consiste en no haber conocido o no haber previsto esa imposibilidad{85}; en tal sistema hay lugar para la prueba de la ausencia de culpa que permite descartar la responsabilidad del contratante.


En cuanto al artículo 122 del BGB , que hace abstracción de la noción de culpa, él consagra un principio de responsabilidad objetiva de la parte que ha engendrado un error en la otra parte{86}. La reparación se debe incluso en ausencia de culpa del contratante del errans.


La diferencia de fundamentos adoptados por esos dos textos no parece justificada en principio por la diferencia de hipótesis y corre el riesgo de perjudicar a la coherencia de la responsabilidad con ocasión de la nulidad de un contrato. Este riesgo se desvanece cuando son textos especiales los que consagran fundamentos distintos dentro de un mismo sistema legislativo.


II. LA POSICIÓN DEL DERECHO FRANCÉS


 26. La mixtura de fundamentos de la responsabilidad de las partes en caso del contrato anulado existe asimismo en derecho francés; no está organizado en el plano de principios, como es el caso de los países vecinos, pero parece que en ausencia de un principio general (A) el legislador ha promulgado textos específicos que conciernen incidentalmente a la cuestión (B).


A. LA EXISTENCIA DE TEXTOS ESPECIALES QUE PREVÉN LA RESPONSABILIDAD DE UNA DE LAS PARTES EN EL CONTRATO ANULADO


 27. Cada vez que el legislador interviene en la materia es para facilitar la puesta en juego de la responsabilidad en la celebración del contrato; precisa cuál de las partes será responsable y dispensa así a la otra bien sea de probar la culpa de su cocontratante, gracias a una responsabilidad objetiva (I), o de probar su perjuicio mediante una responsabilidad subjetiva “reforzada” (2).


I. LOS CASOS DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL OBJETIVA


 28. La mayor parte de las intervenciones legislativas puntuales permite una puesta en juego de la responsabilidad en la celebración de un contrato, independientemente de toda idea de culpa de la parte responsable.


29. La responsabilidad del vendedor de la cosa de otro. El único texto del código civil que prevé una responsabilidad con ocasión de un contrato anulado es el artículo 1599, que dispone: “La venta de la cosa ajena será nula: podrá dar lugar a indemnización por daños y perjuicios cuando el comprador haya ignorado que la cosa fuera de otro”. La doctrina está dividida sobre el fundamento de esos daños y perjuicios.


Una fuerte mayoría de autores considera que la indemnización debida al adquirente está fundada sobre la culpa del vendedor, consistente en haber vendido la cosa de otro, cuando debía conocer, en su calidad de vendedor, a quién pertenecía; hay allí una falta de prudencia, inclusive una culpa intencional de su parte{87}. Se trata, según estos autores, de una culpa delictual, que surge del artículo 1382 del código civil donde el artículo 1599 del mismo código no sería sino una aplicación{88}, o de una culpa contractual{89}. Este análisis subjetivo del fundamento de los daños y perjuicios del artículo 1599 tiene el efecto de someter la reparación a la prueba por el comprador de la culpa del vendedor{90} y a rehusarlos, en ausencia de la culpa de este último, cuando éste ha actuado de buena fe, creyéndose propietario de la cosa vendida{91}. La jurisprudencia, escasa sobre este punto, es contradictoria{92}.


Una segunda corriente doctrinal minoritaria, que rechaza las consecuencias del fundamento subjetivo, reconoce al adquirente de la cosa de otro los daños y perjuicios causados con ocasión de la nulidad de la venta, cualquiera que sea la fe, buena o mala, del vendedor{93}. Esta opinión a menudo se asocia al análisis del artículo 1599 como un refuerzo de la garantía en la venta{94}. Desarrollando la idea hasta el final, algunos autores deducen que el artículo 1599 es la expresión de una responsabilidad objetiva del vendedor, independientemente de cualquier culpa de su parte{95}.


La indiferencia de la culpa del vendedor en la puesta en juego de su responsabilidad frente al adquirente encuentra un apoyo doble en los trabajos preparatorios del código civil, que no contienen ninguna alusión a la culpa del vendedor{96}, y en el texto mismo del artículo 1599 que pone como sola condición de la obtención de daños y perjuicios por parte del adquirente su ignorancia acerca de la pertenencia de la cosa por otro. Esta solución tiene igualmente la ventaja de respetar el espíritu del texto que, en caso de “igual buena fe” del vendedor y del adquirente, prefiere indemnizar a este último. Algunas decisiones de los jueces de fondo aplican este fundamento objetivo{97}.


En cuanto a la culpa del adquirente de buena fe, la doctrina y la jurisprudencia están de acuerdo en no tenerla en cuenta cuando es leve, como sería la culpa debida a la inatención{98}.


30. La responsabilidad de los fundadores en la constitución de una sociedad. El legislador ha previsto tres acciones de responsabilidad civil ligadas a la constitución de una sociedad y susceptibles de ser ejercitadas en contra de sus fundadores y primeros directores. Bajo el imperio de la ley anterior de 1867, el legislador había considerado solamente la responsabilidad ligada a la anulación. En los otros casos, la jurisprudencia aplicaba los principios generales de la responsabilidad civil{99}.


30.1. La responsabilidad nacida de la constitución de la sociedad e independiente de la anulación. Dos acciones permiten poner en juego esta responsabilidad para todas las sociedades según se trate de un vicio de forma o de fondo.


La primera, consagrada por el artículo 7 de la ley del 24 de julio de I966{[497b}], está fundada sobre una irregularidad de forma que vicia la constitución de la sociedad, como la omisión de una mención obligatoria en los estatutos o la omisión o el cumplimiento irregular de una formalidad prescrita por la ley. El texto que la prevé no hace ninguna alusión a la culpa de los fundadores durante la constitución; se incurre en su responsabilidad por el simple hecho de que se haya deslizado en la constitución. De allí se deduce que no es necesario establecer una culpa para obtener la reparación{100}, no hay sino un paso para que el silencio de los textos invite a franquearlos{101}. Se trata, más o menos, de una responsabilidad objetiva, indiferente a la culpa del responsable. Los autores están de acuerdo en hacer de ella una acción independiente de la nulidad, bien sea porque las irregularidades aludidas no entrañan la nulidad de la sociedad, por ser objeto de disposiciones específicas{102}, o porque la acción aparece como complemento de la acción de regularización{103}. Esta acción prescribe en diez años{104}.


La segunda acción de responsabilidad, independiente de la anulación de la sociedad, concierne asimismo a todas las sociedades{105}. Permite ejercer la acción  de responsabilidad para obtener la reparación del perjuicio causado por el vicio de fondo que afecte la constitución de la sociedad{106}, y eso en caso de la desaparición de la causal de nulidad; se trata del caso de regularización, a juzgar por los artículos 370 inciso 2 y 1844-17 in fine, según los cuales el plazo de prescripción de tres años comienza a correr desde el día en que la nulidad se haya saneado y no esté prescrita. Como para el caso de la acción precedente, estos textos no hacen ninguna alusión a la culpa de los fundadores de la sociedad.


Un autor ha denunciado, parece que con razón, la disparidad de los plazos de prescripción entre las dos acciones: la primera, que sanciona las irregularidades más veniales que no entrañan la anulación del acto, prescribe en diez años; la segunda [que sí envuelve un evento de nulidad] prescribe en tres años{107}.


31. La responsabilidad nacida de la anulación de la sociedad. Una tercera acción de responsabilidad nace de la anulación de la sociedad misma. Por efecto de una probable torpeza del legislador, esta acción no se aplica a todas las sociedades{108}. Esta acción permite obtener la reparación del perjuicio causado por la desaparición de la sociedad consecutiva a la anulación{109}. Los responsables son los fundadores a los cuales les sea imputable la nulidad y a los administradores en función en el momento en que se incurra en la nulidad. En los textos no aparece necesidad de una culpa probada, sólo se alude al perjuicio.


A diferencia de las responsabilidades incurridas en la constitución de la sociedad, la responsabilidad ligada a la anulación se funda en la culpa presunta de los fundadores{110}. Se trata de una presunción simple, que admite la prueba de la ausencia de culpa{111}.


La armonización de los fundamentos y de los regímenes de estas diferentes acciones de responsabilidad sería bienvenida{112} para remediar la incoherencia nacida del puntillismo legislativo sobre este asunto.


32. La responsabilidad del empleador de un asalariado extranjero en situación irregular. Si el contrato de trabajo entre un empleador y un trabajador extranjero en situación irregular está sin duda afectado por una causal de nulidad, el legislador ha previsto al menos una asimilación de este último al asalariado en situación legal, al hacer producir a la anulación los mismos efectos de una resiliación y al otorgar al trabajador extranjero en situación irregular el derecho “a demandar de la justicia una indemnización suplementaria, en la medida en que pueda establecer la existencia de un perjuicio no reparado”{113}.


Ni la asimilación al asalariado en situación conforme con la ley ni el derecho a la indemnización están sujetos a la prueba de una culpa cualquiera del empleador; es suficiente que éste haya contratado al asalariado en situación irregular para que la anulación del contrato de trabajo juegue como una resiliación; y suficiente que el último demuestre que ha sufrido un perjuicio ligado al contrato anulado{114} para que sea indemnizado.


La responsabilidad del empleador por la contratación de un asalariado extranjero en situación irregular es así puramente objetiva: se funda sobre la sola culpa, del empleador, al haber procedido a una tal contratación{115}. Al someter el derecho del asalariado a la indemnización a una ausencia de culpa de su parte, la Corte de Casación, sin embargo, parece adoptar una responsabilidad subjetiva{116}.


Por su fundamento y por la frecuencia y el monto de las indemnizaciones que permite, la ley del 17 de octubre de 1981 pretende disuadir la contratación de trabajadores en situación irregular{117}. No obstante, debe interrogarse sobre la coherencia teórica de la construcción que resulta: ¿no es contradictorio, en efecto, otorgar en caso de nulidad las mismas indemnizaciones que en caso de ruptura de un contrato de trabajo que esté conforme a la ley{118}, por una parte, y una indemnización suplementaria eventual para el contratado irregular, por otra parte? Estos dos tipos de indemnización parecen excluirse mutuamente, estando el uno fundado sobre la desaparición del contrato y el otro sobre la celebración de un contrato anulado{119}.


En efecto, la contradicción surge si se estima que esa ley descarta la nulidad del contrato de trabajo al imponer al empleador, a título de sanción, las mismas indemnizaciones que para el trabajador regular. En este caso, debe admitirse que la indemnización suplementaria prevista por el artículo L. 342-6-1-2° in fine es “parecida a una indemnización por ruptura abusiva”{120}. Así pues, no se tratará de una responsabilidad precontractual del empleador de un asalariado extranjero en situación irregular. Los defensores del particularismo del derecho del trabajo no ven ninguna objeción; en cuanto a los civilistas, se interrogan sobre las dificultades de anular un contrato de ejecución sucesiva: ¿deberían renunciar a los principios{121}?


2. CASO DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL SUBJETIVA “REFORZADA”


33. No se trata aquí de dispensar a la víctima de la prueba de la culpa precon- tractual de la otra parte, como en el caso de la responsabilidad objetiva, pero tampoco se trata de una simple responsabilidad subjetiva que exige la prueba de una culpa y de un perjuicio. A veces, movido más por la preocupación de indemnizar a la víctima que por la voluntad de sancionar al contratante culpable, el legislador se contenta con la prueba de una culpa grave de este último sin exigir la prueba de un perjuicio sufrido por la otra parte.


Así, en caso de reticencia o de falsa declaración intencional del asegurado [sobre las circunstancias del riesgo] en un contrato de seguro, éste no sólo estará viciado de nulidad sino que el asegurador tendrá derecho, a título de daños y perjuicios, a las primas pagadas y vencidas{122}. La opinión unánime de la doctrina es que se trata de una sanción original que se asemeja a una pena privada{123}. Esta opinión se comprueba desde un doble punto de vista: por una parte, sólo se exige la prueba de una culpa grave, y no la de un perjuicio{124}; y, por otra parte, el monto de la indemnización concedida al asegurador no se mide por el perjuicio sufrido, sino por el interés en la ejecución del contrato de seguros en el momento de la anulación{125}.


Cuando el legislador, en sus intervenciones puntuales, hace de la responsabilidad precontractual con ocasión de la nulidad de un contrato una responsabilidad objetiva o una responsabilidad “reforzada”, el fin es el mismo: se trata de facilitar la puesta en obra de la responsabilidad; con este fin, el legislador precisa cuál de las dos partes incurre en la responsabilidad y escapa, así, en los casos de responsabilidad objetiva, a la crítica de la ausencia de un criterio para la designación del responsable; aligera la carga de la prueba que incumbe a la víctima, dispensándola sea de probar la culpa de la otra parte cuando la responsabilidad es objetiva, sea de demostrar el perjuicio cuando se trata de una responsabilidad subjetiva reforzada.


Pero ¿qué fundamento atribuir a la responsabilidad con ocasión de un contrato anulado, en todos los otros casos en los cuales el legislador no ha intervenido expresamente?


B . LA AUSENCIA DE UN PRINCIPIO GENERAL DE RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES EN EL CONTRATO ANULADO Y LA APLICACIÓN DE LOS PRINCIPIOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


34.  Se ha propuesto extender, por analogía, a todos los casos de responsabilidad de las partes ligada a un contrato anulado, el artículo 1599 del código civil relativo a la venta de la cosa ajena{126} y hacer así de la responsabilidad precontractual una responsabilidad objetiva. Pero la extensión analógica de un texto tan criticado por la doctrina parece poco conforme con el espíritu del derecho francés en el cual las reglas suministran otros recursos.


En ausencia de un principio general apropiado para abrazar todas las hipótesis de responsabilidad de las partes con ocasión de un contrato anulado, es forzoso aplicar los principios generales de la responsabilidad civil{127}. Una fracción importante de la doctrina está de acuerdo (I), mientras que ninguna objeción seria la hace tambalear (2).


I. LA DEBILIDAD DE LAS OBJECIONESDIRIGIDAS AL FUNDAMENTO SUBJETIVO


 35. Algunos pocos autores critican la idea de una responsabilidad con ocasión de un contrato anulado fundada sobre la culpa probada de uno de los contratantes. Su queja principal reside en la estrechez de este fundamento, del cual no se censura siempre su exactitud{128}, sino que se estima su insuficiencia{129}: en efecto, dicen, en ausencia de culpa de la otra parte, cuando la nulidad proviene de un caso fortuito, la víctima soporta sola el perjuicio sufrido, lo que es siempre inequitativo.


Pero, no obstante los avances siempre más considerables de la responsabilidad objetiva, la responsabilidad subjetiva sigue siendo el principio en derecho francés, que sólo una intervención legislativa, bastante improbable en esta cuestión, podría derogar; el legislador a veces ha optado por esta solución en las hipótesis puntuales donde la protección a la víctima le ha parecido particularmente necesaria; a falta de una intervención como esa, conviene volver al principio general, aunque su aplicación aparezca a veces injusta{130}. A aquello debe añadirse que las hipótesis de nulidad proveniente de un caso fortuito parecen rarísimas{131} y que el desarrollo de la obligación precontractual de informar por su naturaleza favorece a la víctima en cuanto a la prueba de la culpa{132}.


2. LA ADOPCIÓN DOCTRINAL MAYORITARIA DEL FUNDAMENTO SUBJETIVO


36. Las razones de esta elección son principalmente negativas: la adopción de un fundamento subjetivo evita el recurso a la noción de un antecontrato [precontrato] artificial{133}, así como el recurso a una responsabilidad sin culpa debe permanecer puntual{134}; finalmente, este fundamento es el único posible, en ausencia de otro principio general aplicable en derecho francés{135}. Así, para un gran número de autores entre los más reconocidos, es la culpa probada la que funda la responsabilidad de las partes con ocasión del contrato anulado, en aplicación del derecho común sobre los principios de la responsabilidad de- lictual y cuasidelictual{136}, de la responsabilidad contractual, o de las dos{137}.


La elección de ese fundamento subjetivo suministra un vasto campo de aplicación a la responsabilidad de las partes por el contrato anulado, que incluye no sólo la culpa voluntaria, sino también la culpa por negligencia o imprudencia pre- contractual{138}, bajo la condición, bien entendida, de que sea probada por la parte que demanda la reparación{139}. La facilidad de tal prueba tiende a incrementarse teniendo en cuenta la amplitud de la obligación precontractual de informar{140}. Además, debe admitirse que el principio de buena fe no es de alguna utilidad en la materia{141} porque, más restrictivo que la responsabilidad de derecho común, no permite que se reconozca responsable al contratante de buena fe que simplemente ha incurrido en una negligencia durante la celebración del contrato. Así, en aplicación de los principios generales, el contratante demandado escapará a toda responsabilidad en ausencia de culpa demostrada de su parte.



CONCLUSIÓN DE LA SECCIÓN I


 37. De todos los fundamentos considerados por la doctrina al final del siglo pasado y al principio del actual, es el fundamento subjetivo de la responsabilidad de las partes en el contrato anulado basada en la culpa el que ha sido acogido por la doctrina contemporánea como el mejor adaptado a los principios del derecho positivo y a la especificidad de esa responsabilidad.


Salvo los casos, relativamente raros, en que el legislador ha adoptado expresamente otro, la jurisprudencia aplica ese fundamento subjetivo y declara la responsabilidad de las partes con ocasión de un contrato anulado cuando existe una culpa probada (sección 2).



SECCIÓN 2


EL FUNDAMENTO ACOGIDO: UNA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA FUNDADA SOBRE LA CULPA PROBADA DE UNA DE LAS PARTES EN LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO


 38. El fundamento subjetivo es acogido por la doctrina contemporánea apoyada por la jurisprudencia{142}. La exposición de la exigencia de una culpa en la responsabilidad de las partes por el contrato anulado (§ I) será seguida de la presentación de esa culpa (§ 2).



§ I. LA EXIGENCIA DE UNA CULPA IMPUTABLE A UNA DE LAS PARTES



 39. Deben considerarse dos casos según la imputabilidad (I) o la no imputabilidad (II) de una culpa a una de las partes.


I . LA IMPUTABILIDAD DE UNA CULPA A UNA DE LAS PARTES


40.  La responsabilidad precontractual incurrida con ocasión del contrato anulado puede incumbir bien sea al demandado en la acción de nulidad (A)  con mayor rareza, al demandante (B).


A. LA CULPA PRECONTRACTUAL COMETIDA POR EL DEMANDADO EN LA ACCIÓN DE NULIDAD O EN LA DE RESPONSABILIDAD


41. Una culpa cualquiera cometida con ocasión de la celebración del contrato anulado, sin que importe la gravedad (I) o la influencia sobre el consentimiento de la víctima (2), bastará para poner en juego la responsabilidad del demandado, siempre que le sea imputable (3).


 I. LA INDIFERENCIA DE LA GRAVEDADDE LA CULPA DEL DEMANDADO


42. Poco importa que la falta cometida por el demandado sea intencional o de simple negligencia.


43. La culpa del demandado puede ser intencional. Herencia del derecho romano, para el cual constituía un delito penal{143}, hoy el dolo es sin duda un delito civil{144} y se analiza siempre como una culpa delictual del que lo comete{145}. Por esencia es intencional{146} y da lugar para el contratante que lo haya sufrido a una indemnización por parte de su autor.


La noción de dolo del artículo 1116 del código civil está así incluida en la noción más amplia de culpa, en el sentido del artículo 1382; cada vez que se cometa un dolo en la celebración de un contrato existirá una culpa precontractual{147}.


Las reglas de la responsabilidad civil le son aplicables perfectamente y en su totalidad{148}. Lo mismo se aplica para la violencia{149}. En la evolución reciente, a lo sumo hoy se revela una tendencia al alargamiento de la noción de dolo{150}, caracterizado más fácilmente gracias a la admisión del dolo por reticencia{151} y a la emergencia de la obligación precontractual de información. Desde el punto de vista de la responsabilidad, una extensión excesiva de la noción de dolo, además de que no es apropiada en la medida en que corre el riesgo de implicar una deformación{152}, no es necesaria para que la parte víctima obtenga una indemnización.


Condición necesaria de la anulación, el carácter intencional del dolo, que manifiesta la gravedad, es indiferente para la admisión de la responsabilidad con ocasión del contrato anulado.


44. Pero una simple culpa de imprudencia o de negligencia del demandado es suficiente{153}. Puede suceder que la parte víctima haya sido inducida a error por el comportamiento de su cocontratante que, sin ser constitutivo de dolo, es el resultado de la negligencia, la imprudencia o la violación de una obligación de información que le incumbiere{154}. Si de esto resulta un perjuicio, la víctima del error puede obtener una reparación que se añadirá a la anulación del contrato{155}. En lo que concierne a la responsabilidad, es inútil distinguir el dolo del error{156}.


El derecho de la víctima del error a daños y perjuicios por culpa no intencional de la otra parte no siempre ha sido admitido por la doctrina{157}, pero después de una decisión significativa de la Corte de Casación{158} precedida de algunas decisiones que la presagiaban{159} y confirmada por los jueces de fondo{160}, no ha sido discutido{161}; los autores lo ven, parece que con razón, como una manifestación de la responsabilidad civil del contratante de la víctima del error{162}. La responsabilidad del contratante culpable del error de la víctima también está admitida en numerosos países{163}.


Así, la parte víctima de una culpa por negligencia o imprudencia de su cocon- tratante en la celebración del contrato puede obtener la reparación del perjuicio que haya resultado, con fundamento en el artículo 1382 del código civil.


Sólo es necesario que la falta, incluso la de simple negligencia, esté caracterizada{164}. La admisión de este principio permite aceptar [dentro de la responsabilidad] los comportamientos precontractuales cuyo carácter doloso no esté suficientemente caracterizado{165}, conservando así el particularismo de la noción de dolo. Algunas de las decisiones jurisprudenciales sobre esta materia están fundadas sobre la violación de una obligación precontractual de informar por parte del demandado{166}. Sin embargo, debe observarse que a falta de un interés teórico hay siempre un interés práctico para la víctima en fundarse sobre una falta intencional en vez de en una culpa simple de la otra parte: es que la obtención de una indemnización es más fácil y más común con fundamento en lo primero que en lo segundo{167}, pues una falta intencional es más fácil de probar.


La admisión de la responsabilidad nacida de una simple falta de diligencia deberá tender a desarrollarse, si se juzga por la tendencia jurisprudencial reciente a liberarse de la responsabilidad ligada a un vicio del consentimiento, para consagrar una responsabilidad precontractual autónoma{168}.


2. LA INDIFERENCIA DE LA INFLUENCIA DE LA CULPA DEL DEMANDADO SOBRE EL CONSENTIMIENTO DE LA VÍCTIMA


45. Una culpa cualquiera basta para comprometer la responsabilidad del demandado; poco importa que esa culpa haya sido o no determinante del consentimiento de la otra parte{169}; poco importa que esa culpa haya o no viciado su consentimiento{170}. La influencia de la culpa sobre el consentimiento de uno de los contratantes no condiciona sino la admisión de la nulidad del acto{171}: de allí la necesidad de disociar las condiciones de la responsabilidad de las de la nulidad{172}.


Es así como, en lo que concierne a la responsabilidad, no hay lugar a distinguir entre lo que se llama el dolo principal y el dolo incidental. Esta distinción, que reposa tradicionalmente sobre la idea de una influencia más o menos grande sobre el consentimiento de la víctima, no tiene ninguna influencia sobre la existencia misma de la culpa. Además, no hay ni diferencia por la gravedad{173}, ni diferencia de grado, en cuanto a la culpa, entre el dolo principal y el dolo incidental{174}. Esto vale asimismo para la violencia y la violencia incidental{175}.


Y es así porque, si las condiciones de la responsabilidad civil están siempre incluidas en la noción del dolo{176}, a la inversa, la existencia de una culpa precontractual no es suficiente para obtener la nulidad del contrato. Esta última implica una causa de nulidad distinta de esa culpa{177}.


El dolo incidental y la violencia incidental, sin influencia sobre la nulidad del contrato, no son sino manifestaciones de la responsabilidad civil de las partes en el contrato. Sobre el plano de la responsabilidad, la cualificación de “incidental" no aporta nada; la simple falta, impotente para viciar el consentimiento de la víctima, resulta suficiente para fundar su derecho a la reparación{178}.


3. LA NECESARIA IMPUTABILIDAD DE LA CULPA PRECONTRACTUAL AL CONTRATANTE DEMANDADO


46.  Que para comprometer la responsabilidad precontractual de una de las partes es necesario que se le pueda imputar una culpa, es hoy unánimemente admitido{179}. La cuestión de la imputabilidad, sin embargo, amerita ser precisada a propósito del dolo cometido por un tercero al contrato.


a. EL DOMINIO DE LA IMPUTABILIDAD DEL DOLO A UNA DE LAS PARTES


47. La redacción del artículo iii6 del código civil no da lugar a una interpretación sobre este punto: para implicar la nulidad, el dolo debe emanar de uno de los contratantes{180}. No se trata aquí de criticar esa exigencia, que no existe en materia de violencia y que, inexplicable sobre el plan del consentimiento, encuentra su origen en el derecho romano que hizo del dolo un delito penal en el cual la sanción era puramente personal{181}.


El hecho de que el dolo emane de un tercero no excluye siempre la nulidad del contrato ni la responsabilidad del contratante de la víctima; en efecto, la doctrina y la jurisprudencia asimilan, con razón, al dolo de la otra parte el hecho, en cuanto a este último, de haber sido coautor del dolo{182} o solamente cómplice de ese tercero{183}. Algunos autores van incluso más lejos y consideran que el hecho de haber conocido el dolo del tercero y de haber sacado provecho equivale a un dolo{184}. Así expresado, ese hecho no constituye sino una simple culpa, salvo que por la víctima se demuestre que por la otra parte hubo una reticencia dolosa al disimularle esa circunstancia. Esta prueba será facilitada por el hecho de que esa otra parte hubiera sacado un provecho por la celebración del contrato.


Así, cuando una de las partes del contrato ha participado o ha sido cómplice del dolo de un tercero o ha disimulado su existencia voluntariamente a la otra, se hace entonces culpable de reticencia dolosa y la víctima podrá obtener no sólo la anulación del contrato sino también la indemnización del perjuicio sufrido. La responsabilidad del tercero y la del contratante será solidaria, pues a este último incontestablemente se le imputará una culpa precontractual{185}. Estas observaciones valen paralelamente para la violencia sin que sea necesario presumir, en este caso, la complicidad del contratante{186}.


B. LOS LÍMITES DE LA IMPUTABILIDAD DEL DOLO A UNA DE LAS PARTES


48. Se excluye del dolo la simple ignorancia por falta de diligencia en el conocimiento de las artimañas dolosas de un tercero; se trata de una simple culpa. La doctrina, imitando a ciertas legislaciones extranjeras{187}, se muestra a veces favorable a una extensión del dolo al simple hecho de conocer las artimañas dolosas del tercero{188}. Si se quiere conservar toda la especificidad del dolo, sería preferible ver en esta última hipótesis una simple culpa precontractual de negligencia que compromete la responsabilidad del contratante autor{189}. Este es el sentido de la jurisprudencia reciente{190}.


Se podría objetar a esta solución que ella restringe la posibilidad de obtener la anulación del contrato. Pero, aparte de que está conforme con la letra del artículo III6 del código civil, debe señalarse, por una parte, que la hipótesis de dolo de un tercero, sin participación de una de las partes del contrato, será muy rara{191} y que, por otra parte, aun en ese caso, la víctima podrá, muy a menudo, demandar la nulidad con fundamento en el error, gracias al artículo 110{192}.


49. La hipótesis de ausencia de culpa del contratante de la víctima. En ausencia de toda culpa de la otra parte, es decir si ésta ha ignorado legítimamente el dolo del tercero, y, así pues, a sabiendas no ha derivado ningún beneficio, sólo el tercero verá comprometida su responsabilidad delictual vis-a-vis de la víctima{193}. La no responsabilidad de la parte en caso de ausencia de falta no es sino la consecuencia lógica del fundamento subjetivo de la responsabilidad con ocasión de un contrato anulado. Resta precisar las condiciones en las que podrá considerársele indemne de alguna culpa precontractual{194}.


Pero antes de ello, después de haber estudiado la falta cometida por el demandado en la acción de nulidad y de responsabilidad, conviene abordar la hipótesis, más rara, donde la culpa precontractual sea imputable al demandante de la nulidad.


B. LA CULPA PRECONTRACTUAL COMETIDA POR EL DEMANDANTE DE LA NULIDAD


 50. La idea aquí es la de una falta de lealtad del contratante que, no obstante su culpa precontractual, se aprovecha de la causa de nulidad del contrato. Para que esta culpa produzca efectos, el derecho se muestra más o menos exigente según la nulidad invocada sea relativa (I) o absoluta (2).


I. LA CULPA DEL DEMANDANTE EN LA ACCIÓN DE NULIDAD RELATIVA


51.  En ningún caso la falta del demandante consistirá en haber intentado la acción de nulidad que la ley le concede a título de protección, salvo en la hipótesis marginal, y no específica, de abuso del derecho de recurrir a la justicia{195}. Sin embargo, no es porque la ley protege a ciertas categorías de contratantes, tales como las víctimas de vicios del consentimiento o a los incapaces, concediéndoles la posibilidad de demandar la anulación del contrato que hubieren celebrado, por lo que podrían cometer impunemente una falta que favoreciera la celebración del contrato malformado{196}. Dos hipótesis entran en esta categoría: la del error inexcusable (a) y la del dolo relativo a las maniobras del incapaz acerca de su capacidad (b).


a. EL ERROR INEXCUSABLE


52.  Ignorado por la ley, el error inexcusable, y más generalmente la falta de la víctima del error, es a veces tomado en consideración por la jurisprudencia en derecho francés, pero también en numerosos derechos extranjeros{197}. Para que pueda invocarse frente al demandado en la nulidad, ¿qué gravedad debe tener el error inexcusable cuando se acepte reconocer que constituye una falta de la víctima del error? ¿Una simple culpa es suficiente para que el error sea inexcusable o, al contrario, como parece sugerirlo la expresión misma, una falta más grave?


53. Las opiniones doctrinales sobre el error inexcusable. No es sino asaz tardíamente cuando el concepto ha sido sistematizado por la doctrina{198} y utilizado por la jurisprudencia{199}, aunque algunos autores habían presentido su existencia{200}.


Ciertos autores aislados rechazan pura y simplemente la noción de error inexcusable, estimando que es indiferente cuando recae sobre una cualidad sustancial{201}, que la noción riñe con el texto de la ley{202}, o aún más, que se trata de una noción inútil{203}.


Quienes han admitido la existencia de la noción se reparten en dos tendencias. Para una primera parte, ligeramente mayoritaria, el error inexcusable es un error culpable, es decir una simple negligencia o imprudencia de la parte cuyo consentimiento ha sido viciado{204}, habiendo dado prueba con ello de una ligereza culpable al no informarse con ocasión de la celebración del contrato [o para la celebración]{205}. Este análisis se puede apoyar sobre una decisión entera y únicamente fundada sobre la inexcusabilidad de un error constitutivo de una simple falta{206} y sobre el derecho comparado{207}. Para otra parte de autores, el error inexcusable, como lo sugiere el adjetivo, es un error grosero{208}, imperdonable{209}, excepcional{210}, sin ninguna excusa{211}, en síntesis, una falta más grave que una simple negligencia o imprudencia{212} que debe ser objeto de apreciación in concreto{213}, según consenso de los autores.


 54. La posición de la jurisprudencia sobre el error inexcusable. La jurisprudencia, excepto por el fallo en el caso Le Bihan de la Corte de Casación donde hizo una aplicación excluyente del error inexcusable{214}, se ha contentado con utilizar esta noción para confirmar el rechazo de la anulación fundada sobre el hecho de que no estén cumplidas todas las condiciones de la nulidad{215}. Así, la idea de que el error no es excusable viene con frecuencia a reforzar la falta de prueba de la existencia de maniobras dolosas{216}, de una ausencia del carácter determinante de las alegaciones mentirosas [sobre el consentimiento de la parte demandada en la acción de nulidad]{217} o, por el contrario, de su carácter determinante del consentimiento{218}, o aun de una ausencia de error sobre una cualidad sustancial{219}. Además, lo más a menudo, la motivación concierne a la existencia de una obligación de informarse a cargo de la víctima del error{220}. Si hubiera cumplido con esa obligación, no hubiera cometido el error que vició su consentimiento; este error es, por consiguiente, la consecuencia de una violación de su obligación de informarse.


 55. El análisis propuesto del error inexcusable. Así, será juzgado inexcusable el error cometido por el contratante que tenía el deber de informarse durante la celebración del contrato. Este deber de informarse cesa donde comienza la obligación de informar por la otra parte. Pero la frontera{221} entre los dos es inestable (movediza) y varía en función de la calidad de las partes. Es así como el deber de informarse, más extenso para un profesional, disminuye frente a la obligación de informar de la otra parte. Es por esto por lo que el error del profesional será juzgado más fácilmente como inexcusable{222}.


El error inexcusable es, así pues, un error culpable; sin embargo, no se trata de una culpa cualquiera sino más bien de la violación de una obligación de informarse durante [o para] la celebración de un contrato.


Es probable que, teniendo en cuenta la multiplicación de las obligaciones de informar consagradas en beneficio de los no profesionales, que disminuyen entonces su deber de informarse, la jurisprudencia esté más dispuesta a aplicar esta noción a los profesionales avisados en el dominio del contrato concluido. Y aquello otro tanto si ha terminado para instaurar una especie de presunción de inexcusabilidad del error del profesional{223} como ya lo hizo para el conocimiento de los vicios ocultos. Esta evolución irá en el sentido deseado por los autores que aspiran a una armonización en torno de la obligación de informar{224}, de las normas que regulan los vicios del consentimiento, los vicios ocultos y la responsabilidad civil.


A quienes estarían tentados de ver en la obligación de informarse un rodeo inútil para llegar al error inexcusable, o de rechazar pura y simplemente la noción, se objetará el carácter saludable y “responsabilizante” de tal obligación que constituye un freno al desarrollo de las obligaciones de informar{225}.


En la culpa precontractual, el error inexcusable de la víctima puede ejercer una influencia sobre su responsabilidad{226} pero no sobre su derecho a obtener la nulidad por vicio del consentimiento, si éste se establece{227}.


b. LA OCULTACIÓN FRAUDULENTA DE UNA INCAPACIDAD


56. La regla según la cual la declaración mentirosa sobre la capacidad no constituiría una culpa. Tradicionalmente se considera que al principio del artículo 1310 del código civil según el cual el incapaz responde de sus delitos y cuasidelitos, el artículo i307 aporta un límite para los casos de declaración simple oral o escrita de la mayoridad{228} durante la celebración del contrato. En efecto, en este caso, el incapaz puede demandar la anulación sin tener que pagar daños y perjuicios a su contratante{229} puesto que ni la mentira{230} ni a fortiori la simple reticencia{231} constituirían un dolo para el incapaz{232} o, más generalmente, un delito susceptible de comprometer su responsabilidad{233}.


Se han propuesto varias justificaciones para esta regla.


56.1 Las justificaciones de la regla. Una justificación previa reposa sobre una confusión. La primera de esas justificaciones es la más fuerte para los autores que la invocan: sería demasiado fácil eludir la protección instaurada por la ley a favor del incapaz si fuera suficiente una simple declaración de mayoridad por su parte{234}. Además, una afirmación tal arriesgaría volverse de estilo{235}.


Esta justificación reposa sobre la confusión entre la nulidad y la responsabilidad. La culpa del incapaz podría ejercer una influencia sobre el derecho de la otra parte a la reparación, bajo la condición de que se manifieste por la condena a daños y perjuicios, sin poder paralizar el derecho del incapaz a la nulidad y a la restitución{236}.


56.II Una justificación criticable teórica y prácticamente. Otra justificación, no excluyente de la precedente, ha tenido un cierto éxito doctrinal: consiste en fundar la irresponsabilidad del incapaz, autor de una simple declaración de mayoridad, sobre la culpa de la otra parte que no ha satisfecho su obligación de informarse sobre la capacidad de su cocontratante. Su falta, de prudencia, consistiría en haber contratado con el incapaz con la sola afirmación de su capacidad, cuando su apariencia exterior, la del menor, o la publicidad establecida por la ley, hubiera incitado al contratante a verificar la edad de aquél.


Son numerosos los autores a quienes ha seducido esa explicación{237}; la jurisprudencia la aplica a veces de manera rigurosa{238}. En pocas palabras, el contratante con el incapaz conocía o debía conocer la incapacidad; es por esto por lo que no podría obtener una indemnización por parte del incapaz que simplemente lo hizo caer en un error inexcusable.


Esta última explicación sobre la irresponsabilidad del incapaz por la falta de la otra parte ha sido objeto de algunas críticas doctrinales; se ha observado que no hubo una culpa de la víctima sino simplemente una confianza mal puesta{239}, o que esa falta no se encuentra en todas las hipótesis{240}, de modo que esta tesis parece ser difícilmente admisible{241}. Si la conclusión parece correcta, los argumentos invocados merecen ser completados: dos razones esenciales militan contra esta cuasipresunción de culpa a cargo del contratante con el incapaz autor de una declaración falsa sobre su capacidad: una teórica: el artículo 1123 del código civil en principio presume la capacidad, así que no hay razón a priori para dudar de la afirmación de capacidad, de su cocontratante; la otra razón es práctica: la obligación sistemática de verificar esa capacidad constituiría un entrabe serio para la celebración de contratos.


Así pues, el principio es la ausencia de culpa de una parte por haber contratado con un incapaz, lo que no significa que esa culpa no pueda establecerse: sería así cuando la apariencia juvenil o el comportamiento anormal del incapaz al celebrarse el contrato traicionara su incapacidad{242}.


56. III  La solución. Por fuerza debe constatarse, y deplorarse{243}, la imposibilidad de explicar la irresponsabilidad del incapaz autor de una declaración mentirosa de capacidad, por las reglas de derecho común de la responsabilidad: en el derecho común, la mentira o la reticencia durante la celebración del contrato compromete la responsabilidad de su autor con fundamento en los artículos 1382 ó 1116 del código civil. Y los autores han deducido que el artículo 1307 del mismo código deroga el derecho común [en este punto]{244}. La jurisprudencia, consciente del carácter criticable de esta clase de excepción para el incapaz, tiene la tendencia a calificar como maniobras dolosas lo que no es sino una afirmación mentirosa de capacidad{245}.


Esa irresponsabilidad del incapaz en el caso de la simple declaración de mayoridad no está prevista en el artículo 1307 del cual la doctrina y la jurisprudencia hacen una lectura que puede parecer discutible. En virtud de ese texto, “la simple declaración de mayoridad, hecha por el menor, no es obstáculo para la restitución”: no se trata aquí de responsabilidad sino de restitución{246}. En cuanto a la objeción según la cual la puesta en juego de la responsabilidad del incapaz equivaldría a mantener vivo el contrato viciado por una causal de nulidad, ella proviene de un análisis también discutible del perjuicio precontractual{247}.


Al afirmar su capacidad, el incapaz comete una culpa precontractual como consecuencia de la cual deberá ser tenido como responsable frente a la otra parte, el artículo 1307 no reglamenta sino la cuestión de las restituciones [en el caso de una declaración de nulidad]{248}.


Sin embargo, en el estado actual de la interpretación doctrinal y jurisprudencial de ese texto, no queda sino ponerse del lado de algunos autores que estiman que la regla, que tiene un fin de protección del incapaz, reduce los límites de la buena fe en la celebración del contrato{249}. El límite no es psicológico sino material. Pero, a diferencia de la simple declaración mentirosa de la capacidad, las maniobras fraudulentas cometidas por el incapaz sobre su capacidad se consideran como una culpa que le es imputable.


57. Sólo las maniobras fraudulentas del incapaz con vista a hacer creer en su capacidad constituyen una culpa de su parte. La regla. Es la gravedad material del acto cumplido por el menor, para disimular su incapacidad, lo que permite cualificar su comportamiento de culpa precontractual{250}. La idea se aplica también al tutor del incapaz{251}. La gravedad psicológica resulta insuficiente puesto que la mentira no es suficiente para comprometer su responsabilidad; ahora bien: ella constituye un dolo, tanto como las maniobras a las cuales se asimila{252}. Deben agregarse las maniobras fraudulentas{253}, es decir, las artimañas positivas, tales como la producción de documentos falsos, las autorizaciones falsas y los extractos falsos de actas{254}, la creación de una sociedad ficticia con el fin de engañar a terceros o la modificación de la apariencia física mediante el maquillaje.


El dolo precontractual del cual responde el incapaz se distingue, así pues, del dolo como lo define el artículo 116 del código civil en que éste implica necesariamente la existencia de maniobras positivas; la diferencia se incrementa aún más cuando se tiene en cuenta que la jurisprudencia ha admitido que en el derecho común la reticencia puede constituir un dolo{255}. El artículo 1307, a contrario, no debe por consiguiente ser considerado como una aplicación del artículo 1116{[654b}].


Así, parece discutible afirmar que el incapaz responde de su dolo pero no de su culpa{256}, o inclusive que responde sólo de los actos que impliquen manifiestamente su mala fe, su intención de engañar a la otra parte{257}, puesto que la mentira y la reticencia dolosa que, por definición, son intencionales, constituyen asimismo un dolo.


57.1 La justificación de la regla. ¿Por qué la responsabilidad del incapaz no se compromete sino cuando él es el autor de maniobras dolosas{258} para la celebración del contrato? Algunos autores modernos justifican esta responsabilidad, que ellos sancionan rechazando la anulación{259}, con la idea de que la habilidad de las maniobras que han logrado engañar a la otra parte demuestra que el incapaz no tiene necesidad de ser protegido{260}. Su deshonestidad demuestra de alguna manera su capacidad. Pero el mantenimiento [vivo] del contrato se parece más a una pena privada dirigida contra el incapaz que a la reparación del perjuicio sufrido por el cocontratante víctima{261}. La anulación del contrato por incapacidad acompañada de daños y perjuicios sería una solución más ortodoxa{262}.


Volvamos entonces a la idea de que el derecho hace retroceder, para el incapaz, los límites de la buena fe precontractual, atribuyéndole un régimen especial, derogatorio del derecho común: para él, la mala fe comenzará con las artimañas dolosas. Es esta una concepción bien material de la mala fe presente, sin embargo, paralelamente, en la mentira sobre la capacidad.


Pero, a menos que se modifique la regla para someter la responsabilidad del incapaz al derecho común, lo que parece no sólo apropiado sino respetuoso del artículo 1307 bien entendido{263}, el intérprete debe acomodarse.


La confrontación de las soluciones que conciernen a la necesidad de una culpa para poner en obra la responsabilidad precontractual permite llegar a la siguiente conclusión: Cuando el demandante invoque una nulidad de protección [nulidad relativa], sólo una culpa precontractual caracterizada podrá poner en juego la responsabilidad. En efecto, mientras es suficiente una culpa cualquiera para comprometer la responsabilidad precontractual del demandado, la responsabilidad del demandante no puede comprometerse sino en razón de una culpa caracterizada y específica, como el error inexcusable o la disimulación fraudulenta de una incapacidad con maniobras positivas.


¿Y qué sucede con la culpa precontractual del demandante en la nulidad absoluta?


2. LA CULPA DEL DEMANDANTE EN CASO DE ACCIÓN POR NULIDAD ABSOLUTA


58. Pueden considerarse dos especies de culpas del demandante en caso de acción por nulidad absoluta: el conocimiento de la causa inmoral o ilícita del contrato (a) y la negligencia que haya entrañado la falta de obtener una autorización administrativa (b).


a. EL CONOCIMIENTO DE LA CAUSA INMORAL O ILÍCITA


59. El análisis clásico y las críticas a éste: el conocimiento de la causa ilícita o inmoral por las dos partes será una condición de la nulidad del contrato. La exigencia, antaño defendida{264}, de un fin ilícito o inmoral común a las dos partes{265} ha sido abandonada, por un motivo puramente individual, en beneficio de la exigencia de un fin ilícito o inmoral buscado por una de las partes y conocido por la otra{266}, lo que supone, en otros términos, que el fin pretendido haya entrado en el campo contractual{267}. También se ha propuesto extender el conocimiento del fin inmoral o lícito al caso donde una de las partes debería simplemente conocer lo buscado por la otra parte{268}.


Algunos civilistas, entre los más autorizados, critican esta exigencia; el fin pretendido por una de las partes durante la celebración del contrato es eminentemente personal, y su conocimiento por la otra parte no es suficiente para volverlo común{269}; según ellos, la existencia de un fin ilícito o inmoral debería bastar para hacer anular el contrato, inclusive cuando ese fin haya sido ignorado por la otra parte; el conocimiento de ese fin ilícito o inmoral sería, pues, indiferente{270}.


El conocimiento compartido de la causa ilícita o inmoral, en cuanto constituye una culpa igual de cada una de las dos partes, entraña un rechazo de la indemnización del perjuicio{271}. Algunos autores estiman incluso que hay culpa en el hecho de haber ignorado el carácter ilícito o inmoral del contrato{272}. Esta proposición tiene como corolario que, en caso de ignorancia de la causa ilícita o inmoral pretendida por una de las partes, la acción de nulidad será rechazada{273}.


Sólo en una ocasión la Corte de Casación aplicó claramente esta solución al aprobar lo decidido por los jueces de fondo que habían rechazado anular, en el caso de una demanda de un arrendador irreprochable, un contrato de arriendo con promesa de venta de un inmueble que los arrendatarios se proponían transformar en una casa de lenocinio{274}.


Se realiza entonces que la exigencia del conocimiento del fin ilícito pretendido por la otra parte, destinado a proteger al contratante irreprochable contra una demanda de nulidad ejercitada por el culpable, podría volverse contra él cuando se le ocurriera a él mismo solicitar la anulación{275}, y debe observarse que esa solución constituiría “un incentivo al subterfugio y a la disimulación”{276} puesto que el mantenimiento del contrato como consecuencia del rechazo de la anulación dependería entonces de “la habilidad del contratante culpable de disimular su fin al otro”{277}.


Para remediar esa enojosa consecuencia se ha ideado no conceder el ejercicio de la acción sino sólo a la parte que ignoró la causa ilícita o inmoral del contrato{278}. Para ello se aplican las reglas que rigen la nulidad absoluta: por definición, y para favorecer la denuncia de ilícito, esas reglas pueden ser invocadas por todo interesado{279}.


Cuando se descarta la posibilidad de la anulación por el hecho de la ignorancia del fin ilícito o inmoral de una de las partes, la cuestión de la responsabilidad con ocasión del contrato anulado no se plantea, salvo para analizar el rechazo de la anulación como una reparación in nature, manifestación de la responsabilidad{280}, análisis no conforme con las reglas que gobiernan la nulidad y la responsabilidad{281}.


60. El análisis propuesto: la ignorancia por una de las partes delfin ilícito o inmoral pretendido por la otra parte no debe ser obstáculo a la nulidad del contrato. Dicho de otra manera, el conocimiento de ese fin no debe ser condición de la nulidad.


Erigir el conocimiento del fin ilícito como condición de la nulidad vendría a introducir un elemento subjetivo en la apreciación de la inmoralidad o en la ilicitud de la causa. Ahora bien: la inmoralidad o la ilicitud deben ser definidas únicamente con respecto al orden público, las buenas costumbres y la legislación en vigor{282}. El interés general servido por la nulidad absoluta debe ser independiente de circunstancias particulares{283}.


La ignorancia del fin ilícito o inmoral buscado por la otra parte no debe impedir la obtención de la nulidad por uno u otro de los contratantes{284}. La protección del interés general, dependiente de la denuncia del ilícito, tiene este precio. Pero una vez que se satisface este interés, debe remediarse la injusticia que resultaría, para el ignorante de la causa ilícita o inmoral, del hecho de haber celebrado un contrato viciado de una causa de nulidad por la culpa de la otra parte y de ver que se le impone la anulación.


El conocimiento por una de las partes del fin ilícito o inmoral pretendido por la otra es un obstáculo para el juego de la responsabilidad a favor de esta última.


Deben considerarse dos casos. En el primero, la otra parte ignora el fin ilícito o inmoral de su cocontratante y tendrá fundamento para demandarle la reparación del perjuicio que sufra, lo que hará desaparecer la injusticia de la anulación que se le impone y se concilia así el interés general con la protección al interés particular. En el segundo caso, la otra parte conoce ese fin y no podrá pretender ninguna indemnización pues ella misma será culpable de haber celebrado el contrato{285}.


Así, la ignorancia del fin ilícito o inmoral pretendido por la otra parte no debe impedir la anulación del contrato exigida por el interés general, pudiendo ser demandada a este título por cualquiera de las partes; pero esa ignorancia permite obtener la reparación del perjuicio sufrido por la parte no culpable.


La culpa del demandado en la acción de anulación consistirá en haber buscado, a espaldas de su cocontratante, un fin ilícito o inmoral en la celebración del contrato anulado luego{286}.


b. LA NEGLIGENCIA EN OBTENER UNA AUTORIZACIÓN ADMINISTRATIVA


6I. Esa negligencia será de cargo de la parte obligada a efectuar las diligencias necesarias para la obtención de una autorización administrativa que condicione la formación del contrato o su ejecución{287}.


Ella consiste en no haber desplegado toda la diligencia necesaria para obtener el acuerdo o la autorización de la administración y también, a veces, en no haber avisado a la otra parte del rechazo eventual de la administración{288} o de que no se obtuvo esa autorización administrativa{289}.


Se tratará así de una simple obligación de diligencia o de una obligación de resultado, según el alea envuelta{290}; en el primer caso, la parte obligada a efectuar las diligencias necesarias podrá exonerarse con la prueba de que cumplió con efectuarlas{291}; en el segundo, obligada a un resultado, la parte que no obtuvo la autorización será responsable con la sola constatación de la falta de aquélla, sin que pueda ser exonerada de su responsabilidad{292}.


II. LA NO IMPUTABILIDAD DE UNA CULPA A LA VÍCTIMA


 62. Para obtener la indemnización del perjuicio sufrido por la culpa de la otra parte, el contratante demandante debe también estar exento de culpa{293} (A). En su defecto, habrá un concurso de culpas (B).


A. LA AUSENCIA DE CULPA DE LA PARTE VÍCTIMA: LA EXIGENCIA DE UNA IGNORANCIA LEGÍTIMA


 63. La ausencia de culpa de la parte víctima consiste en haber creído en la validez del contrato, con la condición de que esa creencia sea legítima. La creencia legítima en la validez del contrato celebrado implica una ignorancia (I) también legítima (2).


I. EL OBJETO DE LA IGNORANCIA


64. La ignorancia de la parte víctima puede recaer bien sea directamente sobre la existencia de una causa de nulidad o sobre un hecho que haya ocasionado indirectamente la nulidad.


64.1 La ignorancia de la causa de nulidad que vicia el contrato. En esta hipótesis, la parte víctima ignora una circunstancia que, por sí misma, constituye una causa de nulidad; es así cuando ignora la incapacidad de la otra parte{294}, el fin inmoral o ilícito pretendido por esa parte{295}, o que se trata de la venta de cosa ajena{296}.


Esa ignorancia engendra una creencia en la validez del contrato.


64.II. La ignorancia de un hecho susceptible de viciar el consentimiento y de implicar la nulidad del contrato. En esta segunda hipótesis, la ignorancia de la parte víctima no recae directamente sobre la causa misma de la nulidad sino sobre una circunstancia, una información; ella vicia, entonces, indirectamente, el contrato por la influencia ejercida sobre el consentimiento.


Esta ignorancia de una circunstancia determinante del consentimiento puede tener dos orígenes: bien sea que la información haya estado disimulada por el dolo de la otra parte o que ella haya sido omitida por su negligencia{297}. Esa ignorancia tiene como efecto engendrar una creencia no directamente en la validez del contrato celebrado sino en la veracidad y en lo exhaustivo de las informaciones suministradas por la otra parte.


La parte víctima no podrá, sin embargo, invocar su ignorancia sino en el caso de ser acreedora de una obligación de información a cargo del otro contratante. Esta ignorancia, es decir la ausencia de culpa, debe, además, existir al celebrar el contrato{298}.


Sin embargo, la ignorancia de la causa de la nulidad o de una información no es suficiente: es necesario que ella sea legítima.


2. LA LEGITIMIDAD DE LA IGNORANCIA


65. La ignorancia, para ser legítima, no debe ser el resultado de una culpa, lo que en principio se presume.


65.I.  La ignorancia no culpable. Para muchos autores, la ignorancia es legítima cuando la parte víctima es de buena fe{299}, es decir cuando su creencia en la validez del contrato es sincera. En esta concepción, la ignorancia, incluso debida a una negligencia, con tal de que su autor sea de buena fe, es legítima{300}.


Parece que hay aquí una concepción demasiado amplia de la ignorancia legítima. La buena fe de un contratante no es suficiente para hacer legítima su ignorancia y, en consecuencia, su creencia en la validez del contrato. Para ser legítima, la ignorancia no debe ser el resultado de una culpa, de su parte, aun cuando se trate de una simple negligencia. La ignorancia legítima es una ignorancia no culpable{700b}.


Así, la cuestión se desplaza y consiste en saber qué es lo que distingue la ignorancia legítima de una ignorancia culpable. La ignorancia es legítima cuando la víctima está, al celebrar el contrato, en imposibilidad de conocer la causa de la nulidad{301} o la información, la ignorancia de la cual ha viciado su consentimiento{302}. Para caracterizar la ausencia de culpa, la jurisprudencia anota que no debe haber ni complicidad ni imprudencia imputable a la víctima{303}.


La imposibilidad de conocer la causa de la nulidad o la información comienza donde termina la obligación de “informarse” al celebrar el contrato{304} o donde se evidencia, a cargo de la otra parte, la obligación de informar, incluso la obligación de informarse para informar a la otra parte{305}. Todavía más: la ignorancia es legítima cuando una de las partes ha creído las informaciones erróneas suministradas espontáneamente por la otra parte sin obligación de informar a su cargo{306}. Si en la celebración de un contrato le incumbe una obligación de informar, a una parte, ésta no puede valerse de la legitimidad de su ignorancia pues habrá cometido una falta inexcusable{307}.


El entendimiento de la obligación de informar varía en función de la calidad del contratante deudor de esa obligación. Así, una ignorancia será o no legítima según sea que se trate de un profano o de un profesional.


No hay imposibilidad, sino más bien deber de informarse en presencia de un dolus bonus{308}. Él no implica ninguna consecuencia puesto que la ignorancia de la otra parte es ilegítima{309}.


66. La prueba de la ignorancia legítima. En principio, la ignorancia de una causa de nulidad o de una información que haya viciado el consentimiento debe presumirse legítima. Se trata aquí de una presunción simple; es la parte cuya responsabilidad se cuestiona la que debe aportar la prueba del carácter culpable de la ignorancia del otro, en aplicación del derecho común de la prueba.


Una parte de la doctrina estima que el dolo de un cocontratante borra pura y simplemente la culpa eventual de la otra parte y priva así a su autor del derecho de invocar el carácter culpable de la ignorancia del otro{310}. Esta opinión instaura una presunción irrebatible de la ignorancia legítima de la parte víctima del dolo de la otra parte.


66.1. Excepcionalmente, la ignorancia de una de las partes se presumirá ilegítima y por consiguiente, culpable.


La presunción de ignorancia legítima puede ser resultado de la calidad de una de las partes. Así, en razón de esa calidad, la carga de la prueba se invertirá{311}. Así es principalmente cuando la víctima es un profesional conocedor de la materia sobre la que versa el contrato celebrado. Su ignorancia es a priori ilegítima a menos que demuestre su ausencia de culpa. La severidad de las decisiones jurisprudenciales recientes en contra de los profesionales permite considerar la emergencia posible de una presunción irrebatible de ignorancia culpable de la causa de nulidad o de una información que vicia el consentimiento del contratante profesional. Esta orientación se conforma con la adoptada en materia del conocimiento de los vicios ocultos.


Del mismo modo, en razón de la calidad del autor de la culpa, la carga de la prueba también puede invertirse. Algunas veces, la doctrina presume de manera irrebatible que la ignorancia de una de las partes es culpable y por consiguiente ilegítima. Numerosos y viejos autores explican el rechazo de la anulación de un contrato concluido en presencia del dolo de un tercero{312} por la culpa de la víctima que habría cometido la imprudencia de dejarse engañar por un extraño al contrato{313}, lo que vendría a presumir la ilegitimidad de su ignorancia. Tal culpa, en cambio, se estima sin importancia en cabeza de la víctima de la violencia{314}.


La idea es idéntica en lo que concierne al disimulo de su propia incapacidad, sin maniobras [engañosas]; el rechazo de indemnización del contratante por parte del incapaz se explica generalmente en la doctrina por la imprudencia de aquel{315} que debía haberse informado sobre la capacidad del otro{316}, falta que vuelve ilegítima a su ignorancia; en cambio, si la disimulación de la incapacidad fuere fraudulenta la ignorancia de quien contrata con el incapaz viene a ser legítima. Según los autores, esa presunción de culpa, es decir de ignorancia ilegítima de la incapacidad de la otra parte, es simple{317} o irrebatible{318}.


La presunción de ignorancia ilegítima de la víctima algunas veces se propone en razón del objeto de la ignorancia. Algunos autores de principios del siglo xx estiman que la ignorancia del motivo inmoral buscado por la otra parte es inexcusable y debe presumirse ilegítima{319}.


Por último, la presunción de ignorancia ilegítima puede ser el resultado de circunstancias que rodean la celebración del contrato. La ignorancia de la parte víctima de un hecho que le era posible conocer gracias a medidas de publicidad{320}, por ejemplo, se considerará ilegítima. Pero la ignorancia de una servidumbre de alineación por el vendedor de un terreno destinado a construirse en él no constituirá una culpa y no ocasionará una condena al pago de daños y perjuicios en beneficio de la víctima del error si el vendedor, estando lejos del bien vendido, no podía conocerla{321}.


El carácter excesivo de tales presunciones explica su escaso eco en la jurisprudencia. Salvo tal vez en lo que concierne a los profesionales, la presunción de la legitimidad de la ignorancia no debe recaer sino sobre la prueba de la culpa precontractual de la otra parte.


67. La apreciación de la ignorancia legítima. El carácter legítimo de la ignorancia es objeto de una apreciación in abstracto limitada por la referencia a un contratante de la misma categoría, profano o profesional, en la materia del contrato celebrado. Así, una misma ignorancia se presumirá legítima por parte de un profano{322}, salvo si su cocontratante aporta la prueba de una falta de diligencia normal, mientras que la ignorancia será culpable para un profesional advertido, salvo si éste demuestra la imposibilidad, aun para un profesional, de conocer la causa de la nulidad o de la información cuya ausencia haya viciado el consentimiento de la otra parte.


Esta distinción se explica por la extensión de la obligación de informar, más amplia a cargo del profesional que del profano.


A falta de una ignorancia legítima presumida para el profano o probada por el profesional, la ignorancia se considerará culpable, lo que podría dar lugar a un concurso de culpas.


B. EL CONCURSO DE CULPAS PRECONTRACTUALES


68. Después de la exposición de los análisis de la doctrina sobre esta cuestión (I), se propondrá una síntesis (2).


I. LOS ANÁLISIS DOCTRINALES


69. La eventualidad de un concurso de culpas precontractuales de las partes de un contrato no ha sido objeto de extensas reflexiones doctrinales pues su consecuencia ha parecido evidente a los autores; pero la evidencia no es la misma para todos y se dibujan dos corrientes que han sido objeto de pocas críticas.


69.1 Las dos opiniones predominantes sobre el concurso de culpas precontractuales. Una primera corriente considera que el concurso de culpas en la celebración del contrato implica un reparto de la responsabilidad conforme al derecho común{323}. Para la segunda corriente, el efecto del concurso de culpas precontractuales es más radical: él neutraliza toda acción de daños y perjuicios, y paraliza así el juego de la responsabilidad{324}. Las hipótesis del conocimiento por las dos partes de la causa inmoral o ilícita{325}, el irrespeto de una condición de forma acordada por las partes{326} y la hipótesis de la escuela del dolo mutuo{327} ilustran la posición de la segunda corriente.


Algunos autores admiten las dos eventualidades de un reparto de responsabilidad o de una ausencia de responsabilidad{328}. No hay aquí ninguna antinomia, a no ser verbal, en la medida en que la responsabilidad de las dos partes sea idéntica; el reparto de las responsabilidades conducirá a una compensación de las dos acreencias de los perjuicios, lo que conducirá a una ausencia de indemnización.


69.II. Las críticas minoritarias sobre el concurso de culpas precontractuales. Esas dos corrientes doctrinales han sido objeto de críticas aisladas. A la idea de un reparto de responsabilidad se opone la hipótesis de la desproporción entre las dos culpas cometidas{329}.


A la parálisis de la acción de responsabilidad, fundada sobre el concurso de culpas precontractuales, se hace la misma crítica, señalando la inmoralidad de la falta de responsabilidad del autor de una falta intencional en razón de la falta de prudencia de su cocontratante{330}.


La crítica toma su interés en relación con los casos de dolo de una de las partes y simultáneamente con el error inexcusable de la otra parte: algunos autores van hasta negar la posibilidad de tal error, estimando que el dolo no da lugar a la culpa de la víctima{331} y que el autor de esa falta intencional no podría valerse de la inexcusabilidad del error de la otra parte{332}. Esta opinión es controversial{333}.


2. LA SÍNTESIS PROPUESTA SOBRE EL CONCURSO DE CULPAS PRECONTRACTUALES


70. La conciliación de las divergencias doctrinales puede buscarse en la gravedad comparable de las culpas precontractuales{334}. En presencia de un concurso de culpas de las dos partes del contrato, se deben distinguir dos hipótesis: la culpa de cada parte es idéntica a la de la otra o de la misma gravedad (a), ellas dos de gravedad desigual (b).


a. EL CONCURSO DE DOS CULPAS IDÉNTICAS O DE LA MISMA GRAVEDAD


71. Se trata particularmente de los casos de dolo mutuo, de conocimiento de la causa ilícita o inmoral compartido por los dos contratantes{335}, de la doble negligencia del errans y de su cocontratante durante la celebración del contrato, del caso de simple declaración mentirosa de la mayoridad cuando el otro contratante no ha verificado la realidad no obstante la apariencia juvenil de aquél y del caso de que no se respete una condición de forma como resultado de un acuerdo de las partes{336}.


En todas esas hipótesis, las acciones de los contratantes hacen a uno tan culpable como al otro{337}; su responsabilidad está comprometida mutuamente; pero la idéntica gravedad de sus culpas, que hace suponer un perjuicio de la misma medida, los hace mutuamente deudores de una indemnización del mismo monto; las dos indemnizaciones se compensan y ninguno percibirá daños y perjuicios. A menos que se adopte la explicación más directa pero menos ortodoxa respecto del derecho de la responsabilidad según la cual la culpa de cada uno paraliza el derecho a la reparación del perjuicio sufrido{338}.


El resultado será idéntico: el juez rechazará la indemnización de uno de los contratantes por la culpa precontractual del otro. Es la aplicación limitada de la corriente doctrinal más dura.


Así, cuando las partes han incurrido en una culpa similar o de la misma gravedad durante la celebración, el juego de las acciones de responsabilidad se paralizará o, más exactamente, las reparaciones que debían derivarse se compensarán recíprocamente.


b. EL CONCURSO DE DOS CULPAS PRECONTRACTUALES DE GRAVEDAD DESIGUAL


72. El rechazo de indemnización al contratante víctima que se justifica cuando él mismo ha cometido una falta lo mismo de grave no es admisible cuando su culpa resulta más ligera que la del demandante.


¿Qué sucede cuando una de las partes ha cometido un dolo y la otra sólo una falta de diligencia o prudencia en la celebración del contrato? ¿Se puede concebir la coexistencia de un dolo y de un error inexcusable? ¿Cuáles son las consecuencias, en caso afirmativo?


73. Si se sanciona la culpa menos grave mediante el mantenimiento del contrato, la coexistencia de una culpa delictual y de una culpa cuasidelictual no es concebible. En efecto, esta solución tendría como consecuencia favorecer al autor de la culpa más grave, manteniendo el contrato concluido por efecto de su culpa con detrimento para la otra parte. La idea se verifica por las relaciones del dolo y el error inexcusable.


74. Dolo y error inexcusable. Los autores favorables al mantenimiento del contrato en presencia de un error inexcusable rechazan la posibilidad de una tal coexistencia: bien sea declarándola teóricamente inconcebible{339} o impidiendo al autor del dolo que se aproveche del error inexcusable de la otra parte{340}. Se pueden invocar algunas pocas decisiones jurisprudenciales en apoyo de esta opinión{341}.


Por una parte y desde un estricto punto de vista teórico, esta afirmación supone que el dolo y el error inexcusable recaen sobre la misma calidad sustancial; en efecto, si el vendedor ha cometido un dolo acerca de la posibilidad de construir en el terreno que vende y si el comprador, además del error engendrado por el dolo, ha incurrido en otro error inexcusable sobre su capacidad, no se ve por qué el primero borrará o volverá inconcebible al segundo.


Por otra parte, este análisis se puede justificar cuando se considera que la sanción del error inexcusable está en el mantenimiento del contrato; en efecto, la toma en cuenta de un error tal constituiría un premio a la deslealtad puesto que el errans culpable se vería más penalizado con el mantenimiento del contrato que el autor del dolo, burlando así la anulación; la negligencia, simple cuasidelito, sería así sancionada más severamente que la falta intencional, delictual.


Pero, si se rechaza, a nombre de los principios que gobiernan la nulidad y la responsabilidad, el mantenimiento del contrato a título de reparación del perjuicio causado por la culpa precontractual{342}, ¿se puede aún justificar la idea de que el dolo y el error inexcusable no pueden coexistir? La cuestión se plantea en términos semejantes en un segundo caso.


 75. Disimulación fraudulenta de su incapacidad y falta de verificación de la capacidad. Cuando una de las partes disimula fraudulentamente su incapacidad mediante maniobras que van más allá de la simple declaración de mayoridad, se aprueba, de manera criticable, sancionar esta falta mediante el rechazo de la anulación que conduce al mantenimiento [vivo] del contrato{343}.


Una falta del incapaz como esa no deja ningún lugar a una eventual falta de negligencia de la víctima por falta de verificación de la capacidad de su cocontratante{344} cuya constatación iría en contra del mantenimiento [vivo] del contrato, sanción que se presta mal al reparto de la responsabilidad. Por tanto, la culpa reprochable al cocontratante del incapaz es idéntica a que este último solamente hubiera mentido en una declaración falsa o cometido maniobras fraudulentas{345}.


 76. Pero si se considera que la culpa menos grave, manifestación de la responsabilidad precontractual, tiene como consecuencia la concesión de daños y perjuicios a cargo del autor y a favor de su cocontratante, con ocasión de la anulación, la coexistencia de la falta delictual y de la cuasidelictual es teóricamente previsible. En efecto, desde el punto de vista de la responsabilidad, hay un concurso de dos faltas precontractuales de desigual gravedad. Cada parte debe entonces indemnizar a la otra el perjuicio causado.


 77. Dolo y error inexcusable. Pero la indemnización debida por el errans inexcusable, mucho menos elevada que la debida por el autor del dolo, se verá en parte compensada por la de este último; prácticamente habrá lugar a una reducción de la indemnización debida a la víctima del error por el autor del dolo{346}, reducción derivada del carácter inexcusable del error. La jurisprudencia ha suministrado algunos ejemplos{347}. Se le pide entonces al juez que compare la gravedad de las culpas precontractuales de las dos partes{348}. Pero en la práctica los jueces vacilarán en la calificación de inexcusable de un error engendrado por el dolo de la otra parte{349}.


Al admitir que el dolo y el error inexcusable recaen sobre la misma cualidad determinante de la cosa, y si se rechaza mantener vivo el contrato, la venta deberá anularse por vicio del consentimiento del comprador. Es sobre el plano de la responsabilidad, y no sobre el de la nulidad, donde las culpas respectivas de las partes producirán su efecto{350}. La disminución de la indemnización debida a la víctima del dolo, por razón de su error inexcusable, será la manifestación de la posición ortodoxa.


Debe admitirse que se trata aquí de una hipótesis marginal y compleja, sobre un mismo elemento del contrato, una obligación de informarse a cargo de una de las partes, completada por una obligación de informar que incumbe a la otra.


Se deberá determinar quién es el deudor de la obligación de informar o de informarse: si el deudor de la obligación de informar ha guardado silencio sobre un aspecto determinante del contrato, su reticencia se considerará como dolosa y, además de la anulación, deberá reparar el perjuicio que ésta haya ocasionado, sin poder invocar algún error inexcusable o un incumplimiento de la otra parte a una obligación que no pesa sobre ella{351}. Si, al contrario, la obligación de informarse pesa sobre la víctima del error, no habrá culpa de la otra parte por haber callado lo que era inexcusable de no saber o de no haber preguntado{352}.


Así, a la parte deudora de la obligación de informar o de informarse se le imputará la culpa precontractual, si de ella resulta un perjuicio. La existencia de la obligación precontractual permitirá entonces imputar la culpa a una de las dos partes, que verá desaparecer el deber de informarse de la otra{353}.


78. Disimulación fraudulenta de su incapacidad por una de las partes y falta de verificación de la capacidad por la otra. Si un defecto tal de verificación puede imputarse al contratante con el incapaz, la indemnización que le deberá pagar el incapaz a fin de reparar las consecuencias dañinas de su disimulo se disminuirá un tanto. Habrá de alguna manera un reparto de responsabilidad.


79. Cuando dos culpas de desigual gravedad se hayan producido durante la celebración del contrato por parte de los contratantes, habrá un reparto de responsabilidad entre las partes. El juego de la compensación llevará a una disminución de la indemnización debida a la parte que haya cometido la culpa menos grave.


Las decisiones jurisprudenciales no están siempre conformes con este análisis; se encuentra que algunas condenan a pagar indemnización a la parte que ha cometido una falta de negligencia mientras que la otra ha sido autora de una culpa precontractual intencional. Estas decisiones parecen discutibles por su demasiada severidad y su falta de ortodoxia respecto de las reglas de la responsabilidad civil{354}.


Después de la exposición analítica de la necesidad de una culpa imputable a una de las partes del contrato, conviene definir esta culpa precontractual, de manera sintáctica (§ 2).



§ 2. LA CULPA EN LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO



 80. Los efectos de la culpa cometida en la celebración del contrato serán considerados (II ) después del contenido de la noción (I).


I. LA NOCIÓN DE CULPA EN LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO


81. La definición de la culpa precontractual (A) permitirá una confrontación con la falta contractual (B).


A. DEFINICIÓN DE LA CULPA PRECONTRACTUAL


82.  [Previamente] deben profundizarse dos cuestiones: ¿En qué momento se comete la culpa (I)? ¿En qué consiste (2)?


I. MOMENTO EN QUE SE COMETE LA CULPA PRECONTRACTUAL


83. La culpa exigida en la responsabilidad vinculada con la malformación del contrato debe haberse cometido durante la celebración del acto. La expresión “durante la celebración” debe tomarse aquí en una acepción amplia que englobe los actos preparatorios a la celebración en sentido jurídico.


El requisito de una culpa cometida en la formación del contrato (a), que parece evidente que se trata de una responsabilidad por la malformación del contrato, merece sin embargo una atenuación (b) y tiene unos límites (c).


a. EL PRINCIPIO: LA CULPA COMETIDA DURANTE LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO


84. La afirmación doctrinal y jurisprudencial de ese principio, la mayoría de las veces, atañe al caso del dolo: para implicar la nulidad del contrato y el reconocimiento de los daños y perjuicios consecutivos, los engaños, maniobras y otras reticencias deben haberse cometido durante la celebración del contrato{355}. Pero esta exigencia vale asimismo para la culpa cuasidelictual{356}. Esto es indiscutible en lo que concierne a la nulidad que sanciona un vicio originario del acto existente después de su celebración y también lógico en materia de responsabilidad precontractual incurrida por razón de la malformación del acto.


Para que el dolo sea tenido en cuenta, deberá ser anterior{357} o concomitante{358} a la celebración del acto y no posterior a la celebración{359}; en efecto, un dolo posterior a la celebración no constituiría una culpa precontractual sino una contractual{360}, y no tendría influencia sobre la nulidad{361} ni, a fortiori, sobre la responsabilidad precontractual.


Lo que vale para el dolo vale, por identidad de motivos, para toda culpa precontractual: por definición, debe producirse en el período de la celebración del acto.


b. LA EXTENSIÓN DEL PRINCIPIO: LA CULPA COMETIDA ENTRE LA CELEBRACIÓN Y LA EJECUCIÓN DEL CONTRATO


85. Se puede llegar a que una culpa cometida después de la celebración del acto pero antes de su ejecución sea suficiente para comprometer la responsabilidad “precontractual” de la parte que la comete: será este el caso cuando la parte no ha desplegado la diligencia necesaria para obtener una autorización administrativa exigida para ciertos contratos{362}.


Antaño la cuestión se presentaba a propósito de los cambios inmobiliarios sometidos a la autorización de las prefecturas por la ley del 16 de noviembre de 1940 y guarda actualidad en materia de contratos internacionales sometidos a una autorización administrativa, en virtud del régimen de cambios.


Se pueden imaginar muchas concepciones de la sanción de la falta de autorización cuya influencia sobre la responsabilidad correlativa se habrá de medir.


86. Las diferentes concepciones de la sanción por la falta de la autorización administrativa exigida. En una primera concepción, la falta de obtención de la autorización administrativa será sancionada con la nulidad absoluta del contrato{363}, no susceptible de ser cumplida por otros{364}, o pude ser objeto de una regularización por otros{365}. La autorización administrativa se erige entonces en una condición de validez del contrato tal como la exigencia de un consentimiento libre e ilustrado{366}.


Desde un punto de vista teórico y civilista, parece difícil erigir como condición de validez de un contrato una simple autorización administrativa, cualquiera que sea su valor respecto del interés general. Además, el orden público y el régimen de cambios no se afectan por una convención aún no autorizada a menos que se haya concluido en fraude de esa reglamentación. Un argumento práctico confirma este análisis: ¿Cómo exigir a las partes que soliciten una autorización administrativa a fin de celebrar un contrato para el cual todavía no ha intervenido ningún acuerdo? Estas gestiones no pueden ocurrir, lógicamente, sino después de celebrarse el acto.


En una segunda concepción, la falta de autorización engendraría sólo una ineficacia del contrato, que obstaculizaría su ejecución{367}, estando la sanción de la nulidad limitada a sólo las operaciones fraudulentas{368}. Varias cortes de apelación han adoptado esta concepción{369}, lo mismo que la Corte de Casación{370}.


Más pragmática, esta concepción es también más difícil de insertarse dentro de la teoría de las obligaciones, no porque sea imposible disociar el acto de su ejecución{371}, sino porque su consecuencia lógica lleva a intercalar entre la fase de la celebración o formación del contrato y la de su ejecución una fase intermedia, consistente en la obtención de una autorización administrativa, que por no tener influencia sobre la celebración, no es menos una condición previa para su ejecución, sin ser, no obstante, en sí misma, una inejecución; es la fase de la solicitud y la obtención de la autorización administrativa.


La proposición de hacer de la obtención de la autorización administrativa una condición suspensiva{372} parece discutible en cuanto consagra una condición potestativa{373}, y es así porque el incumplimiento provocado voluntariamente por una de las partes permite reputar cumplida la condición según el artículo 1172 del código civil, lo que no es admisible tratándose de una autorización administrativa de interés general.


La sanción apropiada por la no obtención de la autorización administrativa podría ser la caducidad del acto. En efecto, la falta de obtención de la autorización administrativa se parece mucho al acontecimiento posterior a la formación del contrato, independiente de la voluntad de sus autores, que implica la caducidad{374}. La culpa consistirá en no haber observado la diligencia requerida para asegurar la ocurrencia o la no ocurrencia del evento{375}. Pero que se trate de anulación, de ineficacia o de caducidad, la responsabilidad se plantea en los mismos términos.


87. La indiferencia de la concepción adoptada sobre la responsabilidad: la admisión de una responsabilidad idéntica a la incurrida con ocasión de un contrato anulado. Que sean favorables a la anulación o a la ineficacia del contrato no autorizado, casi todos los autores están de acuerdo en admitir el principio de una responsabilidad de la parte que no puso en obra la diligencia necesaria para obtener la autorización{376}. No debe descartarse la responsabilidad sino cuando las partes han cometido un fraude en cuanto al reglamento que exige la autorización; en este caso, sus culpas, de igual gravedad, paralizan o compensan su derecho mutuo a la indemnización de un perjuicio eventual{377}.


La jurisprudencia condena al contratante que debía solicitar la autorización de las autoridades competentes a indemnizar a la otra parte. Sin embargo, parece admitir más fácilmente la responsabilidad cuando el contrato se declara ineficaz más que anulado{378}.


No hay ninguna razón para esa distinción. Que el acto sea anulado, simplemente ineficaz, o aun caduco, la culpa o el perjuicio no están vinculados a la inejecución puesto que, faltando la autorización, el contrato no puede ser objeto de alguna inejecución. No se trataría entonces de una culpa contractual{379}, sino simplemente de una culpa cuasidelictual, categoría residual que tiene vocación de abrazar todas las culpas que no son el resultado de la inejecución del acto. Así, igualmente si su origen difiere de la responsabilidad incurrida con ocasión de la nulidad, su naturaleza{380} y sus efectos serán idénticos.


88. La culpa cometida después de la celebración del contrato, pero antes de su ejecución, engendra una responsabilidad “precontractual". Cualquiera que sea la concepción doctrinal adoptada, por fuerza hay que admitir que la culpa no se ha cometido durante la celebración del contrato ni que la ha determinado. No se trata, así pues, de una culpa precontractual en sentido estricto{381}. Pero tampoco se trata de una culpa contractual consistente en la inejecución del contrato concluido{382}, por la razón simple de que la ejecución no ha sido autorizada, la inejecución no se estaría sancionando{383}. Se trata, en cierto sentido, de una culpa intermedia, que debe colocarse en la categoría residual de las faltas [culpas] cuasidelictuales.


Esta culpa consiste, para la parte a cuyo cargo esté solicitar la autorización a las autoridades administrativas, en no haber cumplido todas las diligencias necesarias para obtener dicha autorización, lo que engendra la ineficacia del contrato{384}, pudiéndose vincular a culpas correlativas [de la otra parte], como la consistente en no haber advertido a su cocontratante de las reticencias de las autoridades de cambios, haciéndole incurrir [a la otra parte] en gastos inútiles{385}.


C. LAS LIMITACIONES AL PRINCIPIO


89. Dos culpas deben excluirse de la categoría de culpas precontractuales por no haberse cometido ni durante la celebración ni aun entre la celebración y la ejecución.


89.1 La culpa cometida en la ejecución de un contrato viciado por una causal de nulidad pero no anulado engendra una responsabilidad de naturaleza contractual. Se trata de un caso excepcional que no se produce en la hipótesis donde la causa de nulidad que vicia el acto resulta de la violación de una norma de interés general; en efecto, en este caso el juez deberá plantear de oficio esa causal de nulidad absoluta y pronunciar la nulidad que se deriva [de ella]{386}. Una parte no podrá, así pues, prevalerse de la culpa de la otra parte, dado que la inejecución o la mala ejecución de un contrato anulado no constituye un perjuicio reparable{387}.




En cambio, en el caso donde la causa de nulidad que vicia el contrato resulta de la violación de una norma protectora de una de las partes, se deben distinguir dos posibilidades: ante todo, esa nulidad relativa puede declararse por el juez por demanda de la parte protegida [por la norma] o de oficio{388} y, en este caso, como en el precedente, la culpa cometida en la ejecución del contrato no podrá ser invocada en apoyo de una acción de responsabilidad contractual pues el perjuicio que resultaría no sería susceptible de reparación, teniendo en cuenta la anulación{389}; pero la nulidad puede no estar pronunciada o incluso no haber sido demandada por la parte protegida y no haber podido ser declarada de oficio por el juez{390}; el acto permanecerá válido, aunque viciado de una causa de nulidad relativa{391}. Surtirá entonces los efectos jurídicos vinculados a su validez y podrá entonces engendrar una responsabilidad contractual en razón de la culpa cometida en su ejecución{392}.


89. II. La “culpa" cometida por una de las partes entre la ejecución y la restitución no tiene existencia jurídica y no dará lugar a ninguna responsabilidad. Esta culpa consistiría para la parte en el acto anulado, simple poseedor de la cosa entregada, en haberla perdido o deteriorado, intencionalmente o por imprudencia. En efecto, si el contrato no ha sido anulado, ese comportamiento sería el de un propietario, no susceptible, en tanto que tal, de engendrar la menor responsabilidad. Pero en virtud del principio de la retroactividad de la nulidad, ese comportamiento [en caso de declararse la nulidad] constituiría una culpa vis-a-vis de la otra parte.


Esta consecuencia de la ficción de la retroactividad de la nulidad{393}, consistente en recualificar la culpa después de la anulación lo que no era, al momento de la comisión de la falta, sino un comportamiento torpe del propietario, ciertamente, pero normal, produce resultados no sólo discutibles sino inclusive inocuos{394}. En efecto, sin que sea necesario recurrir a alguna culpa, el deterioro o la pérdida de la cosa transmitida en virtud del contrato anulado serán compensados por el juego de la restitución integral de la prestación cumplida. Ahora bien: ni el principio ni el entendimiento de esa restitución deberían depender del comportamiento de la parte que fuera deudora{395}.


2. EL CONTENIDO DE LA CULPA


 90. Se trata aquí de precisar en qué consiste la culpa precontractual cometida con ocasión del contrato anulado{396}.


a. LA CULPA NO RESIDE EN EL RECHAZODE EJECUTAR EL CONTRATO ANULADO,NI EN EL HECHO DE DEMANDAR LA ANULACIÓN


91. Una vez pronunciada la anulación, el acto no podría ser objeto de una acción de cumplimiento: las partes no tienen derecho a la ejecución del contrato anulado{397} y no incurrirían en falta por rechazar la ejecución{398}.


No se podría además calificar de culpa el hecho de demandar, por una de las partes, la anulación del contrato, estando concedido por el legislador el derecho de crítica para asegurar el respeto de la ley; la única limitación residiría en el ejercicio abusivo de la acción de nulidad{399}.


a. LA CULPA PRECONTRACTUAL COMETIDA DURANTE LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO SE ANALIZA COMO EL CONOCIMIENTO O LA IGNORANCIA ILEGÍTIMA DE LA CAUSA DE NULIDAD DEL CONTRATO, O EL HECHO QUE VICIA EL CONSENTIMIENTO DE UNO DE LOS DOS CONTRATANTES: LA CULPA PRECONTRACTUAL ES ASÍ LA CULPA EN EL ORIGEN DE LA MALFORMACIÓN DEL CONTRATO SIN LA CUAL EL CONTRATO NO SE HABRÍA CELEBRADO O LO HUBIERA SIDO EN OTRAS CONDICIONES{400}


92. Así, por ser típicamente precontractual{401}, la culpa consiste en haber provocado o favorecido la malformación del contrato{402}. Puede consistir en una comisión, como sería el empleo de maniobras dolosas, o en una abstención, como sería la reticencia dolosa; puede ser intencional o de simple negligencia{403}. La definición adoptada más abajo incluye cuatro clases de culpas recogidas en dos categorías según recaigan directamente sobre la causa de la nulidad o sólo sobre un hecho cuya ignorancia vicie el consentimiento de una de las partes.


93. La culpa que recae directamente sobre la causa de la nulidad.


La culpa puede ante todo recaer sobre el conocimiento del vicio de nulidad que afecta el acto{404} consiste, entonces, en haber introducido en el contrato una causa de nulidad o en no haber hecho nada para evitarla. Es así culpable, por haber introducido en el contrato una causa de nulidad, la parte que haya pretendido, en su celebración, un fin ilícito o inmoral, que haya vendido o comprado conscientemente una cosa perteneciente a otro{405}, que fraudulentamente haya disimulado su incapacidad{406} o también cuando haya conocido el carácter imposible o ilícito del objeto.


La culpa puede ser de ambas partes si la una y la otra conocían el vicio introducido al acto por su cocontratante y lo celebraron no obstante la existencia de ese vicio: así, habrá culpa al haber contratado con una persona con conocimiento de la incapacidad o sabiendo que ella no era propietaria de la cosa que vendía{407} o aun al haberlo celebrado conociendo el carácter ilícito o inmoral de la causa del contrato{408}.


 94. Igualmente, la culpa puede consistir en una ignorancia ilegítima del vicio de nulidad que afecta el acto{409} Se tratará de la culpa cometida por la otra parte cuando ha ignorado el fin ilícito o inmoral buscado por su contratante, la imposibilidad o ilicitud del objeto{410}, la pertenencia a otro de la cosa [vendida o comprada] o la incapacidad disimulada sin acompañamiento de maniobras, cuando tenía, sobre esos puntos, la obligación de informarse.


Parece excesivo presumir la culpa en esas hipótesis{411}, siendo la ignorancia legítima a priori; su carácter culpable se demostrará con la ayuda de las circunstancias que rodean la celebración del contrato, tales como la calidad de profesional inmobiliario del comprador o vendedor de la cosa ajena o la apariencia juvenil del menor que se declara mayor de edad{412}. La culpa pre- contractual resulta entonces de la obligación de informarse para la celebración del acto y vendrá eventualmente a juntarse a la de la otra parte{413}.


95.  La culpa puede recaer sobre un hecho cuya ignorancia vicia el consentimiento de una de las partes.


La culpa puede consistir ante todo en haber conocido un hecho determinante del consentimiento de su contratante y no habérselo revelado, bien sea deliberadamente, lo que constituye un dolo{414} o por negligencia, como por la culpa simple que engendra un error. La no revelación de un conocimiento tal implica culpabilidad por cuanto constituye la violación de la obligación de informar a su cocontratante durante la celebración del contrato{415} o una violación de la obligación de contratar de buena fe{416}. Esta obligación pesa sobre la parte que conoce la importancia que tal información tiene para la otra parte{417} o sobre la que conoce mejor esa información{418}.


Si no es deliberada, la culpa consistirá en una falta de diligencia en informar a la otra parte con ocasión de la celebración del contrato{419}; puede tratarse de una falta de abstención o de comisión{420}. Se puede subrayar la dificultad de distinguir entre esta obligación precontractual y la obligación contractual de informar{421}.


Es a esta categoría de culpas a la que se vincula, por extensión, la cometida tras la celebración y antes de la ejecución, consistente en no haber cumplido las diligencias necesarias para la obtención de una autorización administrativa o de no haber advertido a la otra parte sobre el rechazo de la autorización{422}.


96. La culpa precontractual puede consistir en una ignorancia ilegítima de un hecho determinante del consentimiento de una de las partes.


La ignorancia ilegítima de un hecho que haya determinado su consentimiento, llamada error inexcusable, resulta de la violación de una obligación de informarse, durante la celebración del contrato{423}. Se trata de una culpa de diligencia{424}, se analiza como un defecto elemental de verificación{425} determinante de la celebración del contrato{426} o de la aceptación de algunas de sus


Condiciones{427}.


Esta culpa se imputará más fácilmente a un profesional, donde el deber de informarse es más extenso{428}. En efecto, es la extensión de la obligación de informar a la otra parte la que varía en función de la calidad de profesional o no, y no el grado de la culpa exigida{429}.


La ignorancia ilegítima de un hecho que haya determinado el consentimiento de la otra parte constituye la violación del deber de informarse a fin de informar a la otra parte{430}; la obligación de informar no pesa solamente sobre los hechos conocidos por el deudor sino también sobre los hechos que debiera conocer teniendo en cuenta su calidad profesional{431} o su calidad de propietario de la cosa vendida{432}.


Así, la buena fe no es suficiente para caracterizar la ausencia de culpa si ella se torna en negligencia o imprudencia{433}. Esto porque parece difícil suscribirse a la idea restrictiva de ciertos autores extranjeros{434} según los cuales la culpa en la celebración del contrato consiste en la violación de una obligación de buena fe; en efecto, puede ser de una perfecta buena fe siendo al mismo tiempo culpable por haber, por ejemplo, ignorado ilegítimamente un hecho determinante del consentimiento de su contratante. Esta culpa, que no consiste en la violación de una obligación de buena fe, debe sin embargo ser fuente de responsabilidad.


La jurisprudencia reciente no caracteriza siempre el dolo o la existencia de una obligación de información, y abre así ampliamente la posibilidad de una responsabilidad precontractual fundada sobre una culpa cualquiera{435}.


B. LA COMPARACIÓN DE LA CULPA PRECONTRACTUAL COMETIDA EN LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO CON LA CULPA CONTRACTUAL


97. La culpa precontractual cometida con ocasión del contrato anulado, tal como se define más abajo, no se parece en nada a la culpa contractual{436} que consiste en la violación de las obligaciones asumidas en virtud de un contrato celebrado válidamente{437}.


97.1 La culpa precontractual y la culpa contractual no sobrevienen en el mismo momento. Mientras que la culpa precontractual, en principio, sobreviene antes o al momento de la celebración del contrato{438}, la culpa contractual se produce después de la celebración, durante la ejecución del acto{439}.


97. II La culpa precontractual y la culpa contractual se excluyen mutuamente. Si se imputa una culpa precontractual a una de las partes cometida durante la celebración del contrato no se podría aducir contra ella igualmente una culpa contractual; hay aquí una antinomia: la primera supone un contrato anulado y la segunda un contrato válido no ejecutado o mal ejecutado. Esta antinomia desaparece si la culpa precontractual no implicó la nulidad del acto sino solamente su celebración en condiciones que no hubieran sido aceptadas sin dicha culpa{440}.


97. III. La culpa precontractual y la culpa contractual son independientes la una de la otra. No hay, así pues, correlación entre la gravedad que se exige de la culpa contractual y de la culpa precontractual{441}; no es porque una parte deba tenerse responsable de una obligación de resultado si el contrato es válido, por lo que sus obligaciones precontractuales se consideren extendidas, e inversamente para la obligación de medios. Sin embargo, puede hacerse una aproximación en lo que concierne a los profesionales: las exigencias crecientes del derecho respecto de ellos tienden a generalizar la presunción de culpa en la celebración y ejecución del contrato.


II. LOS EFECTOS DE LA CULPAEN LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO


98. La culpa precontractual puede haber engendrado la causa de nulidad (A) o no haber tenido ninguna influencia en su validez (B).


A. LA CULPA PRECONTRACTUAL QUE VICIA EL CONTRATO CON UNA CAUSA DE NULIDAD


99. Para dar lugar a una causa de nulidad, la culpa precontractual debe haber ejercitado una influencia directa sobre un elemento esencial del contrato: debe haber determinado la celebración. Más precisamente, ella debe haber sido determinante del vicio que mancha el contrato: haber determinado el vicio del consentimiento o la inserción de una causa ilícita o inmoral, o consistir en la disimulación fraudulenta de una incapacidad.


Pero debe guardarse de confundir la culpa precontractual y la causa de la nulidad: no es la culpa misma la que implica la nulidad: es el vicio que ella


engendra{442}.


B. LA CULPA PRECONTRACTUAL SIN INFLUENCIA SOBRE LAS CONDICIONES DE VALIDEZ DEL CONTRATO


100. La culpa precontractual puede ser independiente de la nulidad del contrato, en cierto número de casos: cuando es insuficiente para anularlo; cuando la víctima no demanda la anulación sino sólo daños y perjuicios; cuando, por estar prescrita la nulidad, sólo puede intentarse una acción de responsabilidad; y cuando consiste en haberse insertado en un contrato, válido por lo demás, una cláusula viciada por una causa de nulidad{443}.


Insuficiente para implicar la anulación, la culpa precontractual, cuando engendra un perjuicio, abre el derecho a una acción de responsabilidad dirigida contra el autor de la culpa: es así en el caso del “dolo incidental”, pero también en el caso de la violación de una obligación de información proveniente de una negligencia que ocasione un perjuicio sin provocar un error determinante sobre una cualidad sustancial{444}.


I. LA CRÍTICA DOCTRINAL DEL “ DOLO INCIDENTAL”


101. Por oposición al dolo principal definido sucesivamente como aquel que induce la idea de contratar con la otra parte{445} y luego como lo que determina la celebración del contrato{446}, el dolo incidental se presenta como aquel que no ha impedido contratar{447} pero que ha ejercido una influencia en las condiciones del acto{448}, el que recae sobre puntos secundarios y accesorios{449}.


Desde hace mucho tiempo los autores han señalado las dificultades prácticas en la aplicación de la noción de dolo incidental. Además, el cuestionamiento ha venido a ser más fundamental: censurando ante todo la ausencia de fundamento histórico en el derecho romano, una parte importante de la doctrina moderna ha llegado a considerar que el concepto mismo no sólo es inútil sino psicológicamente erróneo al reposar sobre una distinción artificial entre la voluntad de contratar y la de hacerlo bajo ciertas condiciones. Esos autores concluyen que la noción debe descartarse, como un problema falso{450}.


102 La ausencia de fundamento histórico. La crítica histórica según la cual el dolo incidental no tiene su origen en el derecho romano{451}, si bien fundada, no basta para cuestionar que esta noción aparece claramente en Pothier{452} lo mismo que en la jurisprudencia anterior{453} y que está implícitamente consagrada por el artículo 1116 del código civil.


No obstante lo evolucionado que está el derecho romano de las obligaciones, las profundas diferencias que lo separan del nuestro no permiten sacar consecuencias redhibitorias de la inexistencia del dolo incidental en Roma.


 103. La dificultad práctica de aplicar el dolo incidental. En cuanto a la crítica que pone el acento sobre la dificultad práctica de aplicar la noción de dolo incidental{454}, ella contiene sin duda una parte de verdad proveniente de la sutilidad de la distinción psicológica en su puesta en obra.


Pero la dificultad práctica, en tanto que es superable, no debe hacer renunciar a una distinción fundamentada teóricamente. Se trata de saber si la distinción entre el dolo principal y el dolo incidental se justifica o si las críticas que se le dirigen por una buena parte de los autores contemporáneos son irrefutables.


104. La crítica teórica de la noción de dolo incidental. Las críticas teóricas dirigidas contra el concepto de dolo incidental no tienen todas la misma fuerza: van desde su inutilidad a su carácter erróneo pasando por el papel excesivo que le confiere al juez.


La primera consiste en sostener que la noción es inútil: inútil a priori, el dolo incidental no podría recibir esta calificación sino a posteriori{455}. Para contestar a esta objeción y probar que se puede descubrir el dolo incidental a priori, se tiene la tentación de demostrar que constituye una falta menos grave que el dolo principal porque menos personas obran de mala fe{456}. Pero este argumento va en contra de la terminología misma de la palabra “dolo” que implica un carácter intencional; además, la especificidad del carácter “incidental” no recae sobre la gravedad del dolo{457}, ni sobre su influencia en el consentimiento de la víctima{458}.




Parece más convincente la demostración de la inutilidad específica del dolo incidental englobado en la noción más general de culpa{459} y que produce los mismos efectos, en tanto que manifestación de la responsabilidad civil{460}. En efecto, no susceptible de implicar la anulación del contrato{461}, el dolo incidental no tiene efecto sino en el plano de la responsabilidad. Ahora bien: se compromete la responsabilidad precontractual cuando la falta cometida sea intencional o de simple negligencia{462}. De donde no es útil precisar que se trata de un dolo puesto que una falta simple es suficiente para comprometer la responsabilidad del autor.


La crítica aparentemente más contundente se funda en un análisis psicológico según el cual sería artificial querer distinguir la voluntad global de contratar, provocada por el dolo principal, y la voluntad de contratar bajo ciertas condiciones determinadas por el dolo incidental{463}. El dolo incidental será tan determinante como el principal{464} y el consentimiento constituirá un todo, no susceptible de un parcelamiento tal{465}. La mayor parte de los autores modernos que censuran la noción retoma este argumento{466}.







OEBPS/images/cover.jpg
29[ C

NULIDAD,
RESTITUCIONES y
RESPONSABILIDAD

CATHERINE THIBIERGE
Nullité) restitutionsicyresponsabilite:
Traduccion de
Gustavo de Greiff

o0lC:

Externado

.........





OEBPS/images/img1.png
CATHERINE
THIBIERGE

NULIDAD, RESTITUCIONES
Y RESPONSABILIDAD

UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMEIA





