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Sumario: 1. El "error” y su incidencia en la celebracién del contrato: un problema cuya
complejidad requiere una perspectiva histérica. A. La tutela del error en el derecho
romano. 1. El valor relativo de la maxima "errantis nulla voluntas” (no existe voluntad
de quien yerra) en el derecho romano clésico. 2. En derecho romano la valoracién
de las consecuencias del error no eran ajenas a la exigencia de diligencia de quien
pretendfa alegar en su favor el haber errado. 3. En derecho romano la valoracién de
los efectos del error debe realizarse a la luz de la regla de proteccién de la confianza:
particularmente en que serdn preservadas las expectativas creadas con la declaracién
contractual. B. La tutela del error en el derecho comun. 1. Una concepcién del error
como problema de la voluntad y no del consensus. 2. La teorfa tomista del error: si una
de las voluntades individuales se encuentra viciada por error tal vicio se extiende al
contrato, siempre que el mismo no sea causado por negligencia. 3. El acto es imputable
a pesar del error cuando quien yerra ha omitido negligentemente tomar las medidas
que hubieren evitado el error o cuando el error no es esencial. C. El error en derecho
natural: un problema que ha de resolverse a la luz de la tensién entre autonomfa pri-
vada y tutela de la confianza. D. La tutela del error en Savigny y la Escuela histérica
del derecho. 1. El error como un problema que altera la voluntad unilateral de quien
declara afectando con nulidad la declaracién de voluntad y el perfeccionamiento del
contrato vs el cardcter irrelevante del error en los motivos. 2. La teorfa del error de
Savigny rompe con la tradicién precedente al no considerar los efectos que el error
provoca para el destinatario de la declaracién. E. La formulacién de la teoria de la
culpa "in contrahendo” por parte de Jhering consolida un retorno a la doctrina del
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derecho intermedio y el iusnaturalismo en materia de proteccién de la parte que recibe
la declaracién errada. F. La controversia entre las teorfas voluntaristas y las declara-
cionistas a finales del siglo xix. 1. La tutela del error en el derecho moderno. A. En el
derecho moderno los efectos del error sobre el negocio juridico dejan de ser analizados
desde la perspectiva de la "voluntad”, como elemento determinante de la existencia
del contrato, para ser valorados a la luz de la tutela de la confianza. 1. El BGB Aleméan
admite la anulacién del contrato con fundamento en un error pero con la obligacién
de resarcimiento del dafio para la parte que ha confiado en la validez de la declaracién.
2. El derecho italiano permite pedir la nulidad del contrato con fundamento en el error
siempre que éste sea esencial y haya sido reconocible por la otra parte. 3. El derecho
francés: de la plena anulabilidad del contrato con base en el error a la exigencia de
excusabilidad del error como presupuesto para alegarla. 4. Los proyectos de unificacién
y armonizacién del derecho europeo de contratos: limitan los eventos de anulabilidad
por error al sujetarlos a estrictos requerimientos a la vez que promueven la tutela de
la confianza. 5. En el derecho colombiano resalta una orientacién a la preservacién
de la confianza. B. La tutela de la confianza se erige en un factor determinante en la
consideracién del tratamiento adecuado del error a la luz de los principios que rigen
el sistema juridico de tradicién romanista. C. La exigencia de la excusabilidad del error
como presupuesto para tutelar la posicién de quien yerra. D. La autorresponsabilidad
como fundamento de que la impugnacién del acto errado no prospera en los eventos
de error inexcusable del emisor de la declaracién. E. La tutela de la confianza exige a
su vez el cardcter de reconocible del error. 1. Conclusiones

Resumen: El devenir de la tutela del error en el curso de la historia de nuestra tradicién
juridica nos ilustra sobre las infundadas generalizaciones que se han pretendido realizar
de la méaxima “errantis nulla voluntas” (“no existe voluntad de quien yerra"), asf como
sobre el ligamen que el tratamiento de la tutela del error ha tenido desde la antigiiedad
con las exigencias de diligencia por parte de quien pretende desconocer la validez del
contrato celebrado, ampardndose en su propio error y con la tutela de los intereses
de la parte que recibe dicha declaracién. Después de una breve ruptura originada en
las concepciones de Savigny, asistimos a un retorno a la valoracién de los efectos del
error sobre el contrato que vuelve sobre los pasos de la tradicién, al abandonar el én-
fasis de la perspectiva de la "voluntad” como elemento determinante de la existencia
del contrato, para valorar el error a la luz de la tutela de la confianza que la parte que
recibe la declaracién ha cifrado en la validez de ella. Esto sin perjuicio de la valoracién
de los mandatos de la buena fe que imponen la consideracién contempordneamente
de los intereses de ambas partes, lo cual implica el equo balance entre conceptos de
inexcusabilidad del error y tutela de la confianza, por un lado, frente al carécter de
reconocible del error y los eventos en sea exigible informarlo, por otro. Todo lo cual
confluye en la adecuada ponderacién entre el pleno ejercicio de la libertad que otorga
la autonomfia y las exigencias de autorresponsabilidad y proteccién de la confianza
que implica dicho ejercicio.

Palabras clave: error, excusabilidad del error, reconocibilidad del error, voluntad,

declaracién, tutela de la confianza, seguridad del trafico, anulabilidad del contrato,
vicios del consentimiento, autorresponsabilidad, buena fe.
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The error as vice of consent bearing in mind the protection of trust in the celebration of the contract

The becoming of the tutelage of mistake in the course of the history of our legal
tradition illustrates us about the unfounded attempts to overgeneralize the maxima
“nulla errantis voluntas” (the will of a mistaken party is void) and on the linkage that
the treatment of error has had since ancient times, with the requirements of diligence
on the part of those who attempt to deny the validity of the contract, sheltering on
the grounds of their own error, and with the protection of the interests of the party
receiving such statement .

After a short breakage originated in SAVIGNY's conceptions, we see a return to the
assessment of the effects of the error on the contract that retraces the steps of tradi-
tion, leaving the emphasis on the perspective of the "will" as determining element
of the existence of the contract, to assess the error in the light of the tutelage of
the trust that the party receiving the statement has pinned on the validity of it.
This is without damaging the value of the mandates of good faith and fair deal-
ing which imposes contemporary consideration on the interests of both parties,
which means equo balance between the concepts of inexcusability of error and the
protection of trust on the one hand, and the nature of recognizable errors and the
events in which reporting it is a must, on the other. All this comes together in the
proper balancing of the full exercise of freedom granted by the autonomy and the
demands of self-responsibility and protection of trust inherent in this exercise.

Keywords: error, error excludability, recognizability of error, will, declaration of trust
protection, juridical traffic safety, annulment of the contract, vices of consent, self-
responsibility good faith and fair dealing

El devenir del contrato resulta a todas luces ligado de manera estrecha a los prin-
cipios que rigen el sistema y, con particular fuerza, al principio de buena fe que
extiende sus efectos sobre todo el iter contractual. De manera que resulta imperativo
analizar las vicisitudes del contrato bajo la perspectiva de la consideracién integral
de la posicién de las partes intervinientes en él, y ello por supuesto comprende la
conformacién del consentimiento que subyace a la celebracién misma del negocio.
En consecuencia, es nuestro propdsito examinar en estas lineas la manera en que
la buena fe determina la interpretacién y la aplicacién del régimen de validez del
negocio y en particular del error como vicio del consentimiento.

Al efecto, hemos de considerar en primer término que la divergencia entre la
voluntad y la declaracién puede ser consciente o no; tratdindose de divergencias
conscientes, estamos en el campo de la simulacién o de la reserva mental!, mientras
que el error inconsciente da lugar a una falsa representacién de la realidad. A su
vez, el error inconsciente puede ser de dos clases: aquel que da lugar a que la parte
caiga en error sobre el alcance de la propia declaracion o sobre la declaracién de

' M. TALAMANCA. Istituzione di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, p. 228.
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la otra parte, esto es, aquel que determina una diverdencia entre voluntad y declaracion?;
en este caso la propia voluntad se ha formado correctamente pero esta se ha ma-
nifestado o transmitido inexactamente?; la segunda clase de error inconsciente
tiene lugar cuando este ha influido sobre el proceso de formacién de la voluntad,
la cual se ha formado con sustento en esa falsa representacion (error vicio)*, de forma tal que
sin el error la parte no habria querido celebrar el contrato’. A este Gltimo tipo de
error nos referimos preponderantemente en este escrito

I. EL "ERROR” Y SU INCIDENCIA EN LA CELEBRACION DEL CONTRATO:
UN PROBLEMA CUYA COMPLEJIDAD REQUIERE UNA PERSPECTIVA HISTORICA

El tratamiento de las problematicas que surgen en el derecho moderno en torno de
los efectos del error en una declaracién contractual ha llevado, en algunos dmbitos,
a formular generalizaciones infundadas sobre el alcance de méaximas utilizadas en el
derecho antiguo, en particular sobre aquella conforme a la cual “errantis nulla voluntas”
—no existe voluntad de quien yerra—y a desestimar, en consecuencia, cualquier efecto
de una manifestacién de voluntad que haya sido emitida bajo el influjo de un error, con
notable demérito de las exigencias de diligencia en quien pretende alegar el error en
su favor y de la tutela de la confianza de quien ha recibido la declaracién errada.

En el derecho colombiano, pese a que los textos normativos que regulan la

% no prevén de manera expresa la excusabilidad del error como un presu-

materia
puesto de su procedencia, ni tutelan explicitamente la confianza del receptor de
la declaracién, no podria sostenerse que se desconoce la orientacién sobre la que
se funda la esencia del Cédigo Civil en materia de error cuando se realiza una
interpretacién en la que se consideren los sefialados aspectos.

En tal sentido, el retorno a las fuentes, como recurso vélido en la construccién
critica y sistematica de las categorias del derecho moderno, podria iluminar las
razones por las que la doctrina y la jurisprudencia dominante otorgan relevancia a
la preservacién de los intereses de ambas partes en el manejo de las consecuencias
del error y permitirfa establecer en qué medida dichas posturas constituyen el
reflejo de toda una tradicién que encuentra, por demds, pleno respaldo en nuestra
cultura juridica.

A. La tutela del error en el derecho romano

En el derecho antiguo la problemética relativa a la celebracién de un negocio
juridico sobre la base de un erréneo conocimiento de una circunstancia de hecho

M. TALAMANCA. Istituzione di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, pp. 231-232.
M. Bianca. Il contratto, Milano, Giuffre, 1998, p. 606.

M. TALAMANCA. Istituzione di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, pp. 231- 232.
M. Bianca. Il contratto, Milano, Giuffre, 1998, p. 606.

Articulos 1509 a 1512 del Cédigo Civil.
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solo fue tratada con frecuencia a partir de la época clésica y una formulacién mas
completa de los efectos del error se logré tinicamente en edad justinianea, sin que
pueda llegar a sostenerse una plena univocidad en los principios que rigieron el
desarrollo de la jurisprudencia en torno al error, la cual por largo tiempo se resolvié
a través de la interpretacién del negocio juridico, antes que en el moderno 4mbito

del contraste entre voluntad y declaracién’.

1. El valor relativo de la mdxima “errantis nulla voluntas”

(no existe voluntad de quien yerra) en el derecho romano cldsico

La generalizacién de la méxima “errantis nulla voluntas” en algunos pasajes de las
fuentes romanas® ha dado lugar a una equivoca generalizacién, conforme a la cual
dichos juristas habrian considerado que todo evento de error anulaba la voluntad
de quien cafa en error y, consecuentemente, afectaba la validez del negocio. No
obstante ello, pretendemos demostrar que este no ha sido el entendimiento que
la doctrina romanista en general ha dado a estos fragmentos y que el derecho
romano nunca formulé una regla con tales pretensiones.

Ciertamente el alcance que los juristas romanos dieron al concepto de "error”,
asf como la relevancia que otorgaban a éste frente a la validez del negocio, resulta
un tema muy discutido por la doctrina romanista, entre otras cosas por la ausencia
de una teorfa general y por el uso atécnico del mismo que daba lugar a ambigiieda-
des en su comprensién, dado que por error se entendia toda falsa representacién
de la persona que cumplia el acto, lo que no permitfa aclarar inequivocamente si
el error se referfa a la representacién de la realidad o a la representacién de una
valida celebracién del contrato®.

Deben considerarse al respecto los argumentos de quienes sostienen la impo-
sibilidad de equiparar las categorias modernas en materia de error con aquellas
usadas por los juristas clasicos; asi por ejemplo LAURIA, quien pone de relieve la
necesidad de conocer qué entendfan los romanos por consensus (consenso o acuer-
do), si lo opuesto a consentir era errar o lo era el disentir, cuél era la relacién que

7 M. ScoaNamicLIo. “Notte sulla Teoria dell'errore in diritto romano”, en [http:/rivista.ssef.

it/site.php>page=20051124105635812&edition=2010-02-01] consultada el 20 de febrero
del 2012.

Véase D. 39,3,20. PomroNio, Comentarios a Sabino, libro xxxiv. “Pero esto asi, si no hubiere
sido engafiado por error o impericia; porque es nula la voluntad del que yerra"; D. 50,17,116.2.
UrriaNo, Comentarios al Edicto, libro x1. "Nada hay tan contrario consentimiento, que sostiene
las acciones de buena fe, como la violencia y el miedo; y admitirlo es contra las buenas
costumbres. § 1. No es engafiado el que se atiene al derecho ptblico. § 2. No se considera
que consienten los que yerran” (énfasis nuestro).

M. J. ScHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista del diritto dell'integrazione ¢ unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.° 24, Modena,
Mucchi, 2007, pp. 194, 218.
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los antiguos juristas establecfan entre counsensus y error, qué cosa significaba para
ellos la voluntas y si el sujeto del consentimiento era la voluntas o el aminus'®.

A partir de tales consideraciones y de un minucioso analisis de exégesis, LAURIA
encuentra que con fundamento en pasajes en los que se contraponen netamente
los conceptos de disenso y error (error non babet consensum)'! se funda la afirmacién
de que en derecho romano el error anula el consentimiento y en consecuencia,
el negocio'?. No obstante, resalta el autor que una conclusién de tal naturaleza
resulta apresurada, pues los romanos distingufan el adsensus (que se contraponia
a la ignorancia) del consensus, de manera que para asentir es necesario saber a qué
cosa se quiere asentir, pero no es necesario que la voluntad de quien asiente no
esté viciada de error!? y, por demds, debe tenerse en consideracién que para los
juristas clasicos la antitesis del consentir es el disentir'.

De otra parte, la autenticidad de los textos romanos en los que se sostiene que
el error anula el consentimiento ha sido seriamente cuestionada. Asf por ejemplo,
Vocl, al referirse a la férmula “errantis nulla voluntas”, presenta como conclusién
que no es posible resumir en dicha férmula todo aquello que las fuentes dicen en
materia de error, ni es posible considerarla como una construccién doctrinal que
exprese aquello que ha sido el régimen romano clasico o justinianeo en materia
de error, pues ninguno de los dos regimenes otorgaron al error tan exorbitante
importancia, asi como que por demés el error puede excluir la voluntad pero no

15

lo hace necesariamente. Los textos que la contienen'® son casi en su totalidad'®

interpolados'”, por lo que la méaxima no puede remontarse al derecho clésico ro-
mano y ni siquiera en derecho justinianeo posee tal valor, pues las mencionadas
interpolaciones traicionan de manera evidente la mentalidad romana tan lejana
de consideraciones abstractas separadas de las exigencias practicas's.

Por su parte, del anélisis de tales textos'® LAURIA concluye que en el derecho
romano clasico lo que anula el negocio es el disenso por la imposibilidad de

10 M. Lauria. "Lerrore nei negozi giuridici”, en Rivista di Diritto Civile, n.° 3, Milano, Societa
editrice Libraria, 1927, pp. 21 y ss.

" p.2.1.15.

2 M. Lauria. “Lerrore nei negozi giuridici”, en Rivista di Diritto Civile, n.° 3, Milano, Societa

editrice Libraria, 1927, p. 22.

M. LauriA. “Lerrore nei negozi giuridici”, cit., p. 23, quien funda su afirmacién en el

anélisis de los siguientes fragmentos del Digesto: D. 47.2.48.3; D. 50.1.2.pr.; D. 23.3.68;

D. 23.6.20.1; D. 20.1.29.3; D. 20.6.8.15; D. 33.5.8.3.

4 Como se desprende de D. 41.1.18; D. 19.1.21.2; D. 22.1.7.1; D. 45.1.137.1; D. 45.1.22,
segtin arguye M. LAURIA. “Lerrore nei negozi giuridici’, en Rivista di Diritto Civile, n.° 3,
Milano, Societa editrice Libraria, 1927, p. 27.

15 b 5.02.pr D 2.1.15:D. 39.3.19, D. 50.17.116.2, C. 1.18.8; C. 1.18.9, C. 4.65.23.

16 Salvo el primero.

7" Las interpolaciones consisten en intercalar palabras o frases en el texto de un manuscrito
antiguo que conducen a la alteracién del exacto sentido del texto original.

'8 Voci. Lerrore nel diritto romano, Milano, Giuffre, 1937, pp. 266 y ss.

19 A tal efecto procede a analizar el pasaje contenido en D. 41.2.34.pr., del cual concluye que
constituye un texto interpolado y lo méximo que probaria serfa que para los bizantinos
el error in corpore daba lugar a la falta de consenso, pero no que ULPIANO pensara de esta
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determinar el objeto de la prestacién, de manera que la equiparacién del error al
disenso parece ser una construccién bizantina?®.

Una confirmacién en tal sentido puede verse en los trabajos de SCHERMAIER,
quien refiriéndose al tratado de ULPIANO sobre el error?!, que en verdad considera
un tratado sobre el consenso, sefiala que para este jurista el error en sf mismo no
se encuentra en el primer plano: para €1, lo més importante es el consensus o en su
defecto el dissensus de las partes, pues ULPIANO en los numerosos ejemplos no discute
las consecuencias del error sino cémo y por qué se llega a un dissensus de las partes
en la medida en que cada una de ellas piensa, por ejemplo, en un diverso objeto
del contrato, lo que impide la formacién del consensus, de ahi que el mero error
nominis, en el que las partes piensan en el mismo objeto pero se confunden sobre
el nombre, no afecte la validez del contrato®?; mientras que por el contrario en los
negocios causales el error que versara sobre los elementos esenciales del negocio?3
conllevaba la nulidad del acto en cuanto faltaba el acuerdo de las partes?*,

Asi mismo, resalta SCHERMAIER que ULPIANO no habla de voluntas sino de consensus,
quien por demds no podria tener presente una teorfa de la voluntad en el sentido
moderno, conforme a la cual la voluntad es valorada auténoma e independientemente
del acto por el cual se decide, lo cual lleva a considerar que la voluntad constituye
un estadio intermedio entre el conocimiento que conforma la base de la decisién y
el acto mismo de la manifestacién de la voluntad, de ahi que lo que hoy en dia se
percibe es la voluntad individual de las partes, que en el contrato se funden en una
voluntad comtn. Por el contrario, para ULPIANO, el acto constituye el resultado de
una decisién tomada sobre la base de un determinado conocimiento, de suerte que
la decisién para el acto y el acto mismo no deben separarse. No obstante la decisién
s6lo puede ser tenida en cuenta cuando se ha formado de manera libre, esto es, sin
una falsa representacién o violencia; de ahi que para los juristas romanos la voluntad

manera. Respecto de D. 18.1.9.2 estima que el mismo obedece a una glosa escoléstica
(pp. 30-31), pues ademds en D. 13.7.1.2. ULPIANO sostiene que el consensus surgié en otro
evento de error en la sustancia. En relacién con D. 5017.116.2 sefiala que su ubicacién en
la compilacién es puesta en duda por LENEL (p. 36) y que su formulacién con un contenido
de tal manera genérico y desprovisto de ejemplos que lo respalden resulta improbable
en un fragmento auténticamente ulpianeo y que su contenido resulta incluso falso para
la época justinianea, por lo que més parece obra de una interpolacién (p. 37). Véase al
respecto la argumentacién planteada por M. LAURIA. “Lerrore nei negozi giuridici”, en
Rivista di Diritto Civile, n.° 3, Milano, Societa editrice Libraria, 1927.

20 Fundado en el anélisis de D. 6.1.5; D. 45.1.32; D. 6.1.5.5;, D. 45.1.115.pr. Véase M. LAURIA.
“Lerrore nei negozi giuridici”, en Rivista di Diritto Civile, n.° 3, Milano, Societa editrice
Libraria, 1927, pp. 28, 38, 42.

21 p.18.1.9; D. 18.1.11 y D. 18.1.14.

22 M. J. ScHERMAIER. “"Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune.

Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.° 24, Modena,

Mucchi, 2007, pp. 205, 218 y ss.

Sobre los sujetos (error in persona: D. 12.1.32), sobre el contenido (error in corpore) y sobre la

causa que tratdndose de un régimen de tipicidad negocial es error sobre el tipo de negocio

que las partes quieren celebrar (error in negotio: D. 18.1.19.pr.).

24 M. TALAMANCA. Istituzione di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, p. 234.

23
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individual manifestada en un acto no juega rol alguno en la celebracién del contrato,
pues la voluntad individual es relevante s6lo como parte de la voluntad comun, es decir,

del consensus, de manera que si la decisién para la celebracién de un contrato se funda

sobre el error ello no afecta la voluntad de esa parte sino el consensus mismo?.

En todo caso, el entendimiento preponderante en la materia es el de que de los

textos sobre los que tradicionalmente se toma la regla “errantis nulla voluntas"®

"no se puede en algtin modo deducir que los juristas romanos hubieren considerado
en general el error como vicio de la voluntad”??, pues en verdad la utilizacién de
la regla posefa una eficacia reducida a los casos en los que se le empleaba®® y, por
demads, numerosos casos concretos contradecian una postura tan simplista conforme
a la cual se generaliza una ausencia de consenso y el decaimiento correlativo de la
obligacién como consecuencia del error, casos estos que ciertamente “constituyen
la herencia de un mundo cldsico mayormente interesado en la equidad del caso
practico que no en las reglas abstractas"’.

2. En derecho romano la valoracion de las consecuencias del error no eran ajenas
a la exigencia de diligencia de quien pretendia alegar en su favor el baber errado

Las fuentes romanas atestiguan la preocupacién de los juristas antiguos por la
exigencia de diligencia en las relaciones negociales, de forma tal que bajo la égida
de la buena fe®° la jurisprudencia delinea una responsabilidad por culpa ligada a
la transgresién de deberes de honestidad, de prudencia, de lealtad, que confluye
en una exigencia de comportamiento avisado, por considerar que quien actda
negligentemente transgrede el modelo de conducta exigible a los miembros de la
comunidad en los términos que la buena fe impone3!.

25 M. J. ScHERMAIER. “L'errore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune.
.

Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 24, Modena,

Mucchi, 2007, pp. 207-208.
26 p.39.3.19; D. 39.3.20.
27 M. J. ScHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 24, Modena,
Mucchi, 2007, p. 232.
Al respecto, véase M. TALAMANCA. [stituzione di diritto romano, Milano, Giuffre, 1990, p. 236,
quien sostiene que seglin la opinién predominante el periodo postclésico y justinianeo
estuvo caracterizado por una tendencia a dar mayor peso a la voluntad efectiva de las
partes y en consecuencia a una mayor consideracién del error, de ahi que en la compila-
cién justinianea expresiones como errantis nulla voluntas (no existe voluntad de quien yerra)
asumieran un alcance general como pareceria desprenderse de p. 39.3.20 y D. 50.17.116.2,
cuando en verdad los juristas cldsicos la habfan utilizado con una eficacia reducida al caso
concreto en el que la misma era empleada.
29 E. CorTESE. Voz: errore. Enciclopedia del Diritto, t. xv, Milano, Giuffre, 1996, p. 238.
30 p.16.3.11. UrLriaNo, Comentarios a Sabino, libro XLI. En la que se revela la existencia de un
nexo directo entre lo que la buena fe no admite y la culpa.
M. NEME VILLARREAL. Buena fe en el derecho romano. Extension del deber de actuar conforme a buena
fe en materia contractual, Bogotd-Roma, Universidad Externado de Colombia-cNR Universita
di Roma Torvergata, 2010, pp. 189 y ss.

28

31
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Tal deber de diligencia encuentra su proyeccién en los eventos de error, de
manera que la ignorancia que daba lugar al error era tutelada solamente cuando
quien errase no fuese negligente3?.

Asi por ejemplo: segiin las ensefianzas de SABINO?3 no resulta juridicamente
relevante la ignorancia cuando la ha sufrido una persona descuidada o en exceso
confiada y, segtin PAuLO, la ignorancia de hecho no perjudica a quien la padece,
solamente en el caso de que no fuera posible objetarle a este una suma negligen-
cia**, o lo que da en llamar ignorancia supina>, porque no se suele auxiliar a los
necios, sino a los que yerran3®. Ahora bien: acertadamente resalta ULPIANO que
no ha de servir de excusa la supina ignorancia, la crasa negligencia o la demasiada
confianza del que ignora el hecho, pero tampoco ha de exigirsele una diligencia
escrupulosa tal, que mas parezca una curiosidad de delator®”.

De manera que se puede observar una clara tendencia de los juristas romanos
a exigir un comportamiento vigilante, atento, cauto, en suma: diligente de quien
alega en su favor el haber incurrido en error, de forma tal que no pueda ampararse
en su propia negligencia para pretender desconocer la validez de un negocio.

M. J. ScHERMAIER. "Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 24, Mo-
dena, Mucchi, 2007, p. 197. En el mismo sentido, véase M. Rusio CORREA. El concepto de
error desde Roma hasta el siglo x1x. Curso de perfeccionamiento y de magister en sistema juridico romanista,
unificacion del derecho y derecho de la integracion, Roma, Universita di Roma Torvergata-Unién
Europea, Programa Alfa, Red Summa, Materiales de estudio 11, p. 262.

D. 22.6.3.1. PoMpoNIO, Comentarios a Sabino, libro 11. "Hay mucha diferencia, si alguno no
supiera respecto a causa y a hecho de otro, o si ignorase en cuanto a su propio derecho.
§ 1. Pero dice Cassio que Sabino opiné, que la ignorancia debe estimarse de este modo,
no de un hombre abandonado y demasiado confiado".

D. 22.6.9.2.2. PauLo, De la ignorancia de derecho y de becho, libro dnico. "Pero la ignorancia
de hecho solamente no perjudica a cada cual, si no se le objetara una suma negligencia;
porque, ¢qué se dird, si en la ciudad supieran todos lo que solo él ignora? Y acertadamente
define Labeén, que no se ha de entender la ciencia, ni como de un hombre muy curioso,
ni como la del muy negligente, sino como la del que pueda tener conocimiento de la cosa
inquiriéndola con diligencia".

D. 18.1.15.pr.-1. PauLo, Comentarios a Sabino, libro v. "Aunque se hubiere consentido sobre
el objeto, pero éste hubiere dejado de existir antes de la venta, la compra es nula. § 1.
Aprovecha al comprador la ignorancia que no recae en ignorante supino”.

D. 22.6.9.5. PauLO, De la ignorancia de derecho y de hecho, libro tnico. “[...] engafiados por su
impericia no usaron del beneficio de la ley Falcidia sepan que aprovecha la ignorancia de
hecho no la de derecho y que no se suele auxiliar a los necios, sino a los que yerran”.
D. 22.6.6. ULriaNO, Comentarios a la ley Julia y Papia, libro xvil. "Y ni se ha de admitir la
supina ignorancia del que ignora un hecho, como tampoco se ha de exigir una investigacién
escrupulosa; porque la ciencia se ha de estimar de este modo, que ni sea bastante excusada
una crasa negligencia, o demasiada confianza, ni se exija una curiosidad de delator”.
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3. E}’l derec’ao romano lﬂ valomcién dt’ lOS tj(ECtOS del error debe realizarse

ala

luz de la regla de proteccion de la confianza: particularmente en que

serdn preservadas las expectativas creadas con la declaracion contractual

Conforme nos ilustran las fuentes romanas, la buena fe protege la confianza de las

partes en que los acuerdos seran llevados a término3®, pues el principio constituye
. L. . . ~ . 39

la més primigenia garantia de que la palabra empefiada serd respetada’ y de que,

como consecuencia, seran preservadas las expectativas creadas con la declaracién

contractual®; bajo estas premisas los juristas romanos aplicaron en muy variados

escenarios una tutela de la confianza derivada de la apariencia juridica generada

38

39

40

D. 19.2.21. (24.) JAVOLENO, Epistolas, libro x1. “[...] la buena fe exige, que se haga lo que
se convino [...]".

D. 50.17.34. ULriaNO, Comentarios a Sabino, libro XxLv. "En las estipulaciones, y en los de-
mds contratos, nos atenemos siempre a lo que se traté [...]"; C. 4.44.3. DIOCLECIANO y
MAXIMIANO, Augustos y césares a Marciano. “"La buena fe no consiente que en ningin tiempo
se aparte uno contra la voluntad del otro, ni atin en virtud del rescripto nuestro, de un
contrato perfeccionado por el derecho de venta y de compra; cuyo derecho se dispuso
en muchas constituciones que lo observara nuestro fisco. Dada a 8 de los Idus de febrero,
bajo el consulado de los augustos (293-304)". Del mismo tenor C. 4.44.7.16; C. 4,10,5. "As{
como en un principio tiene cada cual libertad para celebrar o no celebrar un contrato, asf
también nadie puede renunciar a una obligacién una vez ya constituida, no consintiéndo-
lo el adversario. Por lo cual debéis tener entendido, que una vez sujetos vosotros a una
obligacién voluntaria, no podéis en manera ninguna separaos de ella, no consintiéndolo
la otra parte, de la que hiciste mencién con las stplicas. Dada en Bizancio a las nonas de
abril bajo el consulado de los Augustos” [293-304]; c. 4,38,6. El Emperador Justiniano,
Augusto, a Juan, Prefecto del pretorio. Respecto a la sociedad se dudé entre los antiguos,
si se puede constituir bajo condicién, por ejemplo, “si aquél hubiere sido cénsul”, quede
constituida la sociedad. Mas para que del mismo modo no se discuta en la posteridad,
como en la antigiiedad semejante cuestién, mandamos, que se pueda constituir sociedad no
solo puramente, sino también bajo condicién. Porque de todos modos se ha de conservar
la voluntad de los que legitimamente; D.2.14.1. ULriaNO, Comentarios al Edicto, libro 1v. Es
natural la equidad de este Edicto. Porque ¢qué cosa hay tan conforme a la fe humana,
como cumplir los hombres lo que entre si pactaron?

A este respecto nos ilustran las ensefanzas de CICERON: De off. 1,7,23; De re publ. 4,7,21; De
off. 1,7,23 "fundamentum est iustitiae 'fides’, id est dictorum conventorumdgue constantia etveritas”,
esto es, que el fundamento de la justicia es la “fides”, es decir, la escrupulosa y sincera
observancia de las promesas y de los pactos; De re publ. 4,7,21 en donde afirma que "se
cumple la auténtica etimologfa de 'fides’ cuando se hace lo que se dice”; De off. 1,7,23 en
donde dice: "Osemos, sin embargo, imitar a los estoicos que buscan con afén la etimologia
de las palabras y tengamos por bueno que ‘fides’ se ha llamado asi porque se hace lo que
se dice".

Las fuentes nos presentan diversos ejemplos al respecto: D. 4.3.34 (35.) UrriaNo, Comentarios
a Sabino, libro XxLil. "Si habiéndome permitido td sacar de tu heredad piedra; o cavar greda
o arena, yo hubiere hecho gastos para este objeto, y no me permitieras llevirmelas, no
tendrd lugar ninguna otra accién méas que la de dolo malo”; D. 19.5.16. 16 (17.) PompPONIO,
Comentarios a Sabino, libro xxil. "Me permitiste sacar greda de tu campo con la condicién
de que rellenase el sitio de donde la hubiese sacado [...] si yo terraplenare después de
sacada la greda, y no consintieres que me lleve la greda, entonces ejercitaré, la accién de
exhibicién, porque se hizo mfa, habiendo sido sacado con tu voluntad. § 1. Me permitiste
que sembrara en tu fundo, y que recogiese el fruto; sembré, y no me permites recoger el
fruto; dice Aristén, que no hay ninguna accién de derecho civil; y que puede deliberarse
si deber darse la del hecho; pero habri la de dolo”.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 22, ENERO-JUNIO DE 2012, Pp. 169 A 218



El error como vicio del “consentimiento” frente a la proteccidn de la confianza. .. 179

por las declaraciones y los comportamientos de las partes en el desarrollo del
negocio, tutela cuyo fruto més prominente, mas no el tinico, se plasmé en la regla
venire contra factum proprivum non valet*!.

La tutela de la confianza se arraiga en premisas como la expuesta por CFLSO, segtin
la cual “sélo es licito retractarse si ningtin perjuicio resultara de la retractacién”#?,
asf como en que no nos es licito dar a nuestra propia conducta ninguna interpre-
tacién con la que podamos lesionar injustamente a nuestra contraparte, dado que
la buena fe nos impone la consideracién de los intereses de ésta y a su vez nos
obliga a no separarnos del valor de significacién que a la propia conducta puede
serle atribuido por la otra parte*3. Esta concepcién se encuentra reforzada en el
hecho de que el receso unilateral habfa sido fundamentalmente excluido** y en
que adn en el caso de otorgarse el mutuo consentimiento de todos los que entre
si se hubieren obligado, el separarse de un negocio sélo era permitido si de tal
retractacién no resultare detrimento alguno para una de las partes®’.

De manera que si bien es cierto que el consensus del vendedor resulta esencial,
pues si este falta, en principio la obligacién no podria entenderse asumida*®, los
juristas romanos no pierden de vista la necesidad de tomar en consideracién no
solo la tutela de los intereses del vendedor, sino también los intereses del com-
prador, tutela que se vefa reflejada, entre otros aspectos, en la proteccién de la
confianza que este habia depositado en la intencién de obligarse del vendedor,
en la validez del negocio celebrado, asi como en el alcance de las obligaciones
asumidas por el vendedor. Veamos:

41 p. 50.17.75. Sobre el alcance de esta regla en derecho romano nos remitimos a nuestro

precedente estudio: Venire contra factum proprium non valet, prohibicién de obrar contra los
actos propios y proteccién de la confianza legitima, tres maneras de llamar a una antigua
regla emanada de la buena fe. En: El tomo 11 de los Estudios de derecho civil obligaciones y
contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa 40 afios de Rectoria 1963-2003, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003.

D. 11.1.11.12. "Escribe Celso, que es licito retractarse de la respuesta, si ningn perjuicio re-
sultara al actor de la retractacién de la misma; lo que me parece muy verdadero, mayormente
si instruido después méas completamente hiciera alguien alguna cosa, enterado de su derecho
por documentos, o por cartas de sus amigos”.

Sobre este particular M. L. NEME VILLARREAL. La buena fe en el derecho romano, extension del deber
de actuar conforme a buena fe en materia contractual, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2010. En particular el capitulo cuarto de la parte segunda.

44 p.19,2,4;, 19,2252, 19,2,60; 39,4,10.1; 19,2,54,1 y C. 4,65,3. Al respecto constltese F.
ScHuLz. I principi del diritto romano, trad. de V. ArRaNcIO Ruiz, Florencia, Sansoni, 1949, pp.
196 y 197.

D. 2.14.58 ( 57.) NERACIO, Pergaminos, libro 111. “No es dudoso que por el consentimiento
de todos los que entre si se hubieren obligado sea posible separarse de una compra, venta,
locacién, conduccién, y de las demas obligaciones semejantes, con tal que todas estén
integras [...]".

Ello explica porqué las declaraciones realizadas con la tnica finalidad de magnificar la
mercancia resultan juridicamente irrelevantes y se tendrian por no dichas (en cuanto
laudandi causa). D. 4.3.37; D. 18.1.43.pr., a diferencia de aquellas en las que el vendedor
realiza una aseguracién especifica (las cuales si se consideran praestandi).

42

43

45

46
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La tutela de la confianza de la contraparte por encima de la ausencia de verda-
dera intencién de vincularse de quien realiza una declaracién contractual se pone
en videncia en textos como el de D. 19.1.13.3, en el que ULPIANO tutela las justas
expectativas del comprador al considerar vinculado al vendedor que con ligereza
(temerariam indicationem) afirmé la existencia de cualidades de la cosa vendida, cuando
en verdad no las conocfa y por ende no tenfa intenciones de obligarse, obligacién
que ULPIANO sustenta en la buena fe.

Ahora bien: aplicaciones en materia de tutela de la confianza realizadas por
los juristas romanos se encuentran justamente en el campo del error, como bien
pone de manifiesto un texto de MODESTINO*” en el que al comprador que ha caido
en error acerca de la calidad de enajenables de los bienes que compra (cuando en
verdad se trata de bienes publicos o sagrados) se le otorga, no obstante la invalidez
del contrato, la accién de compraventa contra el comprador a fin de que obtenga
el resarcimiento de su interés positivo a no ser defraudado en sus expectativas, ya
que ha confiado en la validez del contrato®s.

De otra parte, autorizada doctrina romanista*® ha puesto en evidencia diversas
aplicaciones de la consideracién que el derecho romano hacia de la confianza en
materia de error, particularmente en cuanto se refiere al alcance de las prestaciones
a las que se obligan las partes mediante la declaracién contractual:

De ello se encuentran claras muestras en D. 19.1.6.4, fragmento en el que LABEON
ante el silencio del vendedor otorga la tutela al comprador por la integridad de las
tinajas vendidas, considerando que el vendedor permanece vinculado al menos a
esta justa expectativa del comprador, con lo que se remonta implicitamente a la
preservacién de la confianza, regla que hace descender de la buena fe°.

Igualmente, en D. 18.1.45, en el que LABEON concede la accién contractual a
favor del comprador que ha entendido comprar vestidos nuevos y en cambio los
recibe remendados, pues en este caso el vendedor habria debido responder, aun
cuando en su intima intencién no haya estado el garantizar nada y no se haya
dado cuenta del error del comprador. No obstante que en el pasaje no se deja
constancia de la razén de la decisién, la ratio que subyace en €l se puede entrever
en el hecho de que lo normal es que se compren vestidos nuevos, sobre todo si los

47D, 18.1.62.1. MODESTINO, Reglas, libro v. § 1. "El que con ignorancia compré como privados

lugares sagrados, o religiosos, o publicos, aunque no sea valida la compra, ejercitard sin
embargo contra el vendedor la accién de compra, para que consiga lo que importé que
no fuese engafado”.

Cfr. M. J. SCHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma ¢ America. Diritto Romano
Comune. Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.°
24, Modena, Mucchi, 2007, p. 243. Quien ademds recuerda que fue a partir de este texto
como JHERING elaboré su teorfa de la culpa in contrabendum en la que formula la responsa-
bilidad contractual con sustento en la buena fe por los dafios derivados de la confianza
generada en la celebracién de un contrato que posteriormente resulta invélido.

G. IMpaLLOMENI. "Applicazioni del principio dell'affidamento nella vendita romana”, en
Scritti di diritto romano e tradizione romanistica, Padova, Cedam, 1996, pp. 2-5.

50 Ibid., p. 6.

48
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adquirimos de un sastre, por lo que quien los compra tiene justificadamente el de-
recho a esperar que le sea garantizada tal calidad, de manera que puede entenderse
que es con base en tal confianza como se tutela por parte de LABEON, TREBACIO y
MARCIANO la posicién del comprador y por virtud de la cual ha de entenderse que
el vendedor se encuentra obligado por un pacto ticito de garantfa prescindiendo
de la circunstancia de si realmente él hubiera querido o no obligarse a aquél®’.

Un razonamiento semejante encontramos en D. 19.1.21.2, en el que PauLo
tutela la justa expectativa del comprador que cree haber comprado una mesa de
cedro cuando en verdad no lo es, por cuanto habiendo sido trabajada la mesa de
manera de parecer de cedro y no habiendo el vendedor advertido que no lo era,
el comprador la ha adquirido en la seguridad de contar con la garantfa de que la
calidad de la madera era la del cedro. En consecuencia, PAULO considera obligado
al vendedor en virtud de un pacto ticito que impone la regla de la confianza a
pesar de que el vendedor nada hubiera entendido o querido garantizar®?.

Del anélisis de todos estos textos concluye la doctrina que la regla de la con-
fianza que se deriva de la buena fe, gobierna el régimen de la compraventa y con
base en ella el vendedor asume siempre, aun no queriéndolo, garantia en relacién
con la calidad de la cosa, siempre que de las circunstancias objetivas el comprador
sea justificadamente llevado a considerar que el vendedor haya efectivamente
entendido asumirla’3.

Asf las cosas, resulta viable sostener que en materia de error los juristas clésicos
no fueron ajenos a lo que hoy llamariamos tutela de la confianza, en cuanto aplicaron
la regla de la confianza como mecanismo de proteccién de las justas expectativas
de quien ha incurrido en error como consecuencia del comportamiento activo u
omisivo del vendedor o de las circunstancias objetivas que rodean la celebracién
del contrato, lo que los llevd, en los casos particulares a que hemos hecho refe-
rencia, a tutelar la confianza del comprador en la real intencién del vendedor de
vincularse en una relacién obligatoria, asi como en la validez del negocio celebrado
y también en el alcance de las obligaciones asumidas por el vendedor.

B. La tutela del error en el derecho comiin

1. Una concepcion del error como problema de la voluntad y no del consensus

El hecho de que en el medioevo la doctrina teolégica ponga el acento sobre el
libre arbitrio promueve el desarrollo de una doctrina del error en la que se toma

en consideracién la voluntad individual y ya no el consensus de ambas partes. En
consecuencia, "el consensus contrabentium ya no se entiende méas como el acto comin

>t Ibid., pp. 8y 9.
52 Ibid., pp. 18 y 19.
3 Ibid. p. 19.
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de las partes contratantes puestas sobre un plano de igualdad, sino como la suma
de dos o més voluntades individuales y diversas"*.

La concepcién aristotélica de la imputacién del acto, conforme a la cual sola-
mente a partir de un pleno conocimiento de las circunstancias se hace posible una
escogencia racional®’

en la que el aspecto central radica no en el acto mismo y su imputacién sino en la

,es desplazada en pro de una doctrina teolégica de los pecados

voluntad de transgredir los mandatos divinos, segtn la cual si se cae en error sobre

las circunstancias que motivan el acto no es posible expresar un libre arbitrio y

consecuentemente voluntad y acto no le son imputables al sujeto que yerra®®.

54 M. J. ScHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma ¢ America. Diritto Romano Comune.
,

Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 24, Mo-
dena, Mucchi, 2007, p. 229. Constltese ademds M. J. SCHERMAIER. "Mistake misrepresen-
tation and precontractual duties to inform: the civil law tradition”, en RutH SEFTON-GREEN
(ed.). Mistake, Fraud and Duties to inform in European Contract Law, Serie: The Common Core of
European Private Law, Cambridge University Press, 2005, p. 47, en donde sostiene que
"es sabido que oferta y aceptacién en la creacién de un contrato y otras transacciones
juridicas surgieron conceptualmente en el siglo Xviil como actus iuridicus".

ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, 11, cap. 2. "En cuanto a los actos cometidos por ignorancia, todo se verifica,
es cierto, sin que nuestra voluntad tenga parte en ello; pero contra nuestra voluntad realmente sélo
se verifica aquello que nos causa dolor y arrepentimiento. El hombre que ha hecho algo sin
saber lo que hacfa, pero que no ha experimentado dolor como resultado del acto, sin duda
no ha obrado voluntariamente, puesto que no sabfa lo que era su accién; pero tampoco
puede decirse que ha obrado contra su voluntad, puesto que de su accién ningtn dolor le
ha resultado. [...] También es posible sefialar una diferencia entre hacer una cosa por igno-
rancia, y hacerla ignorando lo que se hace. Asi, en la embriaguez, en la célera, no puede
decirse que uno obra por ignorancia; se obra sélo bajo el imperio de estas disposiciones;
no se obra con conocimiento de causa; y antes por el contrario se obra ignorando lo que se
hace. Asi, todo ser malo ignora lo que es preciso hacer y lo que conviene evitar; porque a
causa de una falta de esta especie es por lo que los hombres cometen injusticias y, hablando
en general, son viciosos. Pero no debemos pretender aplicar el nombre de involuntaria a la accién de un
hombre, porque desconozca su interés. La ignorancia que preside a la eleccién misma del agente, no
es causa de que su acto sea involuntario; es causa tinicamente de su perversidad [...]. También
puede suceder, que, queriendo mostrar el mecanismo de una mdaquina, la deje disparar sin
intencién, como el que deje salir el tiro de una catapulta. En otros casos se puede, como
Merope, tomar a su propio hijo por un enemigo mortal, creer que una lanza puntiaguda tiene
el hierro enmohecido, tomar una piedra de peso por una piedra pémez, matar alguno de un
tiro queriendo defenderlo, o causarle una grave herida queriendo demostrarle sélo destreza
a la manera que lo hacen los luchadores al presentarse para entrar en combate. Como este
género de ignorancia afecta siempre a las cosas en que consiste la accién, el que, al obrar,
ignora alguna de estas circunstancias, parece por esto mismo que obra a pesar de su voluntad,
sobre todo en los dos puntos més graves, que son en [60] este caso: primero, el objeto mismo
de la accién; y segundo, el fin que se propone al hacerlo.

Pero lo repetimos, para que la accién pueda, en el caso de semejante ignorancia, ser ca-
lificada con justicia de involuntaria, es preciso ademas que cause compasién y que lleve
tras si el arrepentimiento.

Por lo tanto, si el acto involuntario es el que nace de fuerza mayor o de ignorancia, es claro que el acto
voluntario deberd ser aquel cuyo principio est¢ en al agente mismo, el cual conoce los pormenores de todas
las condiciones que su accion encierra. Y asi no hay razén para llamar involuntarios a los actos
que nos obligan a ejecutar la célera y el deseo” (énfasis nuestro).

Cfr. M. J. ScHERMAIER. "Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano
Comune. Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.°
24, Modena, Mucchi, 2007, p. 229.
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Asfi, la influencia de la teologfa sobre el derecho se hace sentir también en el
ambito del error, fundamentalmente frente a dos aspectos: (1) los glosadores, a
diferencia de los juristas romanos, elaboran una teorfa general del error bajo el
perfil de la validez de los contratos en el que se construye un concepto unitario
de vicio de la voluntad que afectan la libre decisién de celebrar el contrato, al que
se llega por error, dolus y metus; (2) en un periodo posterior, hacia el siglo Xvi y a
partir de la teorfa de la imputacién de TOMAS DE AQUINO??, se desarrolla un nuevo
modelo de contrato ajeno a las fuentes romanas. El contrato no se funda ya sobre
el consensus sino sobre el encuentro de dos voluntades individuales®®, lo que dara
luego origen al modelo de contrato basado sobre la oferta y la aceptacién.

2. La teoria tomista del error: si una de las voluntades individuales
se encuentra viciada por error tal vicio se extiende al contrato,

siempre que el mismo no sea causado por negligencia

La influencia de TOMAS DE AQUINO en materia de la teorfa del error se deriva de su
estudio sobre la relacién entre la ignorancia (error) y la voluntad, en la que pone
en evidencia la necesidad de distinguir la manera en que la ignorancia afecta a
la voluntad. Al efecto sefiala que existen tres tipos de ignorancia: concomitante,
consiguiente o afectada y antecedente.

El primer tipo de ignorancia, a la cual llama concomitante, no contraria la vo-
luntad, pues aunque se supiera no dejarfa de realizarse el acto; la segunda clase
de ignorancia es la voluntaria, a la cual llama consiguiente o afectada, y se refiere a la
ignorancia de lo que uno puede y debe saber, o cuando uno no tiene en cuenta
lo que puede y debe tener en cuenta, o cuando uno no procura tener el conoci-
miento que debe tener; este tipo de ignorancia se considera voluntaria, porque se
produce por negligencia. Como consecuencia de ello, sostiene TOMAS DE AQUINO
que cuando la ignorancia misma es voluntaria de alguna de estas formas, no puede
decirse propiamente que el acto es involuntario, pero agrega que “no obstante,
causa involuntario de algliin modo, pues precede al movimiento de la voluntad a
hacer algo, y este movimiento no se darfa de haber conocimiento”°.

Una tercera clase de ignorancia es la que se relaciona antecedentemente con la
voluntad, es decir, es aquella que sin ser voluntaria, es causa de querer lo que de
otro modo una persona no querria. Este tipo de ignorancia tiene lugar cuando
prestada la debida atencién se ignora alguna circunstancia de un acto que no se

57 ToMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica, 1-11, qu. 6, art. 8 Resp; Summa Theologica, 1-11, qu. 76, art.
3 Resp. En particular I-11, cuestién 6-21: Tratado de los actos humanos.

38 Cfr. M. J. SCHERMAIER. "Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano

Comune. Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.°

24, Modena, Mucchi, 2007, p. 230.

ToMAs DE AQUINO. Suma Teolégica, parte I-llae, cuestién 6, articulo 8: ¢La ignorancia causa

involuntario?
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estaba obligado a conocer; es este tltimo tipo de ignorancia el que causa de manera

absoluta un acto involuntario®®.

Asi, en la teoria tomista del error, comoquiera que el contrato se conforma
por dos actos de voluntad, cada uno de ellos es independiente entre si, aquello
que resulta en verdad relevante es la voluntad sobre la que se funda el contrato,
de manera que si una de tales voluntades se encuentra viciada por error tal vicio
se extiende al contrato mismo®'. Ahora bien: el error afecta la voluntad de quien
yerra sé6lo en los eventos de error no consciente y siempre que el mismo no fuera
causado por negligencia.

3. El acto es imputable a pesar del error cuando quien yerra ba omitido negligentemente

tomar las medidas que bubieren evitado el error o cuando el error no es esencial

Los glosadores trabajan profusamente en la construccién de un catdlogo de errores
que consideran relevantes, que comprenden el error in corpore, el error in materia y el

60 ToMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica, parte I-llae, cuestién 6, articulo 8: ¢La ignorancia causa

involuntario? “[...] la ignorancia se relaciona de tres modos distintos con el acto de la vo-
luntad: uno, concomitantemente; otro, consiguientemente; y el tercero, antecedentemente.
Concomitantemente, cuando versa acerca de lo que se hace, pero, aunque se supiera, no
dejarfa de hacerse. En este caso la ignorancia no induce a querer hacerlo, sino que ocurre
que hay a la vez algo hecho e ignorado, como en el ejemplo puesto (en obj. 3), cuando
uno quiere matar a un enemigo y lo mata sin saberlo, pensando que mata un ciervo. Esta
ignorancia no produce involuntario, como dice el Filésofo, porque no causa algo que sea
contrario a la voluntad; sino que causa no voluntario, porque no puede ser querido en acto
lo que se ignora. La ignorancia se relaciona con la voluntad consiguientemente, cuando la
ignorancia misma es voluntaria. Y esto ocurre de dos formas, de acuerdo con los dos modos
de voluntario antes (a.3) seflalados. La primera, porque el acto de la voluntad se dirige a la
ignorancia; por ejemplo, cuando uno quiere no saber, para tener excusa del pecado o para
no retraerse de pecar, segin Job 21,14: No queremos saber tus caminos. Y esta ignorancia se
llama afectada. Segtin la otra forma, se llama voluntaria la ignorancia de lo que uno puede
y debe saber, del mismo modo que se llama voluntario el no actuar y el no querer, como
se dijo més arriba (a.3). Por consiguiente, tenemos una ignorancia asf cuando uno no tiene
en cuenta lo que puede y debe tener en cuenta. Esta ignorancia se llama de mala eleccién
y puede provenir de la pasién o del hébito. También tenemos esta ignorancia, cuando uno
no procura tener el conocimiento que debe tener; y asi, la ignorancia de los principios
universales del derecho, que todos deben saber, se considera voluntaria, porque se produce
por negligencia. Ahora bien: cuando la ignorancia misma es voluntaria de alguna de estas
formas, no puede causar involuntario propiamente. No obstante, causa involuntario de algin
modo, pues precede al movimiento de la voluntad a hacer algo, y este movimiento no se
darfa de haber conocimiento. La ignorancia se relaciona con la voluntad antecedentemente
cuando, sin ser voluntaria, es causa de querer lo que de otro modo una persona no querria.
Asi, cuando un hombre ignora alguna circunstancia de un acto que no estaba obligado a
conocer, y por eso hace algo que no harfa de saberlo; por ejemplo, cuando uno, prestada
la debida atencién, sin saber que alguien pasa por el camino, lanza una flecha con la que
mata a un transednte. Esta ignorancia causa involuntario absolutamente. A las objeciones:
Con esto se tiene la respuesta a las objeciones. Pues el primer argumento procedia de la
ignorancia de lo que uno tiene que saber. El segundo, de la ignorancia de eleccién, que de
algtin modo es voluntaria, como se dijo (a.8). El tercero, de la ignorancia que se relaciona
concomitantemente con la voluntad"”.
61 ToMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica, parte 11, suplem., cuestién 51, articulo 1.
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error in substantiali qualitate, por oposicién a los irrelevantes que no tienen por virtud
afectar el acto de la voluntad de quien pretende obligarse®®

Dentro de la concepcién de la imputacién en la que el acto es atribuido en
cuanto resulte querido por la parte que lo realiza, esto es, en la que el acto es
regido por la voluntad, ToMAS DE AQUINO plantea no obstante la posibilidad de
que el acto sea imputable a pesar del error, cuando quien yerra ha omitido negli-
gentemente tomar las medidas que hubieren evitado el error, pues en dltimas tal
omisién de algiin modo resulta siendo voluntaria; ahora bien: el error invencible
se erige en limite a la imputacién del acto, dado que no resulta viable imputar un

acto a alguien cuando la causa del mismo es la ignorancia que no se puede superar

por el empleo de la diligencia®.

Asf las cosas, en la concepcién medieval influida por las doctrinas teolégicas
que fueran recepcionadas por la escoldstica resulta que si s6lo los actos voluntarios
son imputables, entonces s6lo los contratos queridos son vélidos, dado que el
error impide la formacién de la voluntad®*, claro estd con la excepcién del error
negligente, caso en el cual a quien erréneamente consiente debe entendérsele
imputable el acto en la medida en que la negligencia en que se incurre permite
tener por voluntario tal acto.

C. El error en derecho natural: un problema que ha de resolverse
a la luz de la tensién entre autonomia privada y tutela de la confianza

Bajo el influjo de la teorfa tomista del error, la Segunda escoléstica —particularmente
los teélogos de los siglos xvi y xvii®— traté el problema del error como vicio de

62 Cfr. M. J. ScHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano
Comune. Rivista del diritto dell'integrazione ¢ unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.°
24, Modena, Mucchi, 2007, p. 230.
TomAs DE AQUINO. Suma Teoldgica, parte I-llae, cuestiéon 76: De las causas del pecado en especial:
la ignorancia, articulo 2: ¢Es pecado la ignorancia?, donde expresa: "Cualquiera que descuida
tener o hacer lo que estd obligado a tener o hacer, peca por omision y por lo tanto, la ignorancia de aquello
que uno debe saber es pecado por la negligencia en que se incurre. Mas no se le imputa a uno como
negligencia el que no sepa aquello que no puede saber. De ahi que la ignorancia de esto se
llame invencible: porque no se puede superar por el empeio (o diligencia). Y por eso tal ignorancia,
no siendo voluntaria, ya que no estd en nuestra facultad el superarla, no es pecado. Por
lo cual es evidente que ninguna ignorancia invencible es pecado. Mas es pecado la igno-
rancia vencible si es respecto de aquellas cosas que uno estd obligado a saber; pero no
si es de lo que no estd obligado a saber. [...] 3. Asi como en el pecado de transgresién
el pecado no consiste en el solo acto de la voluntad, sino en el acto querido, imperado
por la voluntad; asi, en el pecado de omision, no sélo es pecado el acto de la voluntad, sino también la
misma omision, en cuanto que es voluntaria de algin modo. De esta manera es pecado la negligencia misma
de saber o la inconsideracion” (énfasis nuestro).
04 Cfr. M. J. SCHERMAIER. “L'errore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano
Comune. Rivista del diritto dell'integrazione ¢ unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.°
24, Modena, Mucchi, 2007, p. 223.
%> Principalmente deben considerarse al respecto los trabajos de DomINICUS DE SOTO (1494-
1560), DiEGo bE COVARRUVIAS Y LEYA (1512-1577), Lupovicus MoLINA (1535-1600) y LEo-
NARDUS LESsIus (1554-1623), quienes influenciaron decisivamente la escuela del derecho
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la voluntad en la celebracién de un contrato bajo el presupuesto de que el mismo
fuese “causal” e “imputable”, de manera que el contrato es invélido si la parte que
yerra no habria celebrado el contrato si hubiera tenido un conocimiento completo
de los hechos, hasta donde a ella concierne®®.

Huco Grocio®’, fuertemente ligado a la teorfa de la imputacién del acto
individual formulada por los teélogos y, por ende, bajo una concepcién confor-
me a la cual solamente del acto de voluntad nace para el sujeto una obligacién,
considera fundamental el determinar el modo en el cual el error viciaba el acto
volitivo. Como resultado de su anélisis, ensefia que el error invalida el acto o una
parte de él cuando este sea determinador del consenso®®, pues si una promesa esta
formulada bajo un presupuesto que después se revela como inexistente, entonces
la promesa no tendré efecto®, pues nadie promete puramente, sino sélo bajo la
condicién de que la situacién no se demuestre falsa’®. Ahora bien: quien cae en error
porque ha sido negligente, es decir, porque ha indagado deficientemente las circunstancias en las
cuales debia ser cumplida la promesa o ba sido negligente al expresar su voluntad, debe resarcir
los dafios a la otra parte”".

Asi las cosas, para GROCIO lo relevante en materia del derecho de contratos
no es el contrato, ni la convencién, ni el consenso de las partes, sino la promesa
individual de cada una de las partes contratantes, promesa que eventualmente
puede llegar a determinar el consenso, de manera que una promesa es invalida y no
vincula cuando reposa sobre un error que recae sobre circunstancias importantes
del contrato, dado que la persona que ha caido en error no habria hecho la promesa
si hubiere conocido el real estado de las cosas, lo que hoy [lamarfamos “causalidad
subjetiva del error”; pero no obstante ello, el acto cumplido erréneamente sera
imputado a la parte que lo realiza en el evento en que esta haya sido negligente,
con lo que se advierte que GROCIO establecfa dentro de su teorfa del error una
prohibicién de dafar al otro (neminem laedere) en la que la doctrina evidencia una

natural que se extendi6 entre el periodo comprendido entre los afios 1550 y 1800. Cfr. M.
J. ScHERMAIER. "Mistake misrepresentation and precontractual duties to inform: the civil
law tradition”, en RuTH SEFTON-GREEN (ed.). Mistake, Fraud and Duties to inform in European
Contract Law, Serie: The Common Core of European Private Law, Cambridge University
Press, 2005, p. 56.

M. J. SCHERMAIER. "Mistake misrepresentation and precontractual duties to inform: the civil
law tradition”, en RuTH SEFTON-GREEN (ed.). Mistake, Fraud and Duties to inform in European
Contract Law, Serie: The Common Core of European Private Law, Cambridge University
Press, 2005, pp. 56 y 57.

Quien vivié entre los aflos 1583 y 1645.

68 H. Grocio. De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, § 6 (1-3).

69 "Si promissio fondata sit in praesumtione quadam facti quod non ita se habeat naturaliter nullam eius esse
vim". H. Grocio. De iure belli ac pacis, 1ib. 11, cap. x1, § 6 (1).

"Ommino promisor non consensit in promissum, nisi sub quadam conditione quae re ipsa non exstitit". H.
Grocio. De iure belli ac pacis, 1ib. 11, cap. X1, § 6 (2).

"Quod si promissor negligens fuit in re exploranda, aut in sensu suuo exprimendo, et damnum inde alter
passus sit,tenebitur id resarcire promissor, non ex vi promissionis, sed ex damno per culpam dato, de quo
capite infra agemus”. H. Grocl10. De iure belli ac pacis, 1ib. 11, cap. x1, § 6 (3).

66
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tutela de la confianza respecto del otro contratante, tutela que no hacfa derivar
de la promesa sino de un ilicito extracontractual”2.

Por su parte, PUFENDORF’? sostenfa que todo error causal debfa ser relevante,
pues la promesa no puede surtir algtin efecto cuando el error sea tal que si se
hubiere tenido una representacién exacta de la realidad se habria abstenido de
querer tal acto, de suerte que habra de considerarse como si la promesa no hubiere
sido hecha en absoluto; pero agrega que atendiendo a la necesidad de tutela de la
confianza, la persona que erraba podia oponer el error como vicio de la voluntad
si este era reconocible por la otra parte o si dicha parte era quien habfa inducido
el error. En estos casos el errante podra obtener la recisién del negocio si ninguna
prestacién se ha realizado en desarrollo del mismo, de lo contrario podia solicitarla
de acuerdo con la contraparte”.

Una posicién més radical en cuanto a las consecuencias del error, que no obs-

S75

tante permaneci6 aislada, fue sostenida por THOMASIUS”®, para quien la persona

que cae en error debe ser vinculada a su promesa y su error no debe ser tomado
en consideracién, pues el error dafa al errante”®; ello con base en que cada uno
de los miembros de una sociedad debe poder confiar en el significado de ciertas

palabras o signos, de manera que no resulta legitimo que nadie pueda reclamar sobre la base

de que su intencion fue diferente a su declaracion” .

De esta manera la consideracién de los intereses de ambas partes en el contrato,
a cuya tutela contemporanea la buena fe ha estado siempre atenta, se abre paso en
los albores de la codificacién; asi, en el Allgemeine Landrecht de Prusia (aLr)”® la
teoria del error se construye sobre la exigencia de su relevancia “objetiva”, a la vez
que el error en la persona de la contraparte se valora de acuerdo con su relevancia
“subjetiva’’?; asi mismo, es en el ALR donde por primera vez en un cédigo civil se
utiliza el concepto de "declaracién de voluntad” como elemento fundamental en
la celebracién de los contratos; con ello se retoman los estudios de la escoléstica
tardia y de los iusnaturalistas que se interesaron por la relacion entre voluntad interior

72 Cfr. M. J. ScHERMAIER. "L'errore nella storia del diritto”, en Roma ¢ America. Diritto Romano

Comune. Rivista del diritto dell'integrazione ¢ unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.°
24, Modena, Mucchi, 2007, pp. 235-237.
73 Quien viviera entre 1632 y 1694,
74 S PUFENDORF. De iure naturae et gentium, 1ib. 111, cap. 6, §§ 6-7. Véase al respecto E. CORTESE.
Voz: errore. Enciclopedia del Diritto, t. xv, Milano, Giuffre, 1996, p. 245.
Filésofo y jurista alemdn, quien vivié entre 1655 y 1728.
"Errorem in dubio semper nocere debet erranti”. CH. TOMASIUS. Institutiones iurisprudentiac
divinae, lib. 11, cap. vi1, § 39, Halae Magdeburgicae, 1720. Véase también en la misma obra:
lib. 1, cap. 1, § 72.
M. J. SCHERMAIER. “Mistake misrepresentation and precontractual duties to inform: the civil
law tradition”, en RUTH SEFTON-GREEN (ed.). Mistake, Fraud and Duties to inform in European
Contract Law, Serie: The Common Core of European Private Law, Cambridge University
Press, 2005, p. 57.
78 El Allgemeine Landrecht data de 1794.
79 Véase ALR 1.4., § 75.

75
76

77

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 22, ENERO-JUNIO DE 2012, pp. 169 A 218



188 MARTHA LLUCIA INEME V/ILILARREAL

y voluntad manifestada exteriormente, producto de lo cual se extrajo la regla de que la voluntad
exterior para poder producir efectos juridicos debe ser externalizada®°.

Es asf como el derecho natural revalorizé el “significado objetivo de la declaracion”
como eje central de la interpretacién de la voluntad manifestada por las partes en
un contrato, por lo que el entendimiento del contenido de la declaracién ha de
ser determinado de conformidad con aquello que un destinatario comun, prudente
e informado, habria entendido; de ahi que en la interpretacién adquiera valor
relevante el significado usual de las palabras en cuanto el lenguaje y su poder de
significacién, como elemento esencial de convivencia, resultan determinantes
también en el campo de la interpretacién de la voluntad contractual; todo dentro
del marco de la teoria del acto, conforme a la cual todo error esencial debe ser tutelado,
pero la persona que cae en error responde por su negligencia frente a la otra parte por los dafios que
una tal declaracién errada baya podido generarle®!.

D. la tutela del error en savigny y la escuela histérica del derecho®?

1. El error como un problema que altera la voluntad unilateral de quien declara
afectando con nulidad la declaracion de voluntad y el perfeccionamiento

del contrato vs el cardcter irrelevante del error en los motivos

SAVIGNY, en su labor de revalorizar las fuentes romanas, encuentra en materia de
error una dificultad, dado que acoge el concepto de “declaracién de voluntad”,
pero las fuentes romanas, como hemos visto, hablan de consenso, de manera que
SAVIGNY se ve obligado a realizar una interpretacién nueva de las fuentes a fin de
aplicar dicho conceptoy, en virtud de ella, sostiene que cuando las fuentes hablan
de error no entienden que este genere un vicio sobre el consenso de las partes,
sino un vicio de la voluntad en la formacién de la declaracién de voluntad; para

80 “Declaratio mentis o voluntatis" formulada por DANIEL NETTELBLADT, un alumno de CHISTIAN

WOLFF, en Systema elementare iurisprudentiae positivae germanorum communis, Halae Magdeburgicae,
1781, §§ 76 y 193 y en Sytema elementare universae iurisprudentiae naturalis, parte 1. Introdutio
in iurisprudentiam naturalem, Halae Magdeburgicae, 1757, §§ 265 y ss., segin nos re-
fiere M. J. SCHERMAIER. "Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano
Comune. Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.°
24, Modena, Mucchi, 2007, p. 241 y M. J. SCHERMAIER. "Mistake misrepresentation and
precontractual duties to inform: the civil law tradition”, en RuTH SEFTON-GREEN (ed.).
Mistake, Fraud and Duties to inform in European Contract Law, Serie: The Common Core of
European Private Law, Cambridge University Press, 2005, p. 53.

H. Grocio. De iure belli ac pacis, 1ib. 11, cap. xvi, § 1 y lib. 11, cap. v § 3; S. PUFENDORF. De
iure naturac ct gentium, lib. 1v, cap. 1, §§ 4-5. Cfr. M. J. SCHERMAIER. "Mistake misrepresenta-
tion and precontractual duties to inform: the civil law tradition”, en RuTH SEFTON-GREEN
(ed.). Mistake, Fraud and Duties to inform in European Contract Law, Serie: The Common Core
of European Private Law, Cambridge University Press, 2005, p. 52. Ver también: M. J.
ScHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune. Rivista
del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.° 24, Modena,
Mucchi, 2007, p. 245.

Cuyo influjo puede referirse al periodo comprendido entre los aflos 1800 y 1900.
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SAVICNY es necesario distinguir entre el “error sobre los motivos”, esto es, aquel que se
presenta cuando la voluntad misma descansa en un error, el cual es siempre irre-
levante en cuanto no posee significado en relacién con la declaracién de validez
de la voluntady, el “error impropio” que si es relevante porque produce una divergencia
entre declaracién y voluntad, por lo que consecuentemente la declaracién es nula83, ya que "por
su esencia declaracién y voluntad han de ser concebidas como unidas'®* de manera
que la invalidez de la declaracién de voluntad se produce no como consecuencia
del error sino porque este afecta la voluntad®?.

2. La teoria del error de Savigny rompe con la tradicién precedente al no considerar
los efectos que el error provoca para el destinatario de la declaracion

Para SaviGNY dicha divergencia entre declaracion y voluntad, generada por el error,
origina en verdad una declaracién sin voluntad, es decir, una “falsa apariencia de
la voluntad"®®, por lo que termina por concebir la problematica del error por fuera
de la 6rbita del consenso, como un fenémeno ajeno al contrato y, por ende, sin
consideracién de las consecuencias que dicho error genere en la contraparte que
recibe la declaracién errada; lo plantea como un problema que afecta “la declara-
cién unilateral” de quien yerra, que conduce a que el contrato no se perfeccione,
de manera que “en la doctrina de SAVIGNY sobre el error en la declaracién no hay
lugar para el destinatario de la declaracion y la consideracién de sus intereses,
ya que contempla la problematica del error en la declaracién tan sélo como
divergencia de voluntad y declaracién. En contra de la opinién sostenida por la
doctrina del derecho natural como por la de derecho comun, él entiende que en el
caso del error en la declaracién no importa la culpa. Si voluntad y declaracién no
coinciden, la declaracién de voluntad es en todo caso nula segtin SAVICNY, y por
ser nula tampoco puede existir en su opinién ninguna obligacién de indemnizar
dafios y perjuicios”®”.

De otra parte, SAVIGNY mantiene continuidad con las corrientes precedentes en
cuanto se refiere a la consideracién de que el error debe ser relevante y al efecto,
siguiendo las fuentes romanas, considera relevantes los errores in negotio, in persona,
in corpore e in substantia®®.

La Pandectistica, en su afdn de construir un sistema unitario de las fuentes,
asume la teoria de SAVICNY sobre el error, esto es, la relevancia del “error en la
declaracién” a la vez que considera la irrelevancia del error en los motivos; teorfa

83 SAVIGNY. Sistema de derecho romano actual, 111, Comares, 1968, § 258.

84 {dem.

85 M. J. SCHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma ¢ America. Diritto Romano Comu-
ne. Rivista del diritto dell'integrazione ¢ unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 24,
Modena, Mucchi, 2007, pp. 243-245.

86 SAVIGNY. Sistema de derecho romano actual, 111, Comares, 1968, § 258.

87 W. FLUME. El negocio juridico, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, p. 525.

88 [dem.
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cuyo contenido fue desarrollado fundamentalmente por su discipulo ZITELMANN;
ZITELMANN entiende la declaracién de voluntad como un proceso “psicolégico”
que comprende la toma de la decisién de hacer una declaracién de voluntad
sobre la base de una propia percepcién (motivo), la decisién que se desarrolla en
una intencién actual de declarar (intencion), la cual a su vez se manifiesta en una
declaracién de voluntad realizada sobre la base de tal intencién (declaracién); bajo
tal estructura el derecho sélo puede tomar en consideracién los errores que resulten
de una declaracién percibida por el destinatario y divergente de la voluntad del
declarante®®, mientras que los errores que afecten la formacién de la voluntad®®, que
el declarante no habrfa formado si hubiera sabido las verdaderas circunstanciasy,
en cuanto tal, afecten la intencién de declarar, deben ser considerados irrelevantes

en cuanto meros “errores en los motivos™!.

E. La formulacién de la teoria de la culpa "in contrahendo”

por parte de Jhering consolida un retorno a la doctrina del derecho
intermedio y el iusnaturalismo en materia de proteccién de la parte
que recibe la declaracién errada

Como puede observarse, la postura de SAVICNY sobre la teoria del error, en la que
no habia lugar para la valoracién de la culpa de quien padecia el error y en la
que se excluia toda responsabilidad del errante frente a la parte que confiaba en
la validez de la declaracién, “interrumpié la tradicién del derecho natural y de la
doctrina del derecho comun. Sin embargo, en contra de SAVIGNY, en la segunda
mitad del siglo Xix se impone de nuevo en la doctrina la opinién de que el error
culposo era irrelevante [ ...] ante todo se acepté de nuevo la idea de que en caso
de culpa quien padece el error estd obligado a indemnizar dafios si su error es
tenido en cuenta”?.

89 Aquellos relativos a la equivoca transmisién de la voluntad, por ejemplo, cuando el vende-

dor quiere decir que el precio de la cosa en venta es de 1.000 pero en verdad dice 100.
Aquellos que afectan el proceso de formacién de la voluntad, la cual se ha formado con
sustento en esa falsa representacién, como cuando compro una mesa porque creo que esta
elaborada con madera de roble, pero en verdad es de pino.

Crr. M. J. SCHERMAIER. “"Mistake misrepresentation and precontractual duties to inform: the
civil law tradition”, en RUTH SEFTON-GREEN (ed.). Mistake, Fraud and Duties to inform in European
Contract Law, Serie: The Common Core of European Private Law, Cambridge University
Press, 2005, p. 61. Quien agrega que no obstante la tajante consideracién de los errores
sobre los motivos como irrelevantes en el 11 BGB fueron adoptadas algunas previsiones, en
el § 119 (2) que contemplan como relevantes errores relativos a las cualidades de la cosa
o a la base del contrato: "vale como error sobre el contenido de la declaracién también
el error sobre las calidades de la persona o de la cosa que en el trafico sean consideradas
como esenciales”.

92 W. FLUME. El negocio juridico, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pp. 529 y

530.

90
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En oposicién a esta postura, JHERING”® sostuvo que la doctrina de SAVIGNY sobre
el error era insatisfactoria pues no tomaba en consideracién alguna la confianza
generada en la contraparte como resultado de la declaracién errada, y con base en
un texto de MODESTINO?* formulé su teorfa de la culpa in contrabendo, conforme a la
cual todo el que reclame haber sufrido un error debe resarcir los dafios generados a
la contraparte cuando dicho error se deba a su propia negligencia, de manera que
la parte en error puede liberarse de su declaracién errada siempre que indemnice
a la contraparte la pérdida que haya sufrido por haber confiado en la validez del
contrato, de suerte que quien declara basado en un error culposo es responsable
contractualmente segtin los mandatos de la bona fides®>.

F. La controversia entre las teorias voluntaristas
y las declaracionistas a finales del siglo Xix

La validez o no del contrato en los eventos de discordancia entre la declaraciéon y el
verdadero querer del declarante continué siendo objeto de discusién; los seguidores
de la teorfa de la voluntad hicieron eco de las ensefianzas de SAVIGNY acerca de que
lo tnico realmente relevante y eficaz era la existencia de la voluntad, por lo que
sostuvieron que una declaracién sin voluntad era nula. Por su parte, los partidarios
de la teorfa de la declaracién afirmaban que la declaracién errénea debia ser vélida
en razén de la apariencia externa suscitada por la declaracién y por la consecuente
necesidad de proteger la buena fe de quien habfa confiado en ella®®.

Las teorfas voluntaristas partian de la consideracién de que la esencia del ne-
gocio juridico es la voluntad y por ende su eficacia se derivaba de ella, entendida
esta como un fenémeno psiquico interno y real, por lo que si no hay voluntad o
no coincide con lo declarado, el negocio no existe; por el contrario, las teorfas
declaracionistas hacen énfasis en los efectos objetivos de la externalizacién de
tal voluntad y en la tutela del receptor de la declaracién; pero, atendiendo a “la
naturaleza social del negocio juridico”, lo verdaderamente digno de proteccién
no es la voluntad sino “la confianza legitima" resultante de la apariencia generada

93 Quien vivié entre 1818 y 1892.

% D 18.1.62.1.

95 M. J. SCHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista del diritto dell'integrazione ¢ unificazione del diritto in Europa ¢ in America Latina, n.° 24, Modena,
Mucchi, 2007, pp. 243 y 244.

96 W. FLUME. El negocio juridico, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pp. 83-84.
Quien cita entre los exponentes més destacados de la teorfa declaracionista a BAHR res-
pecto del cual refiere sus afirmaciones publicadas en 1875: "Quien al contratar suscite la
apariencia externa de su voluntad de una manera que le pueda ser imputada, de modo que
el otro contratante de buena fe crea y pueda creer haber adquirido derechos por ello, no
serd ofdo en su alegacién de que en realidad le ha faltado la correspondiente voluntad.
Responde por la apariencia externa de su voluntad precisamente como si efectivamente
hubiera querido” (Uber Irrungen im Contrabiren, Jherings Jahrbiicher, xiv, 1875, p. 401).
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por las circunstancias en que se produjo la actuacién®” y la necesidad de tutelar
la seguridad del trafico juridico®®.

II. LA TUTELA DEL ERROR EN EL DERECHO MODERNO

A. En el derecho moderno los efectos del error sobre

el negocio juridico dejan de ser analizados desde la perspectiva

de la "voluntad”, como elemento determinante de la existencia

del contrato, para ser valorados a la luz de la tutela de la confianza

En materia de error, el dogma de la voluntad ha venido perdiendo crédito paula-

tinamente y en su lugar se afirman la teorfa de la declaracién y de la confianza®,

a tal punto que se sostiene que “la discusién entre la teorfa de la voluntad y la de

la declaracién esté practicamente superada”'®°.

En primer término se cuentan las objecciones al dogma de la voluntad relativas
a la irrelevancia del propésito real querido con el negocio retenido en la mente
del emisor de la declaracién, llamado "reserva mental”, pues el 4nimo o voluntad
mantenida en secreto en contradiccién con la apariencia de la declaracién no ame-
rita tutela en cuanto se considera una conducta abiertamente dolosa, inadmisible
a la luz de la buena fe; ya SAVICNY sostenia que el conflicto entre declaracién y

voluntad "no puede ser admitido cuando aquel que declara alguna cosa contra su

voluntad tiene en secreto una voluntad contraria”'?".

De otra parte, se aducen otros limites al reconocimiento de la eficacia del error
basados en motivos de equidad que hacen inconcebible que se libere del contrato
a la parte culpable del error y se castigue a quien ha adoptado un comportamiento
probo, sin siquiera atemperar los dafios sufridos por este tltimo, lo que conduce

97 F. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, t. 11, el negocio juridico, aspecto subjetivo del

negocio, pp. 3-5. Manuscrito en via de publicacién.

GOUNOT. Le principe de l'autonomia de la volunté en droit privé. Contribution a l'ttude critique de

l'individualisme juridique, Paris, 1912, p. 148, quien sostiene que "en la teorfa del acto juridi-

co es menester completar y corregir el principio de la voluntad con el de las exigencias

imperativas del medio social, concretamente con el principio de la seguridad necesaria

para la buena marcha del comercio humano”.

99 Sacco. Il contratto, t. 1, Torino, Utet, 1993, p. 342.

100\, FLUME. El negocio juridico, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pp. 85-89,
en la que propone incluso la aparicién de una tercera teorfa, la de la “vigencia”, conforme
a la cual en el negocio juridico la voluntad que se expresa es una voluntad reguladora,
por virtud de la cual se pone en vigencia una reglamentacién que regula la creacidn,
extincién o modificacién de una relacién juridica, de manera que se supera el dualismo
entre voluntad y declaracién, dado que la declaracién de voluntad serfa un ente tnico,
que existe a pesar del error pues por virtud de ella se instaura voluntariamente la vigencia
de la declaracién errénea; no obstante a juicio de FLUME “la teorfa de la vigencia cuando
trata de salvar la declaracién de voluntad incluso en los casos de error, en realidad no es
otra cosa que la teorfa de la declaracién”.

101 SAVIGNY. Sistema de derecho romano actual, 111, Comares, 1968, § 258.

98
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a la exigencia de excusabilidad del error que se alega para impugnar el contrato,

de lo que trataremos adelante!??.

1. El BGB Alemdn admite la anulacion del contrato
con fundamento en un error pero con la obligacién de resarcimiento

del daiio para la parte que ba confiado en la validez de la declaracion

En general, en Alemania se observa una reaccion sistemética contra la teorfa de
la voluntad, que lleva a que la identidad entre negocio, consentimiento y voluntad se
93 en la que la declaracién
involuntaria, alterada o emitida por error sobre el contenido o sobre las cualida-
des esenciales de la persona o de la cosa, no conlleva la inexistencia del contrato

sino que la hace apenas impugnable y, en todo caso, sujeta dicha impugnacién a

sustituya por la identidad entre negocio y declaracion’

la tutela de la confianza de la parte frente a la que se ha hecho la declaracién y
frente a terceros. Ello con fundamento en la responsabilidad que el ordenamiento
juridico atribuye al particular por el ejercicio defectuoso de su propia autodeter-
minacién, pues si “se toma en cuenta el error y se permite que el contrato carezca
de validez porque la autodeterminacién de la parte que yerra ha sido defectuosa,
el otro contratante, que ha confiado en la palabra dada, se veré defraudado en su
confianza padeciendo por ello en determinadas circunstancias dafios considerables,
y privandosele en cualquier caso de la ganancia negocial”'%*.

Con anterioridad a la reforma del BGB la doctrina ha considerado que la res-
ponsabilidad derivada de la impugnacién del negocio no exige una valoracién en
términos de culpa, no obstante el impugnante no responde solamente porque ha
inferido dafio, sino fundamentalmente porque ha empefiado su palabra al otro
y por tanto su resposabilidad es de cardcter negocial y obliga al impugnante a
soportar los riesgos de deterioro o pérdida de la prestacién obtenida con base en
el negocio impugnado!®®. Ello con fundamento en la responsabilidad derivada de
la declaracién errada, que no obstante tiene vocacién de validez como correlato
indispensable de la autonomfa privada'?®.

En el recientemente reformado BGB'?7, el texto del § 119 excluye igualmente

la posibilidad de impugnar como nula la declaracién de voluntad realizada con

102 POTHIER. Traité des obligations, n.° 19, Bruselas-Amsterdam, 1829, pp. 8 y 9; MEessINEO. Teoria

del errore ostativo, Roma, 1915, p. 300.

Sacco. Il contratto, t. 1, Torino, Utet, 1993, p. 343. Quien al efecto cita como exponentes
destacados de tal postura a BAHr. Uber Irrungen im Contrabiren, Jherings Jahrbiicher, xu, 1875,
pp. 393 y ss.; HOLDER. Istituzioni di diritto romano, n.° 11, 1877, § 18; KoHLER, ANN. F. D.
Dog. 1878, xvI, 91 y ss.

104 \W. FLUME. El negocio juridico, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pp. 496-497.
105 Thid., p. 503.

106 K. LARENZ. Derecho Civil parte general, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1978,
p. 507.

Sobre el particular, los §§ 116, 119 y 122 del BcB, segtn el texto de la reforma al BGB
promulgada el 29 de noviembre del 2001, que entré en vigor el 1.° de enero del 2002.

103

107
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“reserva mental” con base en el hecho de que el declarante en verdad no quiere
aquello que ha declarado, salvo que el destinatario de la declaracién esté al tanto
de tal reserva'®®. A su vez, dicho cédigo admite la impugnacién por error en el
caso en que el emisor no hubiera verdaderamente conocido el real estado de las

cosas, lo cual habria impedido una razonable valoracién de la conveniencia del

negocio'%?; pero en todo caso debe resaltarse que el § 122, en consonancia con las

exigencias de la buena fe, expresa que el declarante que impugna una declaracién
emitida en tal circunstancia es obligado al resarcimiento del dafio que el destina-
tario o terceros hayan sufrido por haber confiado en la validez de la declaracién,
salvo si quien sufre el dafio conocfa la causa de la nulidad o de la impugnabilidad,
o bien la ignoraba culposamente''°.

Tales disposiciones han sido interpretadas por la doctrina en el sentido de que
segun lo dispuesto por § 119 (1) resulta viable pedir la nulidad con fundamento
en cualquier tipo de error, siempre que éste sea a su vez causal subjetivamente
(Ia persona caida en error no habria manifestado su consentimiento de haberlo
conocido) tanto como objetivamente (cualquier persona no habria expresado su
consentimiento en tal sentido de no haber caido en dicho error), lo que excluye
la posibilidad de pedir la nulidad cuando se trate de un error meramente subjetivo,
pero en todo caso se debe responder por los dafios que sufra la contraparte por

el hecho de que la manifestacién de voluntad decaiga vy, ello, sin sujecién a la

exigencia de culpa en la persona que cae en error!'!.

Hoy en dfa una posicién relevante de la doctrina alemana considera esencial
encontrar un equilibrio entre la voluntad individual y la manifestacién exterior
de la intencién, limitdndo el 4mbito de los errores que permitirdn liberarse del
contrato a la vez que se protejan los intereses de quien incurrié en error, de ma-

108 pGB § 116: "Una declaracién de voluntad no es nula por el sélo hecho que el declarante se
reserve secretamente no querer aquello que ha declarado. La declaracién es no obstante
nula si debe ser emitida frente a otro sujeto y este tltimo conoce dicha reserva mental”.
BGB § 119: "Impugnabilidad por error (1) Quien al emitir una declaracién de voluntad
estaba en error en mérito a su contenido, o no queria de hecho emitir una declaracién
de aquél contenido, puede impugnar la declaracién siempre que deba considerarse que
no la habrfa emitido de haber conocido el real estado de las cosas en cuanto hubiera
consecuentemente podido realizar una razonable valoracién del caso [...]".

BGB § 122: "Obligacién de resarcimiento del dafio por parte del impugnante (1) Si una
declaracién de voluntad es nula en los términos del § 118 o bien es impugnado a norma del
§ 119y § 120, el declarante se encuentra obligado frente al destinatario de la declaracién,
cuando se trate de declaraciones a emitir frente a otro sujeto, o de lo contrario frente a
cualquier tercero, al resarcimiento del dafio que el destinatario de la declaracién hayan
sufrido por haber confiado en la validez de la declaracién, resarcimiento cuyo monto no
puede no obstante superar la medida del interés que el destinatario o el tercero tenga en
la validez de la declaracién (2) La obligacién de resarcir el dafio no surge si el dafiado
conocfia la causa de la nulidad o de la impugnabilidad o bien si ha debido conocerla”.
M. J. SCHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comu-
ne. Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 24,
Modena, Mucchi, 2007, pp. 250 y 251. Quien ademds sefiala que se habla del resarci-
miento del interés negativo, aun cuando los romanos hablaban de interesse non ese deceptum
(. 19.1.21.1).
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nera que “en concreto un error puede ser relevante en los casos en que este haya

sido causado por la otra parte y cuando la otra parte, en consecuencia, no pueda

confiar razonablemente en la validez del contrato”!!2.

2. El derecho italiano permite pedir la nulidad del contrato con fundamento

en el error siempre que éste sea esencial y baya sido reconocible por la otra parte

En ltalia, por su parte, en contraposicion al tradicional dogma de la voluntad, se
afirma un principio de la conciencia del significado objetivo de la declaracién, un
principio de la responsabilidad y de la confianza, por lo cual se entiende que el
negocio no se encuentra viciado debido a una divergencia entre lo querido y lo

declarado cuandoquiera que tal divergencia es debida a culpa del declarante'!3.

114

En efecto, la doctrina italiana''* reconoce que hay un desplazamiento del

punto central del juicio de nulidad, de la posicién del declarante a aquella del
destinatario de dicha declaracién, de hecho la atencién del intérprete ya no se

concentra mas en el momento subjetivo de la formacién de la voluntad sino en

115

el objetivo de su externalizacién'!”, consideraciones que se reflejan en los textos

normativos'°.

A este respecto se sefiala que las declaraciones de las partes sirven para consti-
tuir el contrato en cuanto sean socialmente apreciables como manifestaciones de

112 R. ZIMMERMANN. Derecho romano, derecho contempordneo, derecho europeo. La tradicion del derecho civil
en la actualidad, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 160.

R. Sacco. Il contratto, t. 1, Torino, Utet, 1993, p. 346. En el mismo sentido: SCIALOJA. Res-
ponsabilitd ¢ voluntd nei negozi giuridici, 1885, FERRARA. Simulazione assoluta, RbCo, 1908, 1, 478;
FADDA y BENSA nota 1 al § 69 de las Pandectte de Windscheid, entre otros.

Sacco. "Riconoscibilita e scusabilita dell'errore”, en Riv. dir. comm., 11, 1948, pp. 179-183;
CARRESI. “Introduzione ad uno studio sistematico degli oneri e degli obblighi delle parti
nel processo di formazione del negozio giuridico”, en Riv. trim. dir. proc. civ., 1949, p. 822;
FEDELE. "Della annullabilita del contratto. Commentario al codice civile”, en D'AMELIO y
FiNzI. Libro delle Obbligazioni, 1, Firenze, 1948, p. 706, CARIOTA FERRARA. Il negozio giuridico nel
diritto privato italiano, Napoli, 1948, pp. 573 y 574; SANTORO PASSARELLI. Dottrine generali del
diritto civile, Napoli, 1985, p. 165.

vv. AA. "l requisito della riconoscibilita”, en Profili civilistici dell'errore. Rassegna di dottrina e
giurisprudenza, capitulo vi, Revista on line coordinada por ATTILIO ZIMATORE [www.rivista.
ssef.it/site.php?page=20060104101723791].

Codice Civile Italiano. Art. 1427: Errore, violenza e dolo. "Il contraente, il cui consenso fu
dato per errore (1428 e seguenti), estorto con violenza o carpito con dolo, pud chiedere
'annullamento del contratto secondo le disposizioni seguenti”. Art. 1428: Rilevanza dell'errore.
“L'errore & causa di annullamento del contratto quando & essenziale ed & riconoscibile
dall'altro contraente”. Art. 1429: Errore essenziale. "Lerrore & essenziale: 1) quando cade
sulla natura o sull'oggetto del contratto; 2) quando cade sull'identita dell'oggetto della
prestazione ovvero sopra una qualita dello stesso che, secondo il comune apprezzamento
o in relazione alle circostanze, deve ritenersi determinante del consenso; 3) quando cade
sull'identita o sulle qualita della persona dell'altro contraente, sempre che lI'una o le altre
siano state determinanti del consenso; 4) quando, trattandosi di errore di diritto, & stato la
ragione unica o principale del contratto”. Art. 1431: Errore riconoscibile. "L'errore si considera
riconoscibile quando, in relazione al contenuto, alle circostanze del contratto ovvero alla
qualita dei contraenti, una persona di normale diligenza avrebbe potuto rilevarlo”.
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voluntad, de ahf que “la falta de una voluntad interna que corresponda con aquella
manifestada no excluye entonces la formacién del contrato, pero evidencia otro
problema, esto es, aquél de la tutela del declarante y el de los limites de esta. En
la disciplina contractual el limite fundamental estd dado por la reconocibilidad
del error, es decir por la confianza de la contraparte”!'”; pues el destinatario de
la declaracién estara legitimado para confiar plenamente en ella, salvo que pueda
reconocer el error que afecta la declaracién, legitimidad que adquiere atin més
fuerza en los eventos en que el desrinatario advierta al declarante del error en que

ha incurrido y este no desista de la celebracién del contrato!'®.

3. El derecho francés: de la plena anulabilidad del contrato con base en el error

a la exigencia de excusabilidad del error como presupuesto para alegarla

En Francia ya sostenfa Ripert que “el jurista no estd llamado a medir cientifica-
mente la fuerza de la voluntad, y frente a quien invoca proteccién porque se equivocs o fue
engafiado o fue amenazado se deben considerar también elementos que trascienden el aspecto
volitivo: si quien cayo en error incurrié en culpa, si la amenaza fue injusta, etc.” (énfasis
nuestro)''?; de ahf que se haya sostenido desde antafio que “la declaracién no
acompafiada de voluntad, si ha sido emitida culposamente, da lugar a un resarci-
miento en forma especifica, que se concreta en el mantenimiento de los efectos
juridicos declarados”!?°.

Si bien en el code civile no quedé plasmada una tutela especifica de la confianza

en caso de error, puede sostenerse que por via de responsabilidad extracontractual

quien yerra culposamente responde'?!; pues no obstante que segtin la ley todo

error puede conducir a la nulidad, si quien yerra obré con culpa responde por
el resarcimiento de los dafios causados a la contraparte; en este mismo sentido

puede observarse la orientacién de la jurisprudencia, que sélo permite la nulidad

del contrato si el error es inexcusable'?2.

"7 M. Bianca. Il contratto, Milano, Giuffre, 1998, p. 608.

118 P GALLO. Trattato del contratto. I remedi, la fiducia, la apparenza, vol. 3, Torino, Utet, 2010, p.

1817.

G. RIPERT. La régle morale dans les obligations civiles, Parfs, LGDJ, 194, reimpresa en 1994, n.° 49.

R. DEMOGUE. Traité des obligations en général, t. 1, "Sources des obligations”, Paris, Libraire

Arthur Rousseau, 1925, n.° 158, 244, 249.

121 Articulo 1382.

122 M. J. ScHERMAIER. “Lerrore nella storia del diritto”, en Roma e America. Diritto Romano Comune.
Rivista del diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 24, Mo-
dena, Mucchi, 2007, p. 248. En contra la posicién de C. THIBIERGE. Nulidad, restituciones y
responsabilidad, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, quien si bien reconoce
que la ignorancia es legitima cuando la victima al celebrar el contrato estd en imposibilidad
de conocer la ignorancia que ha viciado su consentimiento (p. 122), sostiene que el caso
de error inexcusable no deberia poder engendrar un rechazo de la anulacién, claro esta
con la obligacién del que yerra de indemnizar al cocontratante por dafios y perjuicios (p.
439).

119
120
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Actualmente puede sostenerse que debido a los innumerables limites y excep-
ciones introducidos en la tradicional concepcién de la inexistencia del contrato a
causa del error, podemos afirmar que el problema de la relacién conceptual entre
contrato y voluntad se ha archivado en Francia'??
ponen de presente la necesidad de considerar los intereses de quienes han sido
receptores de una declaracién basada en el error.

En este sentido encontramos que el proyecto de reforma del Cédigo Civil de

la Cancilleria dispone, entre las directrices generales en materia contractual, la

y se retoman concepciones que

prohibicion de las partes de actuar en contradiccién no solo con sus declaracines,
sino con sus comportamientos, de forma tal que no se quebrante la confianza legi-
timamente fundada de la contraparte, cuyos efectos sin duda habrian de irradiarse
sobre la interpretacién de los efectos del error!*.

4. Los proyectos de unificacién y armonizacion del derecho europeo de contratos:
limitan los eventos de anulabilidad por error al sujetarlos a estrictos requerimientos

a la vez que promueven la tutela de la confianza

En relacién con las tendencias predominantes en la materia en el dmbito inter-
nacional, que se ven reflejadas en los proyectos que promueve la unificacién o la
armonizacién del derecho de contratos en Europa, pueden verse particularmente
los Principios de Unidroit!?®, los Principios de Derecho Europeo de los Contratos
o Comisién Lando (PEcL)!??, el Cédigo Europeo de los Contratos conocido como

123 R Sacco. Il contratto, t. 1, Torino, Utet, 1993, p. 333.

124 Projet Chancellerie. Articulo 19: “Une partie ne peut agir en contradiction avec ses décla-
rations et comportements antérieurs sur la foi desquels son cocontractant s'est légitimement
fondé".

Principios de Unidroit. “Articulo 3.4 (Definicion del error): El error consiste en una concepcién
equivocada sobre los hechos o sobre el derecho existente al momento en que se celebré
el contrato”.

Principios de Unidroit. "Articulo 3.5 (Error determinante):

(1) Una parte puede anular un contrato a causa de error si al momento de su celebracién
el error fue de tal importancia que una persona razonable, en la misma situacién de la
persona que cometié el error, no habria contratado o lo habria hecho en términos sus-
tancialmente diferentes en caso de haber conocido la realidad de las cosas, y:

(a) la otra parte incurrié en el mismo error, o lo causé, o lo conocié o lo debié haber
conocido y dejar a la otra parte en el error resultaba contrario a los criterios comerciales
razonables de lealtad negocial; o

(b) en el momento de anular el contrato, la otra parte no habfa actuado atn razonable-
mente de conformidad con el contrato.

(2) No obstante, una parte no puede anular un contrato si:

(a) ha incurrido en culpa grave al cometer el error; o

(b) el error versa sobre una materia en la cual la parte equivocada ha asumido el riesgo del
error o, tomando en consideracién las circunstancias del caso, dicha parte debe soportar
dicho riesgo” (énfasis nuestro).

Principios de Unidroit. “Articulo 3.6 (Error en la expresion o en la transmision): Un error en
la expresién o en la transmisién de una declaracién es imputable a la persona de quien
emané dicha declaracién” (énfasis nuestro).

126 Principios Lando. Articulo 4:103 "(Error esencial de hecho o de derecho):

125
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"27 y dltimamente el Marco Comtn de Referencia del Derecho

)128

"proyecto Pavia

Europeo de Contratos (Draft Common Frame of Reference)!?®, en los que se plasma

(1) Una parte podra anular un contrato por existir un error de hecho o de derecho en el
momento de su conclusién si:
(a) (i) el error se debe a una informacién de la otra parte,
(ii) la otra parte sabfa o hubiera debido saber que existia tal error y dejar a la victima en
dicho error fuera contrario a la buena fe, o
(iii) la otra parte hubiera cometido el mismo error, y
(b) la otra parte sabfa o hubiera debido saber que la victima, en caso de conocer la ver-
dad, no habria celebrado el contrato o sélo lo habria hecho en términos esencialmente
diferentes.
(2) No obstante, la parte no podrd anular el contrato cuando:
(a) atendidas las circunstancias su error fuera inexcusable, o
(b) dicha parte hubiera asumido el riesgo de error o debiera soportarlo conforme a las
circunstancias” (énfasis nuestro).
Cédigo Europeo de los Contratos o proyecto Pavia. "Articulo 151. Contrato viciado por un error:
1. El error unilateral hace anulable el contrato cuando concurren los siguientes presupuestos:
a) si afecta a un elemento o a un aspecto, econémico o juridico, fundamental del contrato
y cuya presencia es determinante para el consentimiento;
b) si ha sido provocado ademés por una declaracién engafiosa o por una actitud de reticen-
cia injustificada de la otra parte, o incluso si esta dltima se ha dado cuenta del error y de
su importancia determinante o hubiera debido darse cuenta con una diligencia media.
2. Si la declaracién engafiosa procede de un tercero, y era conocida por la parte que se
ha beneficiado de ella, el contrato es anulable.
3. Si no se dan los presupuestos del apartado 1, el error que no proceda de una negligencia grave
de la parte que lo sufre, Gnicamente le permitird proceder a la anulacién del contrato cuando
éste carezca para ella de todo interés y siempre que indemnice a la otra parte del perjui-
cio sufrido por haber confiado en la validez y en el cumplimiento puntual del contrato”
(énfasis nuestro).
4. Si Gnicamente se dan los presupuestos a que se refiere la letra b del apartado 1, el error
no anula el contrato, pero permite a la parte que lo invoca solicitar una modificacién de
la prestacién que le es debida o la reparacién del dafio sufrido si:
a) se trata de un error de célculo, salvo que tenga tal entidad que deba considerarse como
determinante del consentimiento;
b) o si el error recae sobre un elemento secundario o no tiene un efecto determinante
del consentimiento, es decir, si el contrato se hubiera celebrado igualmente pero en otras
condiciones.
5. La parte que ha sufrido el error no puede pretender la anulacién del contrato si resulta
contrario a la buena fe; y si, no obstante, la parte persiste en su pretensién después de la
contestacién motivada de la otra parte, aquella puede ser condenada, teniendo en cuenta
las circunstancias, a pagar a esta dltima una indemnizacién equitativa.
6. Las disposiciones contenidas en los apartados anteriores se aplican también cuando
el error se produce al efectuar la declaracién, o cuando ésta es transmitida de manera
inexacta a la otra parte por la persona o la oficina encargadas de hacerlo.
7. El error comtn: a) sobre circunstancias determinantes, incluso cuando no han sido
expresamente mencionadas, que en la conviccién de las partes han motivado la celebra-
cién del contrato; b) o sobre la imposibilidad objetiva de ejecucién del contrato; c) o la
previsién errénea sobre produccién de un hecho, incluso no expresamente declarado, pero
que en la economia del contrato tiene una importancia determinante, anulan el contrato
de que se trate a iniciativa de cualquiera de las partes.
128 DRAFT. 1, 7:201: Error.
Una parte puede anular un contrato por error de hecho o de derecho existente al momento
de la celebracién del contrato si:
(a) Una parte no hubiera celebrado un contrato de no haber sido por el error o lo hubiera
hecho en unos términos fundamentalmente diferentes y la otra parte tenfa conocimiento
o podria razonablemente haberse esperado que dicha parte supiera del error y

127
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una concepcién alejada totalmente del voluntarismo y en la que la anulabilidad del
contrato con fundamento en el error presenta una posicién unificada en materia de
restriccion de la posibilidad de impugnacion del negocio por parte del contratante
errado, pues si bien en principio se permite la nulidad del contrato fundado en un
error de caricter substancial, tal posibilidad se sujeta a estrictos requerimientos
que reducen enormemente su campo de aplicacién y ponen en evidencia la clara
tendencia de proteccién de la confianza generada por el negocio y de la seguridad
del tréfico negocial y, en general, la sujecién al principio de buena fe.

En efecto, a la exigencia de que el error sea de trascendental importancia se
alnan otros requerimientos que deben presentarse concomitantemente: (1) que a
su vez dicho error sea igualmente sufrido por la otra parte o causado o conocido
o haya debido ser conocido por dicha parte, en tales circunstancias que dejar a su
contraparte en tal error resultara contrario a lealtad dentro de criterios comerciales razonables
o (2) que en el momento de anular el contrato la otra parte no haya actuado atn
razonablemente de conformidad con el contrato, esto es que no hubieren tenido
lugar actos de ejecucién de éste. Pero ademads se dispone que (3) no obstante la concu-
rrencia de tales circunstancias, en ningiin caso se podrd proceder a la solicitud de anular un contrato si

129 3] cometer el

el contratante errado que pretende la impugnacion ha incurrido en culpa grave
error o el error versa sobre una materia en la cual la parte equivocada ha asumido el
riesgo del error o tomando en consideracién las circunstancias del caso, dicha parte debe soportar
dicho riesgo. Ademds, no basta la reconocibilidad del error de parte del cocontratante
130 al igual
que a quien hubiere podido evitar el error viene negada la accién de nulidad'3'.

Todo ello en una expresa proteccién de la confianza que llega a concretarse

en una especifica responsabilidad por pérdida que se funda justamente en dicha
132

que no ha caido en error: se exige que haya estado obligado a informarlo

confianza

b) la otra parte:

1) causé el error

2) Dio origen a que el contrato se celebrara en error al dejar, contrariando a la buena

fe, a la otra parte en error, cuando la otra parte sabia o pudo razonablemente esperarse

que hubiera conocido del error.

(3) Causé que el contrato se celebrara en error al faltar a una obligacién precontractual

de informar o a una obligacién a hacer disponibles los medios para corregir informacién

errada, o por

(4) Haber cometido el mismo error.

(2) Sin embargo una parte no podrd anular un contrato por error si:

(a) El error fue inexcusable bajo las circunstancias; o

(b) El riesgo de error fue asumido, o bajo las circunstancias deberfa ser asumido por esa

parte.

El DRAFT habla de error inexcusable.

Principios de Derecho Europeo de Contratos (PECL).

131 [dem.

132 DRAFT. 11, 7:204: Responsabilidad por pérdida causada por la confianza creada por incorrecta
informacién.
Una parte que ha celebrado un contrato con razonable confianza en informacién incorrecta
suministrada por la otra parte en el curso de las negociaciones, tiene derecho a recibir in-
demnizacién por los dafios sufridos como resultado, si el proveedor de la informacién:

(
(
(

129
130
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5. E}’l el derecbo colombiano resalta una

orientacion a la preservacion de la confianza

Frente al alcance de la voluntad en el negocio juridico se ha sostenido que debe
evitarse la magnificacién excesiva que se le ha solido dary, si bien el articulo 1502
del Cédigo Civil exige para el surgimiento de la obligacién el consentimiento
libre de vicio, debe tenerse en cuenta que tal disposicién no establece la voluntad
como elemento conceptual del negocio juridico sino que apenas traza un requisito
genérico de validez, sometido a excepciones contenidas en el mismo cédigo, lo
que revela que el negocio juridico no es un simple supuesto de hecho agotable en
una séla formulacién legal, sino “un verdadero acto social, dotado de una especial
fuerza, y como si la regla citada enumerara la totalidad de los elementos com-
ponentes de la figura, en vez de ordenar, como lo hace, la conducta dispositiva
[...]. Si en verdad nuestra ley adoptara la idea de que no es concebible negocio
sin voluntad, la solucién de ciertos casos serfa muy otra: aquella que conviene a la
rigidez I6gica; impondria el pronunciamiento de la inexistencia cuando determina
la nulidad o apenas concede la anulacién (art. 900 y ss. C. Co., 1740y ss. C. C.)
o cuando rechaza toda posibilidad de impugnacién art. 1744 C. C.)"!33.

Al respecto la doctrina colombiana sostiene, en primer lugar, que el error en

la celebracién del contrato que justifique su anulabilidad debe ser relevante!3*, es
135

!

. en segundo lugar, "ha de ser compartido,
137

decir, de tal forma determinante que sin €l el contratante no habria consentido

lo cual encuentra apoyo en la ley!'3®

conocido o conocible por la otra parte e inculpable”'3”; y en tercer lugar, exige la

Crefa que la informacién era incorrecta o no tenfa argumentos razonables para creer que
era correcta y

(b) Sabfa o se podria esperar que hubiera sabido que la otra parte confiaria en la infor-
macién dada para decidir si el contrato se celebraba o no en los términos acordados.
Este articulo aplica incluso si no hay derecho a anular el contrato.

FE. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, t. 11, el negocio juridico, aspecto subjetivo del
negocio, p. 13. Manuscrito en via de publicacién.

134 A PAREDES HERNANDEZ. “Ineficacia del acto juridico”, en Derecho de las obligaciones, t. 1, Bogota,
Universidad de los Andes, 2009, p. 552. Quien denomina a este tipo de error "dirimente”
en cuanto de haberlo conocido el sujeto no habria prestado su consentimiento.

F. HiNESTROSA. “Validez e invalidez del contrato en el derecho latinoamericano”, en El
contrato en el sistema juridico latinoamericano. Bases para un cédigo latinoamericano tipo, 1, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 205.

Cédigo Civil colombiano. Articulo 151: “El error de hecho vicia asimismo el consentimien-
to cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es
diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una
barra de plata, y realmente es una masa de algin otro metal semejante. El error acerca
de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, sino cuando
esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra
parte” (énfasis nuestro).

F. HINESTROSA. “Validez e invalidez del contrato en el derecho latinoamericano”, en El
contrato en el sistema juridico latinoamericano. Bases para un cédigo latinoamericano tipo, 1, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 205-206. Quien sefiala que han de consi-
derase fundamentales los errores sobre la naturaleza (esencia y funcién social del contrato),
sobre la identidad del objeto o sustancia o sus calidades sustanciales, o sobre la persona o

133

135

136

137
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tutela de la confianza del cocontratante, pues en materia de vinculacién del sujeto
a sus manifestaciones o actuaciones volitivas sostiene que el derecho, apelando a la
autorresponsabilidad y confianza legitima, asf como a los postulados de seguridad,
certeza e interés general, no tutela automdticamente a quien pretende sustraerse al
propio efecto de su comportamiento alegando un vicio del consentimiento, dado
que "no otorga tutela de plano a quien obro sin conocimiento o sin conciencia o libertad suficientes,
sino conforme a patrones de razonabilidad y equidad que imponen temperamento al automatismo

”]38(

de la ineficacia énfasis nuestro).

Todo ello pone en evidencia un claro distanciamiento de las teorfas volun-

139 ‘una decidida valoracién de la declaracién en apego a los postulados

1140

taristas
de la buena fe, pues “lo apto y seguro proviene de lo declarado
todas maneras habré de tutelarse la confianza del cocontratante en la validez de

141 "de forma tal que "quien cae en error debe indemnizar al otro
142

y que de

la declaracién
contratante los perjuicios por la pérdida del negocio

las calidades de ella, esto dltimo siempre que se trate de contratos intuito personae o donde
la identidad o calidades de la persona tienen relevancia para la otra parte.
HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, t. 11, el negocio juridico, aspecto subjetivo del negocio,
p. 2. Manuscrito en via de publicacién.
P. LAFONT PIANETTA. Negocio juridico antecedentes romanos en nuestra legislacion, Bogota, Cosmos,
1976, p. 32, quien separdndose del dogma de la voluntad sostiene que “es falso que la
voluntad por si misma produzca efectos juridicos”.
A. OrTiZ MONSALVE. "Consentimiento”, en Los contratos en el derecho privado, Bogota, Legis-
Universidad del Rosario, 2009, p. 111. Quien no obstante parece sustentar dicha afirmacién
en la buena fe subjetiva, pues sostiene que en estos casos de error debe considerarse la
posicién del cocontratante que ha confiado en la declaracién, pues “la buena fe simple desde
el punto de vista positivo lo lleva a la creencia sobre la lealtad, rectitud y honestidad de
quien emiti6 esa declaracién”. Al respecto conviene hacer una precisién, dado que a nuestro
juicio el derecho del cocontratante a que le sea respetada la confianza en la validez de la
declaracién se fundamenta en la buena fe objetiva en su vertiente pasiva, veamos: " la buena
fe objetiva es deber de comportamiento, implica la efectiva realizacién de una conducta,
sea que el sujeto del que se predica deba ejecutarla directamente (buena fe activa) o sea que
tenga el derecho a esperar de un tercero un comportamiento de tal naturaleza conforme
con los postulados del principio (buena fe pasiva). Por el contrario, la buena fe subjetiva
es una creencia, tritese de la buena fe simple que solamente exige una conciencia recta
pero no exige una determinada conducta, o de la buena fe cualificada, también Ilamada
buena fe creadora de derechos o exenta de culpa, que ademéas de la conciencia de obrar
con lealtad requiere un elemento objetivo o externo que revista de certeza la apariencia
en que se funda su creencia y que tiene como presupuesto la ausencia de culpa de quien
la alega y por ende exige un comportamiento diligente”. Véase M. L. NEME VILLARREAL.
“Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a que conduce la falta de claridad en
la distincién de tales conceptos”, en Revista de Derecho Privado, n.° 17, Bogoté, Universidad
Externado de Colombia, 2009, p. 62.
Un ejemplo de ello puede ser encontrado en el propio Cédigo Civil cuando en su articulo
1512 al tratar el tema del error en la persona con quien se tiene intencién de contratar,
sefiala que no vicia el consentimiento, salvo que la consideracién de esta persona sea la
causa principal del contrato, pero atin en el caso en que proceda el error “la persona con
quien erradamente se ha contratado tendrd derecho a ser indemnizada de los perjuicios en que de buena fe
haya incurrido por la nulidad del contrato” (énfasis nuestro).
142 A VALENCIA ZEA y A. ORTIZ MONSALVE. Derecho Civil. Parte general y personas, Bogota, Temis,
2002, p. 498.
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Nuestra jurisprudencia, por su parte, si bien de antafio reconoce la anula-
bilidad de los contratos en los que la voluntad de uno de los contratantes se ha
viciado por causa de un error esencial'*?, en cuanto ha motivado la contratacién,
lo ha hecho bajo el supuesto de que la otra parte haya conocido tal motivacién,
144y en todo caso,
“salvaguardando los principios permanentes de justicia y equidad, sin desmedro

de la confianza general que exige buena fe, la seguridad y firmeza en el plano
45

siempre que no sea un error unilateral y que no sea inexcusable

donde la contratacién se sustenta y desenvuelve en beneficio publico”'*, por lo

143 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de febrero de 1936.
Magistrado ponente: Eduardo Zuleta Angel: “Es siempre y solamente el error determinante,
el que interesa un mévil determinante, el mévil animador y propulsor del acto juridico.
El criterio es de una exactitud manifiesta para los errores que implican inexistencia del
contrato”. En la misma sentencia la Corte realiza un estudio riguroso de la gravedad con
que puede llegar a afectar el error el consentimiento: la Corte los clasifica en “un primer
grupo. Errores destructivos del consentimiento o errores-obstdculos: a) Error sobre la naturaleza misma
de la operacién (Juan cree vender tal cosa y Pedro cree tomarla en arrendamiento); b)
Error concerniente a la existencia o identidad del objeto (quiero vender determinada finca
cuando el comprador quiere comprar y piensa que estd comprando otra finca de mi pro
piedad); c) Error sobre la existencia de la causa del compromiso (una persona cree que
debe pagar un legado establecido por un testamento revocado). [...] En un segundo grupo.
Errores-nulidades: a) Error sobre la substancia de la cosa; b) Error sobre la persona, cuando
la consideracién de ésta ha obrado como mévil determinante; c) Error sobre la eficacia de
la causa como cuando Pedro suscribe un pagaré a favor de una persona creyendo estar ob
ligado para con ella civilmente y no se trata en realidad sino de una obligacién natural. En
un tercer grupo. Errores indiferentes: a) Error sobre las calidades que ni objetiva ni subjetivamente
sean sustanciales; b) Error sobre el valor; c) Error sobre la persona cuando ese error no
ha sido determinante del acto juridico; d) Error sobre los motivos; e) Errores puramente
materiales como los de célculo. La anterior -que es la clasificacién de Josserand- coincide
en sus lineas generales con las presentadas por casi todos los autores contemporaneos,
aunque la mayor parte de éstos no incluye en el segundo grupo el error sobre la eficacia
de la causa y algunos le agregan al primer grupo el error en la declaracién de la voluntad”.

144 Corte Suprema de Justicia. Sala de Ca}sacién Civil. Sentencia del 28 de febrero de 1936.
Magistrado ponente: Eduardo Zuleta Angel. “Solamente Planiol, Ripert y Esmein prescin-
den de esa clasificacién y se limitan a proponer como regla general la siguiente, que, por
lo demds, coincide con la concepcién en que se inspira dicha clasificacién: ‘Todo error,
cualquiera que haya determinado el consentimiento y que sea de tal naturaleza que, sin
él la parte no hubiera contratado, es susceptible de acarrear la nulidad’, siempre que no sea
unilateral y que no sea inexcusable”.

145 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de junio de 1960. Ma-
gistrado ponente: José Herndndez Arbeldez. En la que se sostiene: "En estas circunstancias
no es posible amparar con arreglo a la razén, la buena fe y la equidad natural la eficacia
plena del consentimiento, que alcanzé a formarse sin duda, pero solo por consecuencia
inmediata de error dirimente en el campo objetivo, y de entidad tan considerable que
ante la evidencia de los hechos descubre el desequilibrio basico de la negociacién. Viene
a ser del mismo modo anulable el contrato si el vicio incide, no ya en abstracto para
la sustancia de las cosas, sino en concreto para la que es materia de cierta convencién,
cuando el error acerca de otra cualquiera calidad del objeto es subjetivamente para una
de las partes la causa impulsiva de la contratacién, 'y este motivo ha sido conocido de
la otra parte.’ (2°, 1511) Se trata entonces ciertamente de caracteristicas extrinsecas, pero
de importancia relativa tan profunda que sin ellas el acuerdo de voluntades no se babria formado, o por lo
menos se habria producido en términos muy diferentes. Los dictados de la equidad en casos tales
deben permitir la rescisién del contrato. [...]. Por ello, el vicio de la voluntad por error
en la dindmica contractual puede asumir manifestaciones intermedias dentro de aquellos
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que consecuentemente ha hecho énfasis en la autorresponsabilidad de los con-

tratantes y en el deber de diligencia en la prevencién de los errores que vicien el

consentimiento so pena de las consecuencias adversas del negocio celebrado!#.

Lo que supone la exigencia de un juicio de excusabilidad, admitido por nuestra

147 148

jurisprudencia desde antafio'*’, reiterado en el presente!*8,

B. La tutela de la confianza se erige en un factor determinante en
la consideracién del tratamiento adecuado del error a la luz de los
principios que rigen el sistema juridico de tradicién romanista

En términos de la doctrina, hoy en dfa parece justificado hablar de un “principio
de la confianza”, que nosotros preferimos tratar como regla que emana del prin-
cipio de buena fe'*’, en sentido ampliamente equitativo o de justicia sustancial,

patrones generales y abstractos, y la tarea judicial puede hallarse a menudo en la necesidad
de inquirir y resolver si efectivamente el error que se invoca tiene trascendencia capaz de impedir el nacimiento
de vinculaciones juridicas o de disolverlas si llegaron a enlazarse. Su criterio no habra de ser distin-
to del que fluye de la finalidad perseguida por el legislador en salvaguarda de los principios
permanentes de justicia y equidad, sin desmedro de la confianza general que exige buena fe, seguridad y
firmeza en el plano donde la contratacién se sustenta y desenvuelve en beneficio priblico”.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 29 de noviembre del 2006.
Ponente: Jaime Aradjo Renterfa. En la refiriéndose al error como vicio del consentimiento
resalta el valor de la autonomia privada manifiesta en la facultad de celebrar negocios
juridicos y de definir las condiciones y términos de los mismos, con efecto vinculante, lo
cual “exige l6gicamente una mayor carga de claridad y diligencia de las partes del negocio
en su celebracién, para evitar las consecuencias adversas del negocio celebrado con ese
tipo de vicio”.

Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién Civil, del 23 de noviembre de 1936, con
ponencia de Ricardo Hinestrosa Daza, en la que la Corte, con apoyo en el texto de Ripert
“La regla moral en las obligaciones civiles”, sostiene que “la moralizacién del contrato es la
razén principal o gufa en lo atafiedero a los vicios del consentimiento [...] los tribunales
[...] han de considerar ante todo si el mal de que se queja no es la consecuencia o de la
autoridad legitima de otro o de su propia falta [...]. Este elemento, 'la propia falta’ no
puede descuidarse, en cuanto se requiera juzgar en forma debida, esto es tomando en con-
sideracién los distintos elementos en juego en un contrato dado. Sabido es que no puede
oirse la alegacién de la propia falta como algo que apoye o favorezca a quien la invoca”
(énfasis nuestro); Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de febrero
28 de 1936. Magistrado ponente: Eduardo Zuleta Angel, en la que la Corte, siguiendo
a Planiol, Ripert y Esmein, sefiala que “todo error, cualquiera que haya determinado el
consentimiento y que sea de tal naturaleza que, sin él la parte no hubiera contratado, es
susceptible de acarrear la nulidad, siempre que no sea unilateral y que no sea inexcusable”
(énfasis nuestro).

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, sentencia de agosto 2 del 2001, ponente:
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, expediente 6146, en la que al denegar la solicitud de
nulidad de un contrato de seguros solicitado por la aseguradora con base en reticencia del
asegurado y apelando al carécter de profesional de dicha aseguradora sostuvo la Corte que
“como se tiene claramente establecido, no es suficiente que se aduzca la mera gestacién
de estado de desconocimiento o de ignorancia fictica acerca de unos especificos hechos,
porque es menester que dicho estado o ignorancia se generen en forma legitima o se tornen
excusables” (énfasis nuestro).

Sobre las razones por las que entendemos que la proteccién de la confianza es una regla
que emana del principio de buena fe, ver: NEME VILLARREAL. “Venire contra factum proprium,
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conforme al cual el juicio sobre la validez del contrato no debe obedecer tanto a
una valoracién formal sobre la subsistencia o no de un cierto elemento concep-
tual del tipo negocial, cuanto, méas bien, a una valoracién de buena fe, en sentido
amplio, sobre las obligaciones de las partes y sobre el modo en cual cada una ha
buscado realizar sus propios intereses'*°.

En el tema que nos interesa esa proteccién de la confianza se expresa actual-
mente en dos sentidos: en la prevalencia de las normas de correccién en los juicios

de validez del negocio y en el acogimiento de una teorfa del negocio fundada

sobre el concepto de autonomfa privada'®!.

De ahi que la disciplina de los vicios del consentimiento no debe ser explicada tanto con
referencia a la voluntad viciada, sino también, y seguramente sobre todo, dentro de los
limites que resultan relevantes para el vicio en consideracién de la situacién de
quien recibe la declaracion viciada, considerando asi elementos que trascienden el lado

volitivo'?, de manera que la impugnacion fundada en vicios del consentimiento debe ser

directamente referida a la buena fe'°3.

En efecto, la llamada “teorfa de la declaracién”, segtin la cual la valoracién del
acuerdo mismo y de los términos que lo conforman han de considerar el elemento
externo y objetivo de la expresién de la voluntad de ligarse al negocio, antes que
el puramente volitivo, psicolégico o subjetivo de la intencién, promueve que los

prohibicién de obrar contra los actos propios y proteccién de la confianza legitima. Tres
maneras de [lamar a una antigua regla emanada de la buena fe", en Estudios de derecho civil
obligaciones y contratos. Libro bomenaje a FERNANDO HINESTROSA 40 afios de Rectoria 1963-2003, tomo
11, Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2003.
150V PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, pp. 82
y 83. Quien se apoya en expresos textos F. ENDEMANN. Lebrbuch des biirgerlichen Rechts, 1,
Allgemeiner Teil, 1903, pp. 589 y ss.; HARTMANN. Wort und Wille im Rechtsverkebr, Jherings
Jahrbiicher, xx, 1882, p. 65.
V. PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, pp. 67 y
68. Quien no obstante rechaza una posicién radical en la que se conciba la irrelevancia
de la voluntad, pues a su juicio "Una teorfa del negocio juridico que tenga en cuenta
la unidad de los elementos internos y externos que lo configuran debe tutelar tanto la
voluntad de quien emite la declaracién como la buena fe de quien la recibe, en cuanto
ello permite la realizacién de la justicia substancial frente a la posicién de las dos partes
del contrato”: Ibid., p. 3. Al respecto habria que sefialar que la buena fe no sélo cobija
al receptor de la declaracién, sino también al emisor, a la vez que es la buena fe la que
tutela la vinculacién al pacto y frente a ambas partes genera exigencias de comportamiento
leal y probo. De ahi que no exista una tal contradiccién entre buena fe y autonomfia, ni
que la buena fe conduzca a una total irrelevancia de la voluntad, sino que opera como su
limite en cuanto pretenda hacerse valer en violacién de las reglas que de la misma emanan
en términos de consideracién de los intereses de la contraparte, de tutela la confianza
legitima, de la lealtad entre otras reglas. Ahora bien: no debe descuidarse el hecho de que
la buena fe igualmente exige al receptor de la declaracién un comportamiento apegado a
estrictos deberes de lealtad como condicién de la tutela de la confianza generada en su
favor.
Crr. TraBuccHI. Il dolo nella teoria dei vizi del volere. Studi sulle teorie generali del diritto privato,
Padova, 1937, p. 5.
V. BEDARRIDE. Traite du dol et de la fraude en matiere civile et comerciale, 1, Paris, 1887, pp. 17 y
ss. En el mismo sentido, PIETROBON. Errore, volontd ¢ affidamento nel negozio giuridico, Milano,
Cedam, 1990.
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criterios de interpretacién del negocio han de ser objetivos y por ende le otorga
un papel preponderante a la legitima confianza generada en el destinatario de la
declaracién, cuando quiera que sea necesario valorar la pretensién de impugnacién
del negocio por parte del emisor con base en la inexistencia de voluntad'>*.
Entre los argumentos que sustentan tal posicién han sido planteados: la proteccién

debida a las expectativas de aquel que recibe la declaracion, la necesidad de certeza de las relaciones

155

juridicas y el deber ético de honrar la palabra dada'>’, aspectos que confluyen en las exi-

gencias propias de un comportamiento ajustado a buena fe cuyo requerimiento

se predica de todas las pates en el contrato!’°.

Justamente en relacién con la interpretacién de los negocios juridicos sefiala
Larenz la necesidad de atender al significado normativo de la declaracién, en la
que resulta decisivo “el horizonte de comprensién del receptor” dado que “el orden
juridico protege la confianza del receptor de la declaracién, a fin de que esta valga

con el significado en que, segtin las circunstancias, podia y debia ser entendida”

157 pues, como se ha dicho, el efecto de una declaracion de voluntad depende del sentido que

debe atribuirle ¢l destinatario si se comporta diligentemente y honestamente'>®.

De ahi que de tiempo atrés se haya estimado que “quien contratando hace
surgir, en manera a él imputable, la apariencia de creer, de tal manera que la con-
traparte cree y puede creer en buena fe que adquiere derechos, no ve escuchada
su asercién acerca de que le faltaba la correspondiente voluntad”!?.

Ha llegado incluso a admitir la doctrina que en determinadas circunstancias,
en atencién a la confianza generada en la contraparte no culpable, produzca
efectos de negocio un supuesto de hecho en el que falte, de parte del sujeto,
incluso la voluntad de aquel especifico comportamiento al cual la ley concede

efectos negociales'®®, pues "en general quien ha recibido una declaracién puede

contar con la validez de la misma no obstante cualquier error de expresién y de

161

transmisién"'®! dado que “cuando la parte que recibe oferta ha tratado en buena fe,

154 Cfr. V. PIETROBON. Errore, volontd ¢ affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, p.

64.
155 BanR. Uber Irrungen im Contrabiren, Jherings Jahrbiicher, xi1, 1875, HARTMANN. Wort und Wille
im Rechtsverkebr, Jherings Jahrbiicher, xx, 1882, pp. 20 y ss.
Véase al respecto SiMmoNIUS. “Du principe de la Confiance et des derogations qu'il subit
dans le droit suisse”, en Semaine judiciaire, 71(1949), Basilea, 1949, pp. 1, 7, 9. En el mismo
sentido, PIETROBON. Ob. cit., p. 82, quien sostiene que “la mayor bondad del principio de
la confianza se revela precisamente en esto, que permite tutelar equitativamente a ambas
partes en conflicto”.
LARENZ. Metodologia de la ciencia del derecho, traduccién de MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO,
Barcelona, Ariel, 1994, p. 295.
Simontus. “Du principe de la Confiance et des derogations qu'il subit dans le droit suisse”,
en Semaine judiciaire, 71(1949), Basilea, 1949, pp. 505-528.
BAHR. Ulber Irrungen im Contrabiren, Jherings Jahrbiicher, x11, 1875, p. 401. En el mismo sentido,
HARTMANN. Wort und Wille im Rechtsverkebr, Jherings Jahrbiicher, xx, 1882, p. 65.
160 SANTORO PASSARELLI. Docttrine generale del diritto civile, Napoli, 1959, pp. 146 y 147.
161 Sacco. Il contratto, t. 1, Torino, Utet, 1993, p. 332.
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en consideracién de los términos, cifras y hechos enunciados de la otra, ésta no
puede invocar el error que ha cometido”!¢2.

En linea de principio se puede afirmar que el derecho ha reconocido valor
exclusivo a la declaracién externa, si bien valorada segtin un criterio de buena fe,
y haya en consecuencia negado cualquier relevancia a la voluntad en cuanto tal,
como hecho o facultad del mundo psicolégico'®3.

De conformidad con lo expuesto, “el juicio de existencia de la voluntad requerida
por la ley para la formacién de un negocio juridico no podra valorarse exclusiva-
mente con referencia al querer del emisor del mismo, sino considerando ademas
la concreta realidad objetiva a la cual se encuentra dirigida dicha manifestacién
de voluntad, esto es, al reglamento de intereses previsto, de tal forma que resulte
posible hacer efectiva una de las manifestaciones més significativas de la confianza,
cual es la realizacién de una justicia sustancial y no meramente formal”'%*.

C. La exigencia de la excusabilidad del error como
presupuesto para tutelar la posicién de quien yerra

Habida consideracién de la preponderancia de la confianza dentro de nuestro
sistema juridico, en materia de vicios del consentimiento y, particularmente del
error, la confianza en la formacién o validez de un negocio juridico no puede

horadarse con fundamento en la tutela del error de una parte aun cuando sea

1165

esencial'®’, sino con el lleno de precisas exigencias:

Bien ha sostenido la doctrina de tiempo atrds, en relacién con las reglas que
regulan la materia en el Cédigo de Bello, en la autorizada voz de CLARO SOLAR,
que "“para que el error obstativo sea juridicamente eficaz, en cuanto a producir el disenso, es

necesario que sea excusable, esto es, que no provenga de culpa del que lo alega, o de imprudencia

1166 (

0 supina ignorancia suya énfasis nuestro), lo que refleja la exigencia general de

responsabilidad que aplicada a la disciplina del error confluye, como se ha dicho,

en la exigencia de un juicio de excusabilidad, que ha sido avalado por nuestra

167 168

jurisprudencia'®” e indiscutido en la moderna doctrina

162 DEMOGUE. Traité des obligations en général, t. 1, "Sources des obligations”, Parfs, Libraire Arthur

Rousseau, 1925, n.° 252.

PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, p. 16.

164 Cfr. PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, pp.
1163-1171. En el mismo sentido DEMOGUE. Traité des obligations en général, t. 1, "Sources des
obligations”, Parfs, Libraire Arthur Rousseau, 1925, n.° 252.

Como indiscutiblemente lo es el error sobre las cualidades de la persona con la que se
quiere contratar, en cuanto resulte determinante para la celebracién del contrato.
CLARO SOLAR. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo 11, vol. 11 De las obliga-
ciones, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1937, p. 154.

Recuérdense las citadas jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién
Civil, del 23 de noviembre de 1936, con ponencia de Ricardo Hinestrosa Daza “favorezca
a quien la invoca”; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de
febrero de 1936. Magistrado ponente: Eduardo Zuleta Angel, Corte Suprema de Justicia.
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De ahi que "aquél que quiere bacer valer el propio error obstativo, es decir una intencion

contraria a la apariencia resultante de la declaracion, debe demostrar la propia diligencia™'®,

pues “ante la ausencia de un comportamiento cuidadoso en la verificacién de una

verdadera correspondencia entre la situacién real y la propia declaracién no puede

ser admitida la tutela del errante'”°.

El error inexcusable o mas generalmente la falta de la victima del error ha sido
entendido segtin dos tendencias diferentes como el proveniente de una culpa leve
o por el contrario, de una culpa grave: “un error culpable, es decir una simple negli-
gencia o imprudencia de la parte cuyo consentimiento ha sido viciado, habiendo
dado prueba con ello de de una ligereza culpable al no informarse con ocasién
de la celebracién del contrato [...] —mientras que— para otra parte de autores, el
error inexcusable como lo sugiere el adjetivo, es un error grosero, imperdonable,
excepcional, sin ninguna excusa, en sintesis una falta mds grave que una simple

negligencia o imprudencia a la que los autores estdn de acuerdo en decir que debe

ser objeto de apreciacién in concreto”!”"

En cualquier caso, a nuestro juicio la exigencia de un comportamiento correcto y en gene-
ral honesto que impone la buena fe, hace exigible de parte de quien alega el error, un comportamiento
objetivamente leal que impediria alegar en su beneficio la propia culpa. Asi, con independencia
de que el fundamento del reproche a la conducta del errante se encuentre en: el

riesgo de la generacién de la confianza que grava sobre este en cuanto autor de la

172

declaracién'”?, en la necesidad de brindar una equitativa proteccién a los intereses

Sala de Casacién Civil, Sentencia del 2 de agosto del 2001, ponente: Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo.
DE VERDA Y BEAMONTE. Error y responsabilidad en el contrato, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999,
p. 43.
169 PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, p. 196.
170 GaLLo. "l vizi del consenso”, en I contratti in generale, al cuidado de E. GABRIELLI, I, en Trattato
dei contratti, diretto da RESCIGNO, Torino, 1999, p. 449; RosseLLO. "Errore nel diritto civile”,
en Digesto discipline privatistiche, sez. civ., vil, Torino, 1991, p. 518; Ip. “Lerrore nel contratto”,
en [l Codice Civile Commen., fundado por SCHLESINGER y dirigido por BusNELLI, Milano, 2004,
p. 174; Liparl. "Riconoscibilita e scusabilita dell'errore”, en Rivista diritto civile, 11, 1963, pp.
468 y ss.; AMORTH. "In tema di annullamento del contratto per errore: considerazioni sul
preteso requisito della scusabilita”, en Giurisprudenza italiana, 1962, 1, 1, c. 111.
GuELFUCCI-THIBIERGE. Nullité, restitutions et responsabilité, these Paris I, préface de J. GHESTIN,
LGDJ, 1992. Versién en espaiiol § 53. Como sostenedores de la tesis de la simple negli-
gencia no calificada cita la autora entre otros autores a: BUFNOIR. Propri¢té et contrat, Parfs,
A. Rousseau, 1900, edicién y prélogo (1-xi1) de RAYMOND SALEILLES, p. 617; ENGEL. Traité
des obligations, Suisse, 1973, n.° 69; SCHMIDT. “La sanction de la faute précontractuelle”, en
RTD. Civ., 1974, n. 46, GHESTIN. La reticence ¢ le dol et l'erreur sur le qualités substantielles, 1971, p.
156. Entre aquellos que abogan por la tesis del error grave cita a: DABIN. Erreur inexcusable
et nullité des conventions. Etudes de droit civil, 1947, pp. 31 y ss.; DEREUX. De l'interpretation des
actes juridiques privés, these Parfs, 1905, p. 219; Mazeaup y CHABAS. Legon de droit civil, 11, n.°
175. A los que podemos agregar: VERGA. Errore ¢ responsabilita nei contratti, Padova, 1941, p.
105; TraBuccHI. Voz: errore. Novissimo Digesto italiano, t. vi, Torino, 1960, pp. 488 y ss.
172 SANTORO PASSARELLI. Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1966, p. 165, CARIOTA FERRARA.
1l negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoli, 1949, p. 65; TrapuccHI. "Errore (diritto
civile)", en Nuovo Digesto italiano, t. v, Torino, 1938, p. 671; Sacco. "Colpa in contrahendo
ed errore inescusabile”, en Nuova riv. dir. comm., 11, 1947-1948, p. 59.
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173 en la autorresponsabilidad que debié desplegarse en la celebracién

175
!

de las partes

del negocio'”*

,en el interés social a la rdpida y segura circulacién de la riqueza
en la funcién econémico-social de la autonomia privada ligada a la proteccién del
contratante mas débil'”® o en "la confianza legitima” resultante de la apariencia
generada'””
fe'”8 lo cierto es que la doctrina coincide en la imposibilidad de admitir la tutela
del interés de quien pretende impugnar el negocio con fundamento en un error
que ha sido causado por su propia negligencia.

En cuanto se refiere a las consecuencias de la inexcusabilidad, la doctrina oscila
entre el resarcimiento de los dafios ocasionados con la negligencia del contratante
errado y el mantenimiento de la validez del contrato viciado:

En lo que concierne a la doctrina francesa, “los autores decimonénicos habfan
sostenido que, en tal hipétesis, el errans debia reparar (ex art. 1382 del Code) los

, que en Ultimas constituye una manifestacién del principio de buena

dafios que la impugnacién originara a la parte contraria de buena fe. La doctrina
posterior dio un paso més, admitiendo que el resarcimiento del dafio pudiera te-
ner lugar mediante el mantenimiento de la validez del contrato y la inhibicién al
demandante del derecho de impugnacién; solucién esta que se justificaba desde
la consideracién de que con ella se sancionaba con mayor rigor la negligencia del
errans y se protegfa al destinatario de buena fe méas eficazmente, que con el mero

reconocimiento a aquél del derecho a percibir una indemnizacién por los dafios

que le sobrevinieran como consecuencia de la impugnacién”!”?.

En Alemania, siguiendo el texto del § 122.1, conforme al cual el contratante
errado que impugna el contrato debe indemnizar a la parte contraria los dafios que
esta experimenta por haber confiado en la validez de la declaracién, la doctrina
se orienta por un resarcimiento que comprenda el interés contractual negativo
que incluye los gastos de celebracién del contrato, los posteriores surgidos con

173 PieTROBON. “Errore (dir. civ.)”, en Euciclopedia giuridica Treccani, X111, Roma, 1989, p. 5.

174 BETTI. Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pp.
427 y ss.

175 DE VERDA Y BEAMONTE. Error y responsabilidad en el contrato, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999,

p. 29.

MonsaLve CaBaLLERO. "El comportamiento del contratante como determinante para la

calificacién de la ruptura injustificada de las negociaciones: visién desde el derecho

europeo”, en Universitas, n.° 119, Bogot4, julio-diciembre del 2009, pp. 251-278.

E. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, t. 11, el negocio juridico, aspecto subjetivo del

negocio, pp. 3-5. Manuscrito en via de publicacién.

En este sentido NEME VILLARREAL. “Venire contra factum proprium...", cit.; JORDANO FRACA.

Falta absoluta de consentimiento, interpretacion e ineficacia contractuales, Bolonia, Publicaciones del

Real Colegio de Espafa, 1988, p. 35; DE VERDA Y BEAMONTE. Error y responsabilidad en el

contrato, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 30.

179 DE VERDA Y BEAMONTE. Error y responsabilidad en el contrato, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999,
p. 43, quien en apoyo de la tesis del mantenimiento de la validez del contrato cita entre
otros autores a: BOULANGER. Voz "Erreur”, en Vv. AA. Dalloz répertoire de droit civil, t. 11, Parfs,
1952, pp. 578 y 579; JOsSERAND. "Les mobiles danz les actes juridiques de droit privé”,
en Essais de téléologia juridique, 11, Paris, 1928, pp. 82 y 83; RIPERT y BOULANGER. Traité de droit
civil d'apres le traite de Planiol, t. 11, Paris, 1957, p. 74. En disidencia, DABIN. Erreur inexcusable
et nullité des conventions. Etudes de droit civil, 1947, p. 38.
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ocasién de éste, el mayor costo que implique la celebracién de un nuevo contrato
y ademas la pérdida de ganancia'®’.

Por su parte, los instrumentos de unificacién del derecho europeo de los con-
tratos, que reflejan las posturas de consenso en el derecho europeo actual, incluso
entre los sistemas del civil law y del common law, son contundentes en su orientacion de
mantener la validez del negocio en los eventos de error inexcusable por parte del contratante errado,
al cual se le veda toda posibilidad de impugnacion, pues en ningiin caso se podrd proceder a la
solicitud de anular un contrato si el contratante errado que pretende la impugnacién ha incurrido
en culpa grave al cometer el error o el error versa sobre una materia en la cual
la parte equivocada ha asumido el riesgo del error o tomando en consideracion las
circunstancias del caso, dicha parte debe soportar dicho riesgo'8!.

En el caso colombiano un antecedente importante lo constituye la jurispruden-
cia que ha denegado la nulidad del contrato de seguro con base en la reticencia
del tomador asegurado, por cuanto, a juicio de la Corte, para sustentar la nulidad
por vicio del consentimiento “no es suficiente que se aduzca la mera gestacion de estado de
desconocimiento o de ignorancia fdctica acerca de unos especificos hechos, porgue es menester que
"182 razén por la

cual la Corte, no obstante la comprobada reticencia del tomador, opté por que se

dicho estado o ignorancia se generen en forma legitima o se tornen excusables

mantuvieran los efectos del contrato y deslegitimé el vicio del consentimiento que

entendio se habfa originado en una negligencia de la aseguradora, cuya relevancia

se hace més patente si consideramos el cardcter de profesional de ella'®3.

180 L ARENZ. Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1989, p. 387, VON TuHR.
Derecho civil. Teoria gencral del derecho civil alemdn, vol. 11, parte 2, Buenos Aires, 1947, pp. 284
y 285.

Principios de Unidroit. Articulo 3.5 (Error determinante): “[...] (2) No obstante, la parte no
podré anular el contrato cuando: (a) atendidas las circunstancias su error fuera inexcusable,
o (b) dicha parte hubiera asumido el riesgo de error o debiera soportarlo conforme a las
circunstancias”.

Principios Lando (PECL). Articulo 4:103 (Error esencial de becho o de derecho): "(2) No obstante,
una parte no puede anular un contrato si: (a) ha incurrido en culpa grave al cometer el
error; o (b) el error versa sobre una materia en la cual la parte equivocada ha asumido
el riesgo del error o, tomando en consideracién las circunstancias del caso, dicha parte
debe soportar dicho riesgo”; Cédigo Europeo de los Contratos o proyecto Pavia. Articulo
151 (Contrato viciado por un error): “[...] 3. Si no se dan los presupuestos del apartado 1, ¢l
error que no proceda de una negligencia grave de la parte que lo sufre, Gnicamente le permitird pro-
ceder a la anulacién del contrato cuando éste carezca para ella de todo interés y siempre
que indemnice a la otra parte del perjuicio sufrido por haber confiado en la validez y
en el cumplimiento puntual del contrato”; DRAFT. 11, 7:201 (Error): “[...] (2) Sin embargo
una parte no podra anular un contrato por error si: (a) El error fue inexcusable bajo las
circunstancias; o (b) El riesgo de error fue asumido, o bajo las circunstancias deberfa ser
asumido por esa parte”.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 2 de agosto del 2001,
ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, expediente 6146, citada en extenso en el
acépite segundo.

Por demds no debe olvidarse que nuestro Cédigo de Comercio contempla una expresa
disposicién que inhibe alegar la nulidad por parte del asegurador, asi el articulo 1058:
“si el asegurador, antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los he-
chos o circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracién, o si, ya celebrado el

181

182

183
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Sobre el mismo particular la Corte ha sostenido que “no cabe deducir ineluc-
tablemente un comportamiento indebido del acreedor del seguro, ni tampoco
acudir al instituto de la nulidad del mismo, bajo el supuesto del advenimiento de
una anomalia negocial, si fue el propio asegurador, quien a posteriori, o sea después de conocer
(real o presuntivamente) el vicio, concurrié espontdneamente a emitir su declaracion de voluntad,
por lo demds favorable al otorgamiento del amparo respectivo. O expresado de otra manera,
la compafifa aseguradora no podia después, sin comprometer su propia conducta
de diligencia y cuidado, excusar el pago del seguro alegando que fue asaltada en
su buena fe y que desconocfa la realidad”!®* (énfasis nuestro).

En consecuencia, la exigencia de la excusabilidad del error, que, como se demostré, es ple-
namente exigible en nuestro sistema, opera a la vez como garantia de sequridad del trdfico juridico,
comogquiera que "la otra parte debe poder tener segura confianza sobre el comtn
significado de la declaracién aceptada, que para ella es lo Gnico normalmente
reconocible, dado que su confianza no puede estar comprometida por error para

ella no deducible y por tanto no controlable, que se produzca en la esfera interna

de la conciencia de la contraparte”!83.

El cardcter de inexcusable del error viene por lo general acompafiado de la
inexistencia de maniobras dolosas por parte del receptor de la declaracién errada
y a menudo con la violacién de una obligacién de informarse por parte de la vic-

tima del error, quien de haberla cumplido no habria cometido el error que vicié

su consentimiento!8°.

contrato, se allana a subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente”. En relacién con la
citada disposicién ha sostenido la Corte Suprema que el legislador propugnando por el
equilibrio contractual “pone cortapisas al asegurador a la hora de rehusar el cumplimiento
de su obligacién por la ausencia de sinceridad en esa informacién; éstas impiden al ase-
gurador prevalerse de toda falta de fidelidad del solicitante del seguro para beneficiarse
con la nulidad del contrato [...] —y agrega que— lo del cariz profesional inherente a la
actividad aseguradora es cosa que no admite discusiones. Mas, el trasunto de todo esta
en que al ponderar los alcances del concepto ‘debido conocer’ de que da cuenta la norma,
es indispensable comprender que si el asegurador, teniendo a su alcance la posibilidad
de hacer las averiguaciones que lo lleven a establecer el genuino estado del riesgo, omite
adelantarlas, no obstante que cuenta con elementos que invitan a pensar que existen
discrepancias entre la informacién del tomador y la realidad, queda irremisiblemente vinculado
a la relacién aseguraticia sin que al efecto pueda invocar la nulidad para enervarla, pues en entredicho su
diligencia y el cardinal principio de la prudencia —en iiltimas su profesionalismo—, es claro que en tales
condiciones emerde un conocimiento presunto de 'los bechos y circunstancias sobre que versan los vicios de la
declaracion' [ ...]; porque si hay vestigios de reticencia y del asegurador estuvo en posibilidad
de establecerlo, no habrd modo de sostener que la nulidad se configurd, pues entonces es
de suponer muy fundadamente que la asequradora decidié, con todo, asumir el riesgo en esas condiciones”
(Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, 26 de abril del 2007, magistrado
ponente: Manuel Ardila Veldsquez, expediente 04528, demandado Seguros Bolivar S. A.).
184 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 14 de julio del 2006,
magistrado ponente: Silvio Fernando Trejos Bueno.
BETTI. Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p. 429.
186 GuEeLFucct-THIBIERGE. Nullité, restitutions et responsabilité, these Parfs 1, préface de J. GHESTIN,
LGDJ, 1992. Versién en espafol § 54.

185
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87 el

requisito de la excusabilidad constituye una manifestacién del deber de autoinfor-

Al respecto debe destacarse que, como lo sostiene autorizada doctrina'

marse que gravita sobre cada contratante en atencién a sus condiciones personales
y profesionales. Ahora bien: en lo que se refiere al alcance de la obligacién de
informar y de informarse de las partes, lo que no puede dejarse de lado al valorar
tal situacién es que si bien “en virtud del principio de la buena fe, existen en el
ordenamiento una serie de deberes de informacién, estos no transforman a cada

"188 bues cada una de las partes tiene

189

contratante en el consejero de la contraparte
a su cargo sus propios deberes de autoproteccién!®® que se reflejan en conductas
diligentes en la verificacién de las circunstancias que rodean la celebracién del
negocio, las cuales no pueden descargarse en la contraparte y que en cualquier
caso jamds podrian, més alld de los deberes de informacién que le son propios,
hacer exigible respecto de un profano a favor de un profesional, y menos atn de
un consumidor, deberes de proteccién de la adecuada conformacién del consen-
timiento del profesional que es su contraparte.

Tal razonamiento encuentra fundamento en palabras de Betti en el hecho de
que “cuanto mayor es la obligacién de conocimiento, tanto menos plausible es la
ignorancia y tanto menor es en la contraparte la obligacién de relevar del error
en que se encuentra aquella y la correlativa obligacién de aclaraciones impuesta
por la buena fe"!°.

En consecuencia, resultard inexcusable “el error cometido por el contratante
que tenfa el deber de informarse durante la celebracién del contrato. Este deber de
informarse cesa donde comienza la obligacién de informar por la otra parte. Pero
la frontera entre los dos es inestable y varia en funcién de la calidad de las partes.
Es asi como el deber de informarse, més extenso para un profesional, disminuye
frente a la obligacién de informar de la otra parte. Es por esto que el error del
profesional serd juzgado més facilmente como inexcusable [ ...], la jurisprudencia
estara mdas dispuesta para aplicar esta nocién a los profesionales avisados en el
dominio del contrato celebrado - lo ha creado- una especie de presuncién de
inexcusabilidad del error del profesional”'?!.

En efecto, cuando la victima del error es un profesional conocedor de la materia
sobre la que versa el contrato celebrado, “su ignorancia es a priori ilegitima a menos
que demuestre su ausencia de culpa. La severidad de las decisiones jurisprudenciales
recientes en contra de los profesionales permite considerar el posible emerger de

187 GHESTIN et &l. Trait¢ de droit civil, Parfs, 1993, p. 488.

188 RosseLLO. “Lerrore nel contratto”, en Commentario al Codice Civile, fundado por PIETRO SCHLE-
SINGER y continuado por FRANCESCO BusNELLI, Milano, 2004, pp. 187 y 188.

La Ley 1328 del 2009 contempla en el articulo 6.° el deber de adoptar “pricticas de pro-
teccién propia” refiriéndose a los consumidores financieros, por definicién parte débil en
la contratacién, por lo que serfa impensable que no se predicara con mayor razén deberes
de igual o mayor naturaleza tratindose de las entidades financieras.

BETTI. Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p. 415.
GuELFUCCI-THIBIERGE. Nullité, restitutions et responsabilité, these Parfs 1, préface de J. GHESTIN,
LGDJ, 1992. Versién en espafiol § 55.
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una presuncioén irrebatible de ignorancia culpable de la causa de nulidad que vicia
el consentimiento del contratante profesional”'?. Severidad que no es ajena a las
decisiones de nuestra jurisprudencia'®?. Tal razonamiento determina una diferencia
de tratamiento entre los dos errores: “una misma ignorancia se presumira legitima
por parte de un profano, salvo si su cocontratante aporta la prueba de una falta de
diligencia normal, mientras que la ignorancia serd culpable para un profesional
advertido, salvo si este demuestre la imposibilidad"!**.

El particular orden de cosas que plantea la necesidad de privilegiar la situacion de un
profano en la relacion entre este y un profesional, cuando se trata de la mayor o menor exigencia
de diligencia, se bace mds patente cuando quiera que ademds dicho profano se encuentra en la ca-
lidad de "consumidor” y ademds el acuerdo se ba alcanzado mediante la utilizacion de un negocio
con cldusulas genemles o de un formato predispuesto por el profesional, comodquiera que en
este caso las obligaciones que gravan sobre el profesional exigen “la conducta
del profesional dirigida a asegurar la comprensién y la claridad de las cldusulas
por parte del consumidor”'®?, lo que conduce hacia una solucién de mayor favor
para el consumidor errante y en detrimento del profesional en cuanto se refiere a
la valoracién de la obligacién de prestar atencién a fin de no caer en error en el
desarrollo de trafico comercial y de reconocer el error ajeno'?®. Reflexiones como
estas encuentran asidero en nuestro ordenamiento jurfdico si observamos las pre-

cisas exigencias de informacién y diligencia contempladas en diversos estatutos

de proteccién al consumidor!'?”.

192 GuELFuccl-THIBIERGE. Nullité, restitutions et responsabilité, these Paris 1, préface de J. GHESTIN,
LGDJ, 1992. Versién en espafiol § 66.1.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 2 de agosto del 2001,
ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, expediente 6146, en la que sostiene la Corte
que "una entidad aseguradora como un indiscutido profesional que es, en tal virtud ‘debida-
mente autorizada’' por la ley para asumir riesgos, soslaya informacién a su alcance racional,
de suyo conducente a revelar pormenores alusivos al estado del riesgo; o renuncia a efectuar
valoraciones no puede clamar, ex post, que se decrete la nulidad, como si su actitud fuera la
de un asegurador acucioso y diligente, presto a ser informado, es cierto, pero igualmente a
informarse [...] Como se tiene claramente establecido, no es suficiente que se aduzca la mera
gestacién de estado de desconocimiento o de ignorancia factica acerca de unos especificos
hechos, porque es menester que dicho estado o ignorancia se generen en forma legitima o
se tornen excusables”. A titulo de ejemplo providencia en igual sentido: Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 18 de octubre de 1995, magistrado ponente:
Pedro Lafont Pianetta, expediente 4640; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil.
Sentencia del 14 de julio del 2006, magistrado ponente: Silvio Fernando Trejos Bueno; Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. 26 de abril del 2007, magistrado ponente:
Manuel Ardila Veldsquez, expediente 04528.

194 GueLrucct-THIBIERGE. Nullité, restitutions et responsabilité, these Parfs 1, préface de J. GHESTIN,
LGDJ, 1992. Versién en espafiol § 67.

vv. AA. "Il requisito della riconoscibilita”, en Profili civilistici dell’errore. Rassegna di dottrina ¢
dgiurisprudenza, capitulo vi, Revista on line coordinada por ATTILIO ZIMATORE [www.rivista.
ssef.it/site.php?page=20060104101723791].

[dem.

Por via de ejemplo las previsiones contenidas al respecto en el estatuto de proteccién
al consumidor, Ley 1480 del 2011 y, en la ley que contiene el régimen de proteccién al
consumidor financiero, Ley 1328 del 2009.
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D. La autorresponsabilidad como fundamento
de que la impugnacién del acto errado no prospera en los
eventos de error inexcusable del emisor de la declaracién

Bajo el entendido de que la eficacia del contrato no se deriva de la voluntad sino
de la funcién social de éste, la cual ha sido expresamente reconocida por nuestras

198 "en la medida en que constituye el instrumento por excelencia en la

cortes
regulacién de los intereses de las partes, este caracter social del contrato debera
ser tenido en cuenta a la hora de otorgarle efectos al comportamiento externo de
las partes en la celebracién del negocio.

Como bien sefiala BETTI, “libertad y autonomia privada llevan en si mismas el freno y

"199 (énfasis nuestro).

la sancion de la autorresponsabilidad por el mal uso que de ellas se haga
De ahi que tenga cabal sentido el sefalar a renglén seguido que dada la funcién
propia del negocio juridico este es un acto que compromete irrevocablemente,
que no admite arrepentimientos, rectificaciones o vueltas a pensar unilaterales, por
lo que agrega que “el reglamento de intereses con €l dispuesto no responderia a
la exigencia social de la composicién de los mismos, si una vez entrado en vigor
entre las partes pudiese siempre ser modificado o puesto en la nada segtn las re-
consideraciones unilaterales o la mutada apreciacién de quien en él consintié. Por
ello el negocio es un instrumento peligroso, frente a los riesgos y las desilusiones
de las cuales el particular no puede razonablemente pretender estar asegurado a
priori por obra automética de la ley. Es un instrumento que no debe ser puesto en
obra a la ligera, sino s6lo después de haber sopesado sus implicaciones, después
de un examen diligente de la situacién de hecho. Ahora bien: desde este abstracto
punto de vista al error que vicia la determinacién causal no se le puede reconocer
relevancia juridica sino dentro de limites bien circunscritos. Porque incumbe al
mismo interesado la obligacién de comprometerse con una indagacién cuidadosa
de la situacién concreta, el conocimiento o la previsién exacta de aquellas circuns-
tancias de hecho que deben constituir la base de su determinacién”%°.

198 Corte Constitucional. Sentencia del 23 de junio de 1993, magistrado ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz, n.° de rad.: T-240-93, en la que sostiene que "La libertad de contratacién
deriva de la Constitucién una doble garantia: su propia condicién exige que sus limitacio-
nes generales tengan base legal y que se justifiquen socialmente en cuanto se enderecen a
garantizar relaciones justa y libres [...] En dltimas, no se trata de los consabidos limites
externos a la libertad de contratacién conocidos de antiguo, sino del nuevo sentido que a
la luz de la Constitucién ella ha adquirido como instrumento del particular cuyo ejercicio
debe hacerse dentro de los limites del bien comtn y consultando el principio de la soli-
daridad social (CP arts. 1.°y 333). Si la propiedad, la empresa y la iniciativa econémica,
todas tienen una funcién social e implican responsabilidades (CP arts. 58 y 333), no puede
la institucién del contrato —trasunto de la idea de la colaboracién social en el intercambio
y satisfaccién de las necesidades humanas— a través de las cuales ellas se expresan ser una
insula alejada del influjo y proyecciones de los principios de la solidaridad y de utilidad
social a los cuales debe subordinarse”.

199 BETTI. Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p. 427.

200 Tdem.
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Tal exigencia de diligencia se funda en la “autorresponsabilidad” por la con-
fianza generada en virtud de nuestro propio comportamiento, que da lugar a un
juicio de culpa en aquellos que han provocado la confianza de la contraparte, lo
que en términos de MESSINA?Y! se manifiesta en una funcién preventiva a través de
la cual se impide la violacién o dafios que puedan derivar de actos juridicos y se
expresa con la remocién de la situacién que podrifa ser dafiosa, lo que se obtiene
privando de cualquier ventaja o derecho a aquel que ha creado la situacién misma.

E. La tutela de la confianza exige a su
vez el caracter de reconocible del error

El caracter sinalagmatico de las exigencias emanadas de la buena fe, resaltado por
92 conduce a que la exigibilidad de diligencia en cabeza
de quien recibe la declaracién se corresponda con una exigencia equivalente en

nuestra jurisprudencia?

quien invoca el error, por lo que quien pretende impugnar el negocio alegando
haber incurrido en error debe a su vez observar un comportamiento diligente
que corresponda con el equitativo equilibrio en la tutela formal de las partes?©3.

Hemos dicho que para que el error sea relevante ademds de excusable debe
ser esencial y reconocible de la contraparte; cardcter esencial tiene el error sobre
la cualidad del objeto o de la persona de la contraparte, que deban considerarse

determinantes del consentimiento seglin una comun apreciacién siguiendo los

204

dictados de la buena fe?** y, de otra parte, reconocible es aquel error que aten-

diendo las circunstancias en que se produce, quien recibe la declaracién esté en
grado de deducirlo con una normal atencién?®.

La aplicacién general del principio de buena fe deberfa conducir a no tutelar
la posicién evidentemente deshonesta de quien se da cuenta del error ajeno y de

la fuerza determinante que éste tiene sobre la contraparte, pero aun sabiéndolo

206

callay celebra igualmente el contrato?“®, pues “cuando el error es reconocible por

201 MEssINA. “Simulazione assoluta”, en Scritti giuridici, v, Milano, 1948, pp. 83 y ss.

202 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, del 2 de agosto del
2001, en la que la Corte resalta que la buena fe “es bipolar, en razén de que ambas partes
deben observarla, sin que sea predicable, a modo de unicum, respecto de una sola de ellas,
v. gr.: el asegurado, ya que el asegurador predisponente, entre otras conductas a su cargo
(positivas y negativas), debe abstenerse de introducir en el clausulado —que sometera a
consideracién de su cocontratante— cldusulas abusivas (Cas. Civ. del 2 de febrero del
2001; exp: 5670) y, en general, llegado el momento respectivo, honrar la palabra empe-
flada, cumpliendo para dicho fin la prestacién asegurada, lo que supone estricto apego al
postulado en referencia, en su vertiente objetiva (vid: Cas. Civ. del 19 de abril de 1999;
exp: 4929, en la cual la sala preconizé que la buena fe es 'un postulado de doble via, que
se expresa —entre otros supuestos— en una informacién reciproca’)”.

La necesidad de dicho equilibrio es reconocido por PIETROBON. Errore, volontd e affidamento
nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, p. 238.

BETTI. Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p. 435.
205 Ibid., p. 429.

206 Cfr. PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, p. 97.

203

204
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la otra parte, se ha dicho que surge a cargo de esta una obligacién de buena fe
cuya inobservancia excluye el nacimiento de la legitima confianza"%".

Ahora bien: la valoracién del carécter de reconocible del error supone una
verificacién de la situacién contractual dirigida a establecer la idoneidad del
comportamiento contentivo de la declaracién para suscitar confianza, juzgada en
relacién con la totalidad de la relacién, incluidas las relaciones preliminares y todas
las comunicaciones subsiguientes, al igual que resultan relevantes para el juicio
de reconocible o no del error la particular experiencia del sujeto, su profesion,

208y en general las calidades de las

asi como las cualidades personales del errante
partes, las circunstancias del contrato comunes a las mismas, como, por ejemplo,
si el contrato se llevé a cabo rédpidamente o luego de largos tratos preliminares, la
conducta sucesiva a la celebracién del contrato y la propia ejecucién de éste??.

De manera que la posibilidad de reconocer el error habré de juzgarse més
alld del mero contexto verbal, para considerar en cambio la entera situacién que
comprende el conjunto de comportamientos de las partes no solo con ocasién de
la celebracién del negocio sino en el desarrollo de é121°.

En este contexto es necesario apreciar si la situacién de hecho en que se
desarrolla el negocio es objetivamente idénea para generar una confianza en la
contraparte acerca de la existencia del consentimiento de su contraparte y por
ende de la eficacia de la relacién juridica, atendiendo a la naturaleza del negocio,
la posicién de las partes dentro de €l y las circunstancias especificas en que fue
celebrado y ejecutado.

Un Iimite objetivo al caracter relevante del error lo constituye la idoneidad de
la situacién dentro del entorno social para suscitar confianza en la validez de la
declaracién de la contraparte; por esto, si el error es de tal naturaleza grave, ello
implica necesariamente el que sea irreconocible para la contraparte, la cual no

211
1

puede sospechar que el autor de la declaracién ignore lo que todos saben?!'!, con

mayor razén si su contraparte es un profesional experto en el tipo de contratos
celebrados y quien recibe la declaracién es un profano.

Cabe, no obstante, una reflexién final, que resulta ilustrativa, con el objeto de
resolver un eventual conflicto entre excusabilidad del error y carécter reconocible
de éste: aun en el evento en que concurriera una omisién del deber de diligencia
del emisor de la declaracién que pretende impugnar el contrato basado en su

207 BETTI. Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, pp.

426 y ss.

Cfr. V. PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, pp.
220, 224 y 225.

vv. AA. "Il requisito della riconoscibilita”, en Profili civilistici dell'errore. Rassegna di dottrina e
giurisprudenza, capitulo vi, Revista on line coordinada por ATTILIO ZIMATORE [www.rivista.
ssef.it/site.php?page=20060104101723791].

MEssINEO. "Il contratto in genere”, en Trattato di diritto civile ¢ commerciale, dirigido por Cicu
y MESSINEO, XXI, Milano, 1972, pp. 324-342.

Cfr. PIETROBON. Errore, volontd e affidamento nel negozio giuridico, Milano, Cedam, 1990, pp.
210y 211, 214 y 215.
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error y una eventual omisién del deber de diligencia del receptor que le hubiera
permitido reconocer el error en que incurrié su contraparte, tratindose del ambito
de las relaciones entre un profesional y un consumidor, ha sostenido la Corte?!?
que resulta de mayor gravedad la negligencia del profesional por la naturaleza
de los deberes que le son exigibles en su calidad de tal y por ende ha de decidir-
se la cuestién a favor del consumidor; ademas, no debe olvidarse que, como lo
manifestamos en acépite precedente, en materia de derecho unificado europeo la
regla de cierre la constituye la absoluta inadmisibilidad del error inexcusable como fundamento de

la invalidez del contrato atin en presencia de negligencia por parte del receptor de la declaracion.
11I. CONCLUSIONES

El decurso histérico de la tutela del error dentro de nuestra tradicién juridica nos
ha permitido comprender que las generalizaciones que se pretenden realizar de
la maxima “errantis nulla voluntas” (“no existe voluntad de quien yerra”) resultan
infundadas.

En primer lugar, por la imposibilidad de equiparar las categorias modernas
de “error como vicio de la voluntad” con aquellas usadas por los juristas clasicos,
quienes no tenian presente una teoria de la voluntad en el sentido moderno,
esto es, como acto auténomo e independiente de una de las partes por el cual se
decide la celebracién de un contrato, sino que los clésicos romanos hablaban en
cambio de consensus, pues para ellos la antitesis del consentir es el disentir y no el
error; dado que la voluntad individual es relevante s6lo como parte de la voluntad
comun, es decir, del consensus, de manera que si la decisién para la celebracién de
un contrato se funda sobre el error, ello no afecta la voluntad de esa parte sino
el consensus mismo. En segundo lugar, por la dudosa autenticidad de los textos
romanos en los que se sostiene que el error anula el consentimiento. Y, en tercer
lugar, por cuanto una teorfa voluntarista del error en el derecho romano no resulta
compatible con las claras exigencias de diligencia por parte de quien pretende
desconocer la validez del contrato celebrado, ampardndose en su propio error y
con la tutela de los intereses de la parte que recibe dicha declaracién; de manera
que podemos sostener que en materia de error los juristas clasicos no fueron ajenos
a lo que hoy llamarfamos tutela de la confianza.

En el derecho comin se surtieron grandes transformaciones, en la medida en
que a partir de la teorfa de la imputacién de TOMAS DE AQUINO se desarrollé un
nuevo modelo de contrato, en el que el contrato no se funda ya sobre el consensus
sino sobre el encuentro de dos voluntades individuales, por lo que si una de las vo-
luntades individuales se encuentra viciada por error, tal vicio se extiende al contrato;
no obstante, en materia de error la tradicién romanista persiste en la medida en

212 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 2 de agosto del 2001,
ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, expediente 6146, citada en extenso en el
acapite segundo.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 22, ENERO-JUNIO DE 2012, Pp. 169 A 218



El error como vicio del “consentimiento” frente a la proteccion de la confianza. .. 217

que el acto es imputable a pesar del error cuando el error no es esencial o cuando
quien yerra ha omitido negligentemente tomar las medidas que hubieren evitado
el error. Es en esta imputabilidad del acto al errante donde vislumbramos no solo
una preocupacion por el equilibrio de los intereses de las partes, sino una tutela
de la confianza, un signo de autorresponsabilidad que encuentra justificacién en
la consideracién de las expectativas de la parte que recibe la declaracién y a quien
no podemos obligar a soportar un dafio en nombre de la ausencia de voluntad
cuando esta se deba a negligencia de quien emite la declaracién.

El derecho natural, con GROCIO a la cabeza, revalorizé el “significado objetivo
de la declaracién” como eje central de la interpretacién de la voluntad manifestada
por las partes en un contrato, bajo el entendido de que toda promesa esta for-
mulada bajo una condicién ticita de que si los presupuestos que fundan la misma
después se revelan como inexistentes, entonces la promesa no tendré efecto. De
manera que todo error esencial debe ser tutelado, pero la persona que cae en
error responde por su negligencia frente a la otra parte por los dafios que una tal
declaracién errada haya podido generarle.

Posteriormente, la teoria de SAVIGNY sobre el error interrumpe la concepcién
precedente, al no considerar los efectos que el error provoca para el destinatario
de la declaracién, pero a su vez limita considerablemente el catdlogo de errores
relevantes, al excluir los errores que afecten la formacién de la voluntad, a los
cuales considera meros “errores en los motivos”.

Después de esta breve ruptura en la tradicién, que encuentra una linea de con-
tinuidad desde el derecho romano clésico hasta el iusnaturalismo, la formulacién
de la teoria de la culpa in contrabendo por parte de JHERING consolida un retorno a la
doctrina de la irrelevancia del error culposo, teorfa conforme a la cual todo el que
reclame haber sufrido un error debe resarcir los dafios generados a la contraparte
cuando dicho error se deba a su propia negligencia.

Esta linea de pensamiento trascendié hasta el derecho moderno, particular-
mente presente en los recientes proyectos de armonizacién del derecho europeo,
de manera que podemos sostener que la valoracién de los efectos del error sobre
el contrato ha vuelto sobre los pasos de la tradicién, al abandonar el énfasis de
la perspectiva de la "voluntad” como elemento determinante de la existencia del
contrato, para valorar el error a la luz de la tutela de la confianza que la parte que
recibe la declaracién ha cifrado en la validez de la misma; lo que encuentra pleno
respaldo en la doctrina y jurisprudencia nacional.

También en el campo del error el derecho civil, bajo el influjo de la buena fe,
se aparta de arquetipos que valoran una concepcién individualista, cuyo eje es la
voluntad, para acercarse a paradigmas en los que prevalecen los valores sociales,
propios de una concepcién de Estado social de derecho; de manera que hoy en
dfa no resulta tolerable una tutela del emisor de la voluntad sin atender a los in-
tereses de la otra parte. Ello sin perjuicio de la valoracién de los mandatos de la
buena fe que imponen la consideracién contempordneamente de los intereses de
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ambas partes, lo cual implica el equo balance entre conceptos de inexcusabilidad
del error y tutela de la confianza, por un lado, frente al cardcter de reconocible del
error y los eventos en que sea exigible informarlo, de la otra. Todo ello confluye
en la adecuada ponderacién entre el pleno ejercicio de la libertad que otorga la
autonomfa y las exigencias de autorresponsabilidad y proteccién de la confianza
que implica dicho ejercicio.

En la manera como esta ponderacién de intereses de las partes se realice, al
otorgar los remedios a cada una de ellas estard la plena realizacién de la justicia,
pues la tutela de la libertad manifiesta en la autonomfa contractual de quien cae
en error se advierte en la posibilidad, aunque restringida a los eventos de errores
esenciales, de pedir la anulacién, asi como en la consideracién de los eventos de
error inducido (dolo), de error reconocible (culpa-dolo), de exigencia de infor-
macién (lealtad), de consideracién de inexistencia de dafio para la parte que no
erré (abuso del derecho a impedir la nulidad); mientras que la tutela de quien ha
confiado en la declaracién se manifiesta en la restriccion de los tipos de errores por
considerar (sélo el sustancial: ¢referido al pardmetro de ser objetivamente causal?);
en la exigencia del resarcimiento de los dafios causados en los casos en que se
admita la anulabilidad (resarcimiento del interés positivo/ del interés negativo);
en la imposibilidad absoluta para el errante de pedir la anulacién ante los eventos
de error inexcusable (imposibilidad de beneficiarse de su propia negligencia); en
el limite al deber de informar el error reconocible s6lo a los eventos en estaba
obligada a informar (en atencién a las circunstancias del caso, a las obligaciones
de autotutela del errante y al deber de de diligencia de los profesionales).

Es justamente en el cardcter ddctil del principio de buena fe, en la necesidad
de que el principio ilumine la aplicacién de las reglas que del mismo emanan, en
donde habremos de encontrar los criterios que nos permitan considerar contem-
pordneamente los intereses de ambas partes, a la vez que tutelar el “interés social
a la rapida y segura circulacién de la riqueza”, la “funcién econémico-social de la
autonomfa privada” ligada a la proteccién del contratante més débil, “la confianza
legitima” resultante de la apariencia generada por la declaracién del errante, la
imposibilidad de admitir la tutela del interés de quien pretende impugnar el ne-
gocio con fundamento en un error que ha sido causado por su propia negligencia,
la prohibicién del abuso de los derechos, la lealtad que se deben mutuamente
los contratantes, entre otros aspectos de gran trascendencia que la cuestién aqui
planteada suscita; de ah{ que en palabras de QuinTo Mucio Escevora?!'? se requiera
un "magno iudice’, un juez iluminado y sapiente que determine la manera en que
han de cumplirse las obligaciones que le corresponden a cada una de las partes a
la luz de la buena fe.

213 Referido por CICERON en De off. 3,17,70.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 22, ENERO-JUNIO DE 2012, Pp. 169 A 218



