LA FUNCION INTERSTICIAL DE LA EFICIENCIA: DEBERES PRECONTRACTUALES DE
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Ifiigo de la Maza Gazmuri*

La literatura que se ha ocupado de los deberes precontractuales de informacion (en
adelante DPI') en Espaiia presente dos peculiaridades. La primera de ellas es su relativa
escasez, al menos en lo que se refiere a obras de caracter monografico. La segunda
peculiaridad es un cierto grado de compromiso con la utilizacion de consideraciones de

eficiencia.

El 4nimo de este trabajo se relaciona con la segunda de estas dos peculiaridades. Su
objeto es el uso de consideraciones de eficiencia en el estudio de los DPI. Su objetivo
consiste en agudizar la comprension del uso de estas consideraciones en el ambito

espafiol.

El plan de esta investigacion se estructura en tres partes. La primera de ellas se ocupa de
las consideraciones de eficiencia asignativa y productiva (I). La segunda parte procura
fijar el ambito de aplicacion de dichas consideraciones (II). Finalmente, la tercera parte
busca delinear con mayor precision ciertas directrices de aplicacion de las

consideraciones de eficiencia.
[. CONSIDERACIONES DE EFICIENCIA ASIGNATIVA Y PRODUCTIVA

(Qué informacién es licito retener durante la negociacion de un contrato? En un
extremo, parece evidente que un negociante no tiene el deber de comunicar el mayor
precio que estaria dispuesto a pagar por un bien o servicio.” En otro extremo, parece
igualmente evidente que un negociante debe informar al otro que la cosa que le esta

vendiendo tiene un defecto oculto que la inhabilita totalmente para la funcion que se le

* ., .. .
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! Utilizo el acronimo tanto para el singular (“deber precontractual de informacion”) como para el plural
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2 Tomo el ejemplo de STRUDLER, A., Moral Complexity in the Law of Non-Disclosure, en UCLA L.
Rev., vol. 45, 1997, p. 343.



ha asignado en el contrato.” El problema se encuentra en los supuestos que quedan al
medio de estos dos extremos. ;{Debe el comprador informar vendedor acerca del alza de
un bloqueo naval que aumentara el precio de la mercancia que estd adquiriendo? O bien
(Debe el comprador informar al vendedor que el cuadro que se vende como una
imitacion es verdadero, o que en el terreno que esta adquiriendo se construird un parque

de diversiones o una carretera?

Este tipo de preguntas no han dejado indiferentes a los juristas ni a los economistas.
Quienes examinan el fenémeno juridico sirviéndose, con mayor o menor intensidad, de
instrumental propio de la microeconomia han respondido a la pregunta acerca de la
licitud de la reticencia sirviéndose de argumentos que pueden presentarse

consideraciones de eficiencia asignativa o consideraciones de eficiencia productiva.

Es posible ilustrar las consideraciones de eficiencia asignativa o productiva a través de
una presentacion muy rudimentaria de dos casos en torno a los cuales pueden reunir las
principales opiniones al respecto. El primero de ellos es Laidlaw v. Organ vy, el

segundo, Texas Gulf Sulphur.
A. Los casos
1. Laidlaw v.Organ*

Hector Organ actuaba como comerciante de tabaco en la ciudad de Nueva Orleans. A
primera hora de la mafiana del 19 de febrero de 1815, tuvo conocimiento de la firma del
Tratado de Ghent que ponia fin a la Guerra de 1812 entre Estados Unidos e Inglaterra.
Una de las consecuencias de dicho conflicto fue que un bloqueo impuesto por la armada
britanica sobre Nueva Orleans mantuvo los precios del tabaco inusualmente bajos.
Como resultado de la firma del tratado se puso fin al bloqueo y se produjo, casi de

inmediato, un alza en el precio del tabaco.

Organ fue una de las primeras personas en enterarse del levantamiento del bloqueo. Uno
de quienes habian negociado el tratado con la flota inglesa la noche del 18 de febrero de

1815 era hermano de su socio en el comercio de tabaco. Conociendo este dato, la

3 Ver, por ejemplo, POSNER, R., Economic Analysis of Law, 7* ed., Wolters Kluwer, Nueva York,
2007pp. 111-112.

* Laidlaw v. Organ, 15 U.S. (2 Wheat.) 178.



mafiana siguiente, a primera hora, se dirigi6 a negociar la compra de una importante
partida de tabaco (111.000 libras) con la Peter Laidlaw Company. Durante la
negociacion, el representante de Laidlaw le preguntd a Organ si existian noticias que
pudieran aumentar el precio del tabaco. En la sentencia no consta si Organ respondio6 a
la pregunta o si, simplemente, se mantuvo en silencio, lo que se sabe es que no informo
sobre el alza del bloqueo, dato que el vendedor desconocia. En un breve lapso de tiempo
después de la celebracion de la compraventa, la noticia acerca del cese del bloqueo se
hizo publica’ y el precio del tabaco subié inmediatamente entre un treinta y un

cincuenta por ciento.

Requerido por Organ, Laidlaw se negd a entregar ¢l tabaco senalando que habia sido
engaflado. El comprador presentd una demanda, en la que alegd incumplimiento de

contrato y solicitdé que se condenara al vendedor a indemnizarle dafios y perjuicios.
2. Texas Gulf Sulphur

A comienzos de la década de los sesenta, Texas Gulf Sulphur invirtié una gran cantidad
de dinero realizando prospecciones aéreas en busca de anomalias geologicas
(electromagnetic mineralization anomalies) en la regiéon de Timmins, Ontario. A partir
de estas prospecciones, la empresa lleg6 a la conclusion de que era altamente probable
la existencia de valiosos yacimientos de minerales bajo el terreno que ocupaba una

granja de propiedad de la sucesion de Murray Hendrie.

Con esta informacion, la empresa adquirid por 500 dolares una opcidon sobre los
derechos de explotacion minera de la propiedad, sefialando que, si asi lo deseaba, podria
adquirir los derechos de explotacion minera por el precio de 18.000 doélares. Los
depositos que existian bajo la propiedad de la sucesion de Hendrie resultaron

extraordinariamente valiosos, con un valor aproximado de mil millones de dolares.

Una vez que la informacion se hizo publica, El representante de la sucesion de Hendrie
demandé a Texas Gulf Sulphur alegando error bilateral (mutual mistake) e

incumplimiento del deber de informar (non-disclosure).

> La compraventa se negocio entre las 9 y las 10 de la mafiana, aparentemente la noticia se hizo publica
aproximadamente dos horas mas tarde.



B. Eficiencia asignativa

Laidlaw v. Organ ha sido célebremente utilizado por Anthony KRONMAN.® Desde la
perspectiva de este autor, en casos como éste, debe concederse un property right a quien
posee la informacion, inmunizandolo, de esta manera, del deber de comunicarla la otra

parte durante las negociaciones del contrato.’

Para presentar la posicion de KRONMAN resultard util, en primer lugar, detenerse
brevemente sobre la distincién entre informacion deliberadamente adquirida y

casualmente adquirida.

Basta definir qué se entiende por informacion deliberadamente adquirida, pues la
excluida sera aquella que fue casualmente adquirida. En palabras de KRONMAN:
“As it used here, the term “deliberately acquired information” means information whose

acquisition entails costs which would not have been incurred but for the likelihood, however
great, that the information in question would actually be produced”. ®

Un ejemplo del mismo autor permitird ilustrar ambas especies de informacion:

“A securities analyst, for example, acquires information about a particular corporation in a
deliberate fashion —by carefully studying evidence of its economic performance. By contrast,a
businessman who acquires a valuable price of information when he acidentalally overhears a
conversation on a bus acquires the information casually”.’

Distinguidas ambas especies de informacion, es el momento de vincular esta distincion
a consideraciones de eficiencia asignativa. Segiin KRONMAN:
“From a social point of view, it is desirable that information which reveals a change in
circumstances affecting the relative value of commodities reach the market as quickly as

possible (or put differently, that the time between the change itself and its comprehension and
assessment be minimized)”."

Algo mas adelante, sefiala:

“Allocative efficiency is promoted by getting information of changed circunstances to the
market as quickly as possible. Of course, the information doesn’t just “get” there. Like

® KRONMAN, A., “Mistake, Disclosure and the Law of Contract”, The Journal of Legal Studies, vol. 7,
n° 1, 1978, passim.

7 Utilizo la expresion en su sentido mas frecuente, es decir como una facultad para determinar como se
utiliza un recurso. Ver ALCHIAM, A., “Property Rights”, en The Concise Encyclopedia of Economics.
Disponible en http:www.econlib.org. LIBRARY.Enc.PropertyRights.html. Visitado 27/2/2007.

8 KRONMAN, “Mistake, Disclosure”, p.13
? Ibid., p. 13.
"% Ibid., p. 12.




everything else, it is supplied by individuals (either directly, by being publicized, or indirectly,
when it is signaled by an individual's market behavior)”. "'

En términos de eficiencia asignativa, lo determinante es que la informacion alcance el
mercado con la mayor prontitud posible. Sin embargo, para ello, es necesario que
alguien provea dicha informacion. La métrica para determinar si deben o no imponerse
deberes de informacion es el impacto que tendrd la imposicion del deber sobre la
llegada de informacion al mercado. A veces, la imposicion de un deber de informar
aceleraré el periodo que media entre que se produce un cambio en las circunstancias que
determinan el valor relativo de un bien y que dichas circunstancias son publicitadas.'
En otras situaciones, sin embargo, la imposicion de un deber de informar puede
aumentar dicho periodo. Un ejemplo contribuird a esclarecer esto. Se trata de un caso
resuelto por el tribunal de grande instance de Paris en 1985. La Congregacion de las
Hermanas de San Charles de Puy vendi6 un conjunto de objetos a un comerciante de
arte por la suma de 6.800 francos. Entre los objetos se encontraba una pintura que mas
tarde fue adquirida por un restaurador de pinturas por 4.000 francos. Luego de una
paciente restauraciéon y una considerable cantidad de investigacion llevada a cabo
principalmente en Italia, el restaurador descubri6 que la pintura era un trabajo del pintor
italiano Lorenzo Lotto. El restaurador vendid la pintura en 3.250.000 francos al museo
de Louvre”. Asumiendo que lo socialmente deseable es que la informacién sobre la
verdadera autoria del cuadro llegue cuanto antes al mercado lo que se trata de responder
es como generar los incentivos para que las personas se involucren en actividades que lo
permitan. La respuesta mas evidente es permitiendo al restaurador capturar los
beneficios econdémicos de la informacién que posee, pero para que esto no resulta
posible si el restaurador hubiera tenido que informar al vendedor del cuadro sus
sospechas de la posible autoria de Lotto, porque el solo hecho de comunicar la

informacion la transfiere'* y al hacerlo el restaurador pierde el beneficio, por lo mismo,

"bid., p. 13.

2 Ibid., p. 23. Una posicién similar mantiene FABRE-MAGNAN (“Duties of Disclosure and French
Contract Law: Contribution to an Economic Analysis”, en Beatson, J y Friedman, D. (edits.), Good Faith
and Fault in Contract Law, Oxford University Press, Londres, 1997, pp. 116-117). Sefiala la autora
francesa que la imposicion de un deber de informar la presencia de vicios ocultos no establece
desincentivos al vendedor para procurarse informacion sobre la cosa, sino que, todo lo contrario,
establece incentivos para que se entere del estado de su casa antes de venderla.

" En la narracion de los hechos sigo a GHESTIN J., “The Precontractual Obligation to Disclose
Information”. En  HARRIS D., y TALLON, D., (eds.) Contract Law Today. Oxford University Press,
Great Britain, 1991, p. 159.

'* RUDDEN “Le juste et 1'inefficace. Pour un non-devoir de renseignements”, RTDC, 1985, p. 95.



en esa situacion simplemente se abstendra de la transaccion y el cuadro quedara en un

uso menos valioso que el asignado por el Museo de Louvre.

Si se impone un deber de informar a quien ha invertido en la produccion de
informacion, se establece a la vez un desincentivo para que otros, en el futuro, vuelvan
a invertir en ese tipo de informacién. En cambio, si no se ha invertido —esto es, si la
informacion ha sido adquirida gratuitamente- la imposicion de un deber de informar no
produce, desde la perspectiva de KRONMAN, efectos daiiinos. En sintesis, tratindose de
informacion deliberadamente adquirida no debe imponerse un DPI; tratindose de de
informacién gratuitamente adquirida, la imposicion de dicho deber se encuentra

justificada.
C. Eficiencia productiva

En términos de eficiencia productiva, lo determinante no es el proceso —esto es la forma
como se adquiere la informacién- sino la naturaleza de la informacion. La distincion
clave aqui es entre efectos productivos y redistributivos de la informacion. Esta
distincion se endereza a partir de un trabajo temprano de Jack HIRSHLEIFER® en el que
distingue entre dos tipos de informacion: conocimiento previo (foreknowledge) y
descubrimientos (discovery). El prime tipo de informacion es ejemplificado por el autor
a través de la habilidad de predecir exitosamente el tiempo. El segundo tipo de
informacion se refiere al reconocimiento de algo que probablemente existe, pero se

; - 16
encuentra oculto y no se revelara a menos que alguien lo descubra.

El analisis de HIRSHLEIFER se estructura a proposito de las politicas de patentes
industriales, por lo mismo, no considera, especificamente, el problema del deber de
informar, sin embargo, sienta las bases para que otros lo hagan a partir de su distincion
entre los dos tipos de informacién ya sefialados. Asi, por ejemplo, COOTER y ULEN'’,

COLEMAN et alii'®, SCHAFER y OTT'", SHAVELL? y, en el derecho espafiol, PAZ-ARES™.

S HIRSHLEIFER, J “The Private and Social Value of Information and the Reward to Incentive Activity”,
en American Economic Review vol. 61, 1971, pp. 561-574.

' Ibid., p. 562

7 COOTER, R. Y ULEN, T., Derecho y economia. Fondo de Cultura Econdémica, México D.F. 1998, pp.
348 y sgtes.

'8 COLEMAN, J., HECKATHORN, D. y MASER, S., “A Bargaining Theory Approach to Default
Provisions and Disclosure Rules in Contract Law”, Harv. J.L. & Pub. Pol’y, vol. 12, 1989, pp. 693-696.



En su tratamiento del error unilateral COOTER y ULEN analizan desde una perspectiva
econdémica Laidlaw v. Organ. La sugerencia de estos atores consiste en distinguir segin
si se trata de informacion productiva o redistributiva. La primera de ellas es “aquella
que puede utilizarse para producir mds riqueza”, la segunda Unicamente “crea una
ventaja negociadora que puede usarse para redistribuir la riqueza a favor de la parte

informada”?*

. La distincién entre informacidon productiva y redistributiva permite
formular el siguiente principio econdmico para la creacion de incentivos por parte del
ordenamiento juridico:

“Los contratos basados en el conocimiento de informaciéon productiva que tiene una de las

partes deberian hacerse cumplir, mientras que los contratos basados en el conocimiento que
tiene una de las partes de informacién puramente redistributiva no deberian hacerse

Aplicada la distincion a Laidlaw v. Organ la conclusién es que la informacion del
comprador es predominantemente redistributiva, por lo tanto, el contrato no debe

hacerse cumplir.

COLEMAN et alii utilizan la distincion de HIRSHLEIFER para advertir que no siempre es
eficiente el reconocimiento de un property right sobre la informacion, sino unicamente
cuando se trata de informacion cuyos efectos son predominantemente productivos.** Por
su parte, SCHAFER y OTT distinguen entre informaciéon productiva e improductiva.”
Desde la perspectiva de estos autores, es productiva la informacién que genera
ganancias netas en bienestar social, improductiva aquella que es ventajosa para un
particular, pero no para la sociedad en su conjunto. Es productiva, por ejemplo, la
informacion respecto de los efectos de los fertilizantes quimicos de las plantas en la
medida que permite aumentar la produccion mundial de alimento en forma que no seria

posible sin dicha informacion. Es, en cambio, improductiva la informacién que tiene un

Y SCHAFER H.-B. y OTT, C., Manual de analisis econdomico del derecho civil, trad. M. von Carsteen-
Lichterfelde, Tecnos, Madrid, 1991, p. 307.

* SHAVELL, S., “Acquisition and Disclosure of Information Prior to Sale”, The Rand Journal of
Economics, vol. 25, n° 1, 1994, p. 20.

2 PAZ-ARES, C., “Principio de eficiencia y derecho privado”, en Estudios en homenaje a M. Broseta
Pont, t. ITI, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, “Principio de eficiencia”, p. 2890.

2 COOTER Y ULEN, Derecho y economia., p. 350

# Loc. Cit.

* COLEMAN ET alii “A Bargaining Theory”, pp. 693-694
» SCHAFER Y OTT, Manual, p. 307.



agente de propiedad inmobiliaria sobre un plan de urbanizacion que le permite comprar
un terreno en un precio y venderlo en otro cien veces mayor. Le otorga un beneficio al
titular de la informacion, pero no hay beneficios sociales®. En términos de eficiencia
productiva, entonces, existen razones para no imponer un deber de informacion cuando
se trata de informaciones que generan nueva riqueza (a fin de crear incentivos para su
adquisicion y utilizacion), y para imponerlo cuando se trata de informaciones
improductivas (para disuadir a las personas de que inviertan recursos en adquirir este
tipo de informacion). En una perspectiva similar, SHAVELL, considera que s6lo debe
incentivarse la adquisicion de informacion socialmente valiosa y no en cambio el

“conocimiento previo” en los términos que utiliza esta expresion HIRSHLEIFER? .

Lo que afirman quienes distinguen entre informacion productiva y redistributiva es que
tratandose de la primera, el Estado debe tomar medidas para proteger la informacion,
absteniéndose de imponer un deber de informar. La razén de lo anterior es que la
imposicion de dicho deber desalentaria la bisqueda de ese tipo de informacion, que
produce mayor riqueza social. Tratandose de informacidn redistributiva, se sugiere que
la inversién en ella, Unicamente mejora la posicion de la parte que la adquiere.”®
Proteger la posicion de quien tiene este tipo de informacion, permitiéndole no revelarla
a la otra parte durante la negociaciéon del contrato es socialmente ineficiente pues
produce un desperdicio de recursos en dos sentidos. De una parte, estimula el gasto es

adquirir este tipo de informacién y, de otra, conduce a las partes que no tienen

informacion a incurrir en gastos defensivos frente a quienes tienen mayor informacién.*

Ahora bien, lo cierto es que toda informacion posee efectos productivos y
redistributivos™, lo determinante desde esta mirada es que las utilidades del efecto

productivo superen a los costos en que debe incurrir una de las partes para generar la

% Loc cit.

*” SHAVELL, “Acquisition and disclosure”, p. 21.
% Este es el caso de Laidlaw v. Organ.

? COOTER Y ULEN, Derecho y economia, p. 350

3% Un ejemplo puede aclarar esto. En el caso de una empresa que desea comprar una propiedad a un par de
agricultores pues tiene informacion que alli existe petréleo, cosa que los agricultores ignoran, la
informacion posee efectos redistributivos pues determina una ventaja negociadora de la empresa. A la vez
posee efectos productivos en la medida que una mayor oferta de petroleo crea riqueza.



informacion y aquellos en que incurre la otra para protegerse, solo en ese caso la regla

que permite no revelar informacion es socialmente valiosa en términos de eficiencia.’’

D. Algunos problemas internos con las consideraciones de eficiencia asignativa y

productiva

La utilizacién de consideraciones de eficiencia a la resolucion de problemas juridicos
puede someterse tanto a criticas externas como internas. Son externas aquellas que
cuestionan la pertinencia del uso de este tipo de consideraciones en la comprension y
evaluacion de un determinado fenémeno juridico. Son, en cambio, internas, aquellas
que aceptando dicho uso, discuten que la aplicacion de dichas consideraciones haya sido
hecha correctamente en el caso particular. Los problemas que me interesa considerar
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aqui corresponden a criticas internas.

1. La eficiencia asignativa y la distincion de Kronman

En términos de eficiencia asignativa, la distincion de KRONMAN puede ser sujeta a dos
criticas. La primera es que su distincion entre informacion casual y deliberadamente
adquirida no es adecuada si lo que se desea es que la informacion se haga publica con la
mayor rapidez posible. La segunda es que no siempre se justifica proteger a quien ha
invertido en informacion. Convendra presentar ambas observaciones con mayor

detencion.

Con respecto a la primera de ellas, si de lo que se trata es que la informacién que se
refiere a circunstancias que afectan el precio relativo de un bien llegue al mercado con
la mayor rapidez posible, lo importante no es tnicamente incentivar la produccion de
informacion, sino, ademas su utilizacion. La produccion se incentiva, desde la mirada de
KRONMAN asignando un property right sobre la informacion deliberadamente adquirida,
sin embargo, es posible que informacion gratuitamente adquirida se refiera a
circunstancias que afectan al valor de ciertos bienes, si dicha informaciéon no es

protegida no existen incentivos para utilizarla.”> Por lo mismo, la imposicion de un

3! Ver COLEMAN et alii, “A Bargaining Theory”, p. 151
32 Mas adelante, dire algo sobre criticas externas. Mer pa..

33 Asi, por ejemplo, alguien puede enterarse casusalmente de la existencia de un valioso cuadro, cuyos
duefios ignoran que se trata de una obra de arte. Si de lo que se trata es de que esa informacion alcance el
mercado tan pronto como sea posible, es irrelevante la forma en que se adquirid la informacion. Lo que es
determinante es que el ordenamiento juridico provea de incentivos al titular de la informacion para



deber de informar producira el efecto de retardar la llegada de dicha informacion al

mercado.**

La segunda critica es que, en términos de bienestar social, no siempre se justifica
proteger la produccion o adquisicion de informacion. Como ha sugerido, con
elocuencia, BIRMINGHAM:
“Judicial rules should encourage cows” does not follow from “cows are good (...) We may
already have too many cows in that the marginal cost of maintaining a cow exceeds a cow's
marginal benefit. The same may be true of information. Where should the encouragement stop?

We are talking about social cost here. Maximizing the number of cows or the amount of

information seldom optimizes (...) “information is costly to produce.” The resources used to

produce this information might have produced something else”. *

La critica de BIRMINGHAM sefiala que, en términos de bienestar social, no se justifica
proteger la produccion de cualquier tipo de informacion. Producir informacion suele ser
costoso, en términos de bienestar social, incurrir en dichos costos Unicamente tiene
sentido cuando existe una ganancia neta, es decir una ganancia social deducidos los
costos que irroga la produccion de informacion y la regla que asigna un property right

sobre ella.

Presentadas estas dos criticas es tiempo de volver sobre Laidlaw v. Organ ;Se justifica,
en términos de eficiencia asignativa proteger el secreto del comprador, permitiéndole no
revelar informacion sobre el alza del bloqueo al vendedor? Para que la respuesta sea
afirmativa, es necesario que exista una ganancia derivada de la mayor rapidez de la
llegada de la informacién sobre el cambio de circunstancias (el alza del bloqueo) al
mercado.’® Pero jen qué sentido puede haber sucedido esto si la informacion iba a
hacerse publica algunas horas después de la celebracion del contrato? El problema es
que la proteccion del secreto no produce ninguna ganancia social y si produce algunos
costos, por ejemplo, el que, en el futuro, algunos inviertan recursos en adquirir este tipo

de informacion y otros inviertan en protegerse del uso de dicha informacion.

utilizarla. KRONMAN esta en lo correcto cuando advierte que la regla que impone un deber de informar en
este caso, no influird negativamente sobre la produccion de este tipo de informacion en el futuro, pero
omite sefialar que influirda negativamente sobre el uso de esta informacion por parte de quien la haya
adquirido casualmente.

3* Ver EISENBERG, M., “Disclosure in Contract Law”, Cal. L. Rev., vol. 91, 2003, pp. 1657-1660.

> Ver BIRMINGHAM, R., “The Duty to Disclose and the Prisoner’s Dilemma: Laidlaw v. Organ”, Wm.
& Mary L. Rev., vol. 29, 1988, p. 259.

6 BARNETT, R., “Rational Bargaining Theory and Contract: Default Rules, Hypothetical Consent, the
Duty to Disclose, and Fraud”, Harv. J.L. & Pub. Pol’y, vol. 15, 1992, p. 797.
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2. La eficiencia productiva, inadecuacion de la teoria a la practica

Texas Gulf Sulphur es el epitome de los ejemplos que justifican, segiin consideraciones
de eficiencia productiva, proteger la reticencia durante la negociacion del contrato. En
teoria, el caso posee una precision algoritmica, sin embargo, en la practica, dicha

precision se desvanece.

Para mostrar esta severa discrepancia entre la teoria y la practica conviene dar noticia
acerca de una investigacion llevada a cabo por EISENBERG a través de la cual busco
determinar como se comportaban las empresas mineras o petroleras en Estados Unidos
en supuestos similares al caso de Texas Gulf Sulphur.®” Las preguntas se formulaban en
los siguientes términos:
“(...) we are wondering whether industry practices make in the case that the private land
owner knows (because the company tells them so) or should know (by virtue of the fact that
the company wanting to purchase the land is an oil company) why the company wants the
land. Or do mining companies sometimes use third parties to buy the land so that the private

owner is not tipped off to the fact that a mining company is interested in the land? What's the
industry practice?**

La pregunta fue enviada por escrito a distintos profesores expertos en la materia, la
respuesta, casi invariablemente, fue que las empresas usualmente actuaban a su propio
nombre en forma tal que permitia al vendedor sospechar, al menos, que el comprador

confiaba en la existencia de minerales bajo la propiedad.

Lo que esto significa es que, aiin en un sector econdémico en el cual se invierten ingentes
recursos en la adquisicion de informacion, no resulta imprescindible conceder a quien
dispone de la informacion la facultad de no revelarla en sus negociaciones. El hecho de
revelar la informaciéon no parece afectar negativamente la decision de los agentes

econdmicos de seguir invirtiendo en producir este tipo de informacion.
II. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS CONSIDERACIONES DE EFICIENCIA

El objetivo de esta segunda parte es fijar el &mbito de aplicacion de las consideraciones
de eficiencia. Para estos efectos sera util distinguir, en primer lugar, aquellos DPI que
han sido establecidos a través del proceso legislativo —a los que puede denominarse

tipicos-, de aquellos que se establecen a través del proceso de adjudicacion por parte del

37 EISENBERG, “Disclosure in Contract Law”, pp. 1688-1689.
* Ibid., p. 1688.
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juez —a los que puede denominarse atipicos. El ambito de las consideraciones de

eficiencia, en el sentido que me interesan aqui, es el de los deberes atipicos.

Para delinear ese ambito es necesario, en segundo lugar, prestar atencion a las figuras
juridicas en que es posible incardinar los DPI atipicos. En el derecho espafiol esto

supone prestar atencion al error y el dolo.
A. Deberes tipicos y atipicos

La pregunta acerca de si durante la negociacion de un contrato una parte debe informar
a otra todo aquello que resulte necesario para la correcta formacion de su voluntad no
admite una respuesta unica, basta pensarlo s6lo un momento. Es necesario prestar
atencion a multiples factores y formular diversas distinciones. Probablemente, la
principal distincion que conviene formular cuando se trata de DPI es si se encuentran

tipificados o no.

Para comprender esta distinciéon asumiré que, al menos en el derecho espafol, el
fundamento de los DPI se encuentra en la buena fe.*® Si se acepta esto, es necesario, a
continuacion, advertir que la relacion entre un DPI y la buena fe —entendida como un
principio general del derecho- no es siempre la misma. Hay ocasiones en las que el
legislador ha hecho un esfuerzo por concretar las exigencias de la buena fe, tipificando
deberes precontractuales de informacién. Asi, por ejemplo, en la mayoria de los casos es
ocioso preguntarse si la buena fe exige al organizador o detallista, en un contrato de
viaje combinado, suministrar informacion al consumidor acera del nimero de comidas
que se van a servir durante el viaje. La letra d) del articulo 152 del Texto Refundido de
la Ley General de Consumidores y Usuarios ya ha respondido afirmativamente. Lo que

ha hecho el legislador en dicho precepto es tipificar un DPI.

Las cosas son distintas en casos como Laidlaw v. Organ o en Texas Gulf Sulphur. Hasta
donde llegan mis noticias, no existe en el ordenamiento juridico espafiol una norma

juridica que tipifique, en supuestos como estos, DPI. Lo que existe, sin embargo, es el

39 Ver, por ejemplo, QUINONERO CERVANTES, E., “El dolo por omision”, RDP, 1979, p. 354;
MORALES MORENO, A.M., El error, p. 230, GARCIA RUBIO, La responsabilidad precontractual, pp.
43-58; GOMEZ CALLE, Los deberes precontractuales, p. 18, LLOBET I AGUADO, EIl deber de
informacion, p. 14; CABANILLAS SANCHEZ, “El ambito”, p. 750. En el mismo sentido VALES
DUQUE, “La responsabilidad precontractual”, pp. 727-729; VERDA Y BEAMONTE, J.R., “La
reticencia en la formacion del contrato”, Aranzadi Civil, 22, 1999, p. 12.

12



convencimiento de los autores y de los tribunales que de la buena fe se pueden extraer
directamente —esto es, sin intervencion legislativa- DPI. A este segundo tipo de deberes

los denomino atipicos.

Ahora bien, una cosa es afirmar que de la buena fe se pueden extraer deberes
precontractuales de informacion. Otra, bien distinta, es sefialar que la buena fe exige
siempre informar. Lo primero es correcto, lo segundo no.*” La pregunta, entonces, es

bajo qué condiciones exige la buena fe informar.
B. Incardinacion

Para responder a la pregunta que ha quedado planteada es 1util recordar que los DPI
atipicos carecen de una regulacion autonoma (eso es, precisamente, lo que significa que
sean atipicos) por lo tanto, para determinar su disciplina es necesario intentar

“incardinarlos” en algunas figuras juridicas que posean su propia regulacion.

En esta tarea, conviene situarse en la posicion de los propietarios de las tierras en Texas
Gulf Sulphur o del vendedor del café en Laidlaw y preguntarse: (a) ;por qué alegan? y
(b) (qué es lo que piden? La respuesta a la primera pregunta (a) es sencilla: lo que
alegan es que los enganaron y el engafio consistid en que no se les comunico cierta
informacion que, de haberla conocido, hubiera repercutido sobre su decision de

contratar o en qué términos hacerlo. La respuesta a la segunda pregunta (b) también es

" Asi, por ejemplo, no son correctas, desde mi punto de vista, opiniones como las de GARCIA
CANTERO (en Castan-Garcia Cantero, Derecho civil espafiol, comun y foral, t. III, 16* ed., Reus,
Madrid, 1992, p. 650), segtn la cual:

“Cabe establecer que, en toda relacion contractual, las partes intervinientes tienen la
obligacion reciproca de informarse sobre cuantos puntos sean precisos a fin de lograr un
consentimiento libre y reflexivo. Este deber contractual de informar lleva consigo el deber
previo de informarse para asi poder informar”,

y la de GALGANO (EIl negocio juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 461 ), quien ha sefialado
respecto de la buena fe en las negociaciones de un contrato que:

“En estos casos la buena fe asume, sobre todo, el caracter de un deber de informacion de una
parte respecto de la otra: cada una de ellas tiene el deber de informar las circunstancias que
sean desconocidas para la otra y que puedan resultar determinantes para la prestacion de su
Consentimiento (aquellas por las que la otra parte, si las hubiese sabido, no habria contratado o
habria contratado bajo condiciones diversas). Asi, por ejemplo, es contrario a la buena fe no
decir mientras se esta vendiendo un terreno edificable que se tiene conocimiento de que un
proyecto de modificacion del plan general de ordenacion urbana modificara el destino de esa
area...; o bien (en la hipotesis inversa) no decir, mientras se negocia el precio de adquisicion
de un terreno agricola, que se tiene conocimiento de la existencia de una modificacion del plan
general de ordenacion urbana, en tramite de aprobacion, que hace edificable tal terreno lo cual
elevaria sensiblemente el precio”.
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sencilla: piden que se prive de efectos al contrato que celebraron y —copulativa o

alternativamente- que se les indemnicen los dafios y perjuicios causados.

Ahora bien ;como deben canalizar sus reclamos? O, en otras palabras jen qué figura

juridica pueden incardinarse la infraccion a un DPI que alegan?

Las respuestas mas obvias, en mi opinion, son el error y el dolo. Otra podria ser la
responsabilidad extracontractual, sin embargo, la practica de los tribunales espafioles

. . ., 41
aconseja depositar la atencion, preferentemente, sobre el error y el dolo.

Si se trata de un error es un supuesto de lo que la doctrina ha denominado “error
. 42 . . .., . .
conocido”.” Si se elige el dolo, se trata de dolo por “omision”, “reticencia” o

“negativo”.*

Tratandose de Laidlaw v. Organ la via del error se encuentra cerrada, la razon es que se
trata de informacion extrinseca y, por lo tanto, no entra en el campo de accion del error
vicio del consentimiento.** En lo que se refiere a Texas Gulf Sulphur, ambas vias se

encuentran abiertas.
1. El error

Tratandose del error, en lo que se refiere al deber de informan, el requisito que es
necesario tener en cuenta es la excusabilidad.” Suele afirmarse que si la otra parte

conoce el error que padece el errans, dicho error es per se excusable, sin importar si el

1 Asi, por ejemplo, todas las sentencias que cita GARCIA RUBIO (La responsabilidad precontractual,
pp. 46-52) para ilustrar la posicion del derecho espafol respecto al deber de informar, corresponden a
casos de error o dolo. Lo mismo sucede con el trabajo de VERDA Y BEAMONTE (“La reticencia”, pp.
11-50).

2 Ver, por ejemplo, VERDA Y BEAMONTE, Error y responsabilidad, pp. 80-97.
*# Ver, por ejemplo, ROJO AJURIA, L., El dolo en los contratos, Civitas, Madrid, 1994, pp. 254-288.

* Ver MORALES MORENO (El error en los contratos, p. 156), quien explica la diferencia entre errores
intrinsecos y extrinsecos en los siguientes términos:

“Podemos decir que el error es intrinseco cuando se refiere a lo que constituye, de modo
directo, la materia propia del contrato; su ambito natural de organizacion de intereses, al que
se conecta la causa tipica del mismo. Empleando una expresion que Grocio utiliza, a proposito
del dolo, para delimitar el ambito de aplicacion del deber de informacion, podriamos decir,
también que el error es intrinseco, «cuando mira al fondo mismo de la cosa sobre la que se
pacta» (...).

El error es extrinseco, en cambio, cuando se refiere a elementos extrafios a la organizacion de
intereses propia del contrato, relacionada con la causa tipica del mismo”.

* Desde luego es necesario que el error sea esencial, pero examinar este requisito no presta ninguna
utilidad para esclarecer la aplicacion de consideraciones de eficiencia a los DPI.
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errans se comporto diligentemente o no al procurarse la informacion necesaria.*® Sin
embargo, como han argumentado persuasivamente autores como MORALES MORENO o
VERDA Y BEAMONTE, las cosas no son tan sencillas. En principio puede aceptarse que la
buena fe impone un deber de informar el error ajeno, lo que no puede aceptarse sin mas
es que la buena fe siempre imponga ¢l deber de informar el error ajeno. El punto critico,

entonces consiste en determinar bajo qué condiciones la buena fe impone un DPI.
2. El dolo por omisién

Con el dolo por omisiéon sucede algo similar. Si una de las partes sabe que la otra
padece un error y no se lo comunica, la pregunta es si su silencio configura dolo por
omision. Si el destinatario de la declaracion —quien conoce la informacion- simplemente
no informa, la respuesta no es sencilla. El simple hecho de no informar no provoca el
error, simplemente no lo corrige. Por lo mismo, para sostener que existid dolo por
omisidn es necesario, previamente, acreditar que existia un deber de actuar, es decir un

deber de corregir el error.*’
C. Casos dificiles

Lo que muestran el error y el dolo por omision es que en ambas figuras juridicas es
necesario mostrar que la reticencia de quien no informo¢ era ilegitima en la medida que,
a través de ella, se infringié un DPI que se extrae, directamente, de las exigencias de la

buena fe.

Denominaré a este tipo de supuestos —aquellos configurados por DPI atipicos- “casos
dificiles”. Sigo en esta nomenclatura a PAZ-ARES, por los mismo serd util mostrar en

qué sentido emplea este autor dicha expresion.

En un trabajo en el que se procura justificar el uso de la eficiencia como argumento

juridico por parte de los jueces, sefiala PAZ-ARES:

* Ver, por ejemplo, VERDA Y BEAMONTE, J.R., Error y responsabilidad en el contrato, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pp. 81-82.

47 Existen, como es sabido, importantes diferencias en la forma en que el derecho civil trata la accion y la
omisiéon y buenas razones para mantenerlas. Como ha sugeridlo BARROS BOURIE (Tratado de
responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 124) lo que suele
caracterizar a las reglas de derecho privado es un cierto principio normativo de libertad que se expresa a
través de “limites negativos a nuestra accion, pero que no nos prescriben positivamente deberes de
conducta para evitar el mal o procurar el bien de los demas”.
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“El propdsito que nos anima no es otro que el de esbozar algunas directrices que puedan ayudar
a los jueces a la hora de producir el derecho que necesitan para resolver los casos dificiles, es
decir, aquellos casos para los cuales no existe una respuesta inequivocamente preprogramada
por el ordenamiento”.**

Lo que hace dificil un caso para el autor citado es la ausencia de una respuesta
inequivocamente preprogramada por el ordenamiento. Frente a un supuesto de caso
dificil la sugerencia del autor es recurrir a la eficiencia. El postulado es ilustrado a través

de un par de ejemplos que resultara util citar en toda su extension:

“Imaginemos que Ud. y yo suscribimos un contrato de compraventa en virtud del cual yo
adquiero una finca de su propiedad —una finca llena de matorrales, situada un poco a desmano-
y Ud., a cambio, recibe el precio libremente pactado. Supongamos también que durante las
negociaciones yo he omitido decirle que previamente he llevado a cabo una investigacion
geologica que me ha permitido establecer la existencia de una valiosa bolsa de gas en el terreno
de su propiedad o que —construyendo otra hipétesis- no le he informado que esta proyectada la
construccion de una autopista por las inmediaciones de la finca, cosa de la que tuve noticia por
un amigo que trabaja en el Ministerio de Obras Publicas. Cuando Ud., llega a tener
conocimiento de las circunstancias que le he silenciado, interpone una accion de nulidad del
contrato por dolo al amparo del arto (sic) 1270 CC, aduciendo que mi conducta reticente le
indujo a error. {Como debe decidir nuestro juez prospectivo este nuevo caso dificil en el que se
advierte una imperfeccion contractual creada por una informacién asimétrica? En principio,
desde el punto de vista de la eficiencia puramente asignativa (o eficiencia estatica), parece
claro que el derecho a la anulacion del contrato debe atribuirsele a Ud., y ello porque a (sic) mi
me resultaba menos costoso revelar la informacion que a Ud., obtenerla. De hecho, las
exigencias de la buena fe precontractual obligan a las partes descubrir los datos relevantes. Sin
embargo, desde el punto de vista de la eficiencia productiva (o eficiencia dinamica), esta
conclusion no esta siempre al abrigo de dudas o reservas. La teoria econémica nos indica que
es necesario distinguir el aspecto tecnologico (o productivo) de la informacién y su aspecto
distributivo. Nuestro juez prospectivo tendra también que diferenciar estas dos dimensiones.
Habra de diferenciar, en definitiva, las informaciones productivas de las informaciones
meramente distributivas. Las primeras son un tipo de informacioén que puede ser empleada para
incrementar el producto social; las segundas son informaciones que crean una ventaja en la
negociacion, pero que no contribuyen a la creacion de riqueza; solamente pueden ser utilizadas
para distribuir riqueza existente a favor de la parte que la posee. En efecto, el hecho de que yo
supiera que estaba en proyecto la construccion de una autopista que acabaria con el aislamiento
de su finca es una circunstancia puramente redistributiva, que cumple un papel Unica y
exclusivamente en el proceso de negociacion. En estos casos, el principio de eficiencia
conduce a atribuirle a Ud. el derecho a obtener informacion sobre la autopista de que yo
disponia. Nuestro juez, en consecuencia, debera asimilar mi conducta reticente al dolo positivo
y anular el contrato al amparo del art. 1270 CC. En otro caso, si el ordenamiento permitiese
que los descubridores de informaciones redistributivas puedan emplearlas para transferir
riqueza a su favor, las contrapartes que quisieran evitar la expoliacion se sentirian incentivadas
a adoptar precauciones excesivas y a invertir en la busqueda de informacion, lo que se revela
manifiestamente ineficiente. Es un dispendio que una parte de producir informacion que la otra
ya posee. La conclusion es muy distinta en el caso de las informaciones productivas. Es cierto

* PAZ-ARES, “Principios de eficiencia”, p. 2845. En una extensa nota a pie de pagina, el autor indica las
razones que explican la falta de una respuesta inequivocamente preprogramada por el ordenamiento,
entre ellas, la existencia de una laguna legal, de ambigiliedad en la normativa, de contradiccion abierta u
oculta entre las normas y aquellos supuestos en que

“(...) aun existiendo una norma precisa y no abiertamente modificable, resulta altamente
contestada en el discurso practico (por su escasa «razonabilidad») y de facto frecuentemente
alterada en la vida juridica...” (Ibid, nota 3, p. 2845).
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que desde el punto de vista estrictamente asignativo (...) no siempre esta justificada la
atribucion sobre bienes informacionales, porque se trata de bienes publicos, cuyo consumo no
engendra rivalidad. Desde esta perspectiva (...) tampoco estaria justificado que yo haya
silenciado la probable existencia de una valiosa bolsa de gas en el subsuelo de su finca. Pero
aqui es justamente el terreno donde las razones de la eficiencia productiva se imponen sobre las
razones de eficiencia distributiva. La regla que se desprende es exactamente la contraria a la
anteriormente establecida (...) el derecho no puede establecer un deber de comunicar
informaciones productivas, porque de lo contrario se desincentivarian inversiones en la
produccion de esa esas informaciones socialmente valiosas.*’

Este largo pasaje sugiere varios comentarios. En primer lugar, los ejemplos propuestos
por PAZ-ARES corresponden a casos dificiles, no existen respuestas preprogramadas
para ellos en el ordenamiento juridico espafiol. En segundo lugar, se trata de supuestos
en los que la pregunta es si aquella parte que conoce una determinada informacion debe
0 no suministrarsela a su contraparte que la ignora. Combinando estos dos primeros
comentarios: se trata de un supuesto en el cual la pregunta es si existe o no un DPI
atipico. En tercer lugar, para formular juridicamente la pregunta acerca de si se debe
informar o no, es necesario incardinarla en una figura que posea su propia disciplina: el
dolo. En cuarto lugar, la respuesta a la pregunta acerca de si se debe o no suministrar la
informacion depende de si se acude a la buena fe (sefiala el autor: “las exigencias de la
buena fe precontractual obligan a las partes descubrir los datos relevantes”) o a
consideraciones de eficiencia y, en este Gltimo caso, todavia sera necesario distinguir si

se trata de consideraciones de eficiencia asignativa o productiva.
I1I. CASOS REALMENTE DIFICILES

En las paginas que restan, me interesa distanciarme del agudo anélisis de PAZ-ARES en
dos sentidos. El primero de ellos es que, si se leen con atencion las palabras del autor se
advierte que, en su opinidn, aparentemente, las exigencias de la buena fe precontractual
imponen a las partes el deber de comunicar los datos relevantes durante la negociacion
el contrato. El segundo sentido en el que discrepo es que no me parece que las
consideraciones de eficiencia puedan utilizarse inmediatamente cuando no existe una
respuesta preprogramada del ordenamiento juridico. El turno de las consideraciones de
eficiencia —al menos las de eficiencia productiva- debe esperar a que se resuelvan
consideraciones de confianza y de autorresponsabilidad. A continuacion desarrollo, en

ese orden, mis discrepancias.

A. Buena fe y consideraciones de eficiencia

“ Ibid., pp. 2889-2891.
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La afirmacion de que “las exigencias de la buena fe precontractual obligan a las partes a
descubrir los datos relevantes” puede inducir a un error grave y peligroso, consistente en
la creencia de que las exigencias de la buena fe siempre obligan a las partes a

suministrar los datos relevantes durante la negociacion del contrato.

Con toda seguridad no es eso lo que el profesor PAZ-ARES quiere afirmar en el parrafo
citado, si hago una interpretacion tendenciosa de sus palabras es porque me interesa
despejar un error en que se puede incurrir a partir de ellas y es que las consideraciones
de eficiencia no tienen encaje al interior de la buena fe como una forma de limitar el

deber de suministrar informacion.

Para mostrar que lo tienen, me interesa servirme de los Principios Europeos de Derecho
Contractual (PECL). Especificamente de su tratamiento del error y del dolo por
omision. Respecto del error conocido, que es el que interesa aqui, el articulo 4:103 de
los PECL dispone que la parte que conoce el error que padece la otra debe
comunicarselo si es que la buena fe lo exige. Al considerar cuando exige informar la
buena fe, es interesante advertir que el Comentario E del articulo sefiala casos en los cuales la
no revelacion de informacion no infringe el deber de buena fe y lealtad, asi, por ejemplo,
cuando se ha invertido en la busqueda de informacion o se ha hecho un esfuerzo considerable

para obtenerla.”™

Del tratamiento del error conocido se siguen dos consecuencias que es necesario recalcar. La
primera es que la buena fe no siempre exige informar. La segunda es que una razoén para no

informar es que se haya invertido en la busqueda de informacion.

Respecto del dolo por omision, regulado en el articulo 4:107 de los PECL, no se
considera que cualquier ocultamiento de informacién sea doloso, sino solo aquel que
infringe las exigencias de la buena fe. El articulo 4:107 PECL senala que para
determinar si se infringe la buena fe deberan considerarse todas las circunstancias, y
especialmente, los conocimientos técnicos de quien ocultd la informacion, el coste de
obtener la informacion, si la otra parte podia obtener por si misma la informacion
razonablemente y la importancia que aparentemente tenia esa informacion para la otra

parte.

*%" Principles of European Contract Law, p. 232.
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Una vez mas: la buena fe no siempre exige informar. Lo interesante en el articulo 4:107
PECL es que dispone que, para determinar si debe o no informarse es necesario
considerar todas las circunstancias. Los ejemplos utilizados por el precepto muestran
que las consideraciones de eficiencia pueden ser una de las circunstancias que deben

tomarse en cuenta.

El punto es claro en los PECL: (1) la buena fe no siempre impone el deber de informar,
(2) para determinar si la buena fe exige el suministro de informacion puede acudirse a

consideraciones de eficiencia.

Ahora bien, en mi opinion, este punto no es claro unicamente en los PECL; es claro,
ademas, para un importante sector de la doctrina espanola. Asi, por ejemplo, respecto
del error, MORALES MORENO, ha indicado que uno de los limites que tiene el deber de
colaborar a deshacer el error ajeno es el hecho de que la adquisicion de la informacién
ha supuesto un coste.”’ Por su parte, GOMEZ CALLE sefiala lo siguiente acerca de como
se establecen limitaciones al alcance del deber de informar:

“Cuando la obtencion de una informacion es igualmente costosa para ambas partes y s6lo una

de ellas realiza la inversion precisa a tal fin, debe permitirsela aprovecharse de sus beneficios

si implica un aumento del valor de la cosa a que se refiere, por lo que esta parte debe quedar

liberada del deber de dar a conocer la informacion a otro contratante”.>

Finalmente, VERDA Y BEAMONTE indica que:

“Podemos afirmar, en términos presuntivos, que no existe obligacion de advertir el error
esencial ajeno, cuando el destinatario lo conoce como consecuencia de un proceso de busqueda
de informacién costoso, que pone de manifiesto la existencia de cualidades positivas que
incrementan el valor de un bien, siempre que, ademas, los costes de dicha informacioén sean
simétricos o, siendo asimétricos, no puedan ser repercutidos en el precio del bien en cuestion.
De no concurrir tales circunstancias existira deber precontractual de comunicacion del error, de

modo que la reticencia del destinatario sera ilicita, por ser contraria a la buena fe”.”

Pues bien, a estas alturas la cuestion deberia ser clara, la buena no impone siempre un
deber de informar y, para determinar cudndo lo impone se puede acudir a
consideraciones de eficiencia. Ahora bien, esto deja pendiente la respuesta a la pregunta

acerca de como reciben encaje en la buena fe las consideraciones de eficiencia.

B. La primacia de las consideraciones de confianza y autorresponsabilidad

3! En palabras de ese autor (El error en los contratos, p. 231): “...existe una justificacion para excluir el
deber de informacion en todos aquellos extremos cuyo conocimiento ha supuesto un coste”.

2 Ibid., p. 137.
> Ibid., p. 21.
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No es suficiente la ausencia de una respuesta preprogramada por el ordenamiento
juridico para acudir a consideraciones de eficiencia. Antes es necesario determinar: (1)
si existen consideraciones de confianza que justifique las expectativas razonables de una
parte respecto del hecho que la otra le suministrara cierta informacion y (2) si el
principio de autorresponsabilidad determina que cada una de las partes debid procurarse

su propia informacion.
1. La proteccion de la confianza

Una mirada a algunas decisiones del Tribunal Supremo sobre error y dolo, en lo que se
refiere al deber de informar, muestra que la confianza se protege en un doble sentido a
través del requisito de la excusabilidad. De una parte —especificamente en el error-, se
protege la confianza del destinatario de la declaracion. De otra, se protege la confianza

del errans o del deceptus segun corresponda.

Con respecto a la proteccion de la confianza del destinatario de la declaracion, es
relativamente comun en la sentencias del Tribunal Supremo que se pronuncian sobre
excusabilidad del error la afirmacion segun la cual:

“(...) la funcion basica de requisito de la excusabilidad es impedir que el ordenamiento

proteja a quien ha padecido el error, cuando éste no merece esa proteccion por su conducta

negligente, trasladando entonces la proteccion a la otra parte contratante, que la merece por la

confianza infundida por la declaracion”.*

En lo que se refiere a la proteccion de la confianza del errans o del deceptus —que es la
que interesa aqui-, existen una serie de sentencias del Tribunal Supremo en las cuales la
calificaciéon de la excusabilidad del error —espontdneo o inducido- depende de la
conducta de la otra parte. Una de ellas servira para ilustrar el punto. Se trata de la STS
de 26 de octubre de 1981 que resuelve un recurso de casacion interpuesto en contra de
una sentencia que declardé nulo e ineficaz un contrato de compraventa de acciones
representativas del capital social de una sociedad anonima. Las demandantes
compradoras solicitaron que se declarara nulo el contrato por haber sido celebrado

inducidas por dolo, consistente en habérseles ocultado que un terreno que figuraba

> Ver, por ejemplo, las SSTS de 6 de febrero de 1998 (RJ 1998, 408. Pte. Excmo. Sr. D. P. Gonzélez
Poveda, FD 5), de 12 de julio de 2002 (RJ 2002, 7145. Pte. Excmo. Sr. D. A. Romero Lorenzo, FD 5), de
12 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 6900. Pte. Excmo. Sr. D. P. Gonzélez Poveda, FD 2) y de 22 demayo
de 2006 (RJ 2006, 3280. Pte. Excmo. Sr. D. A. Salas Carceller, FD 2).
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como propiedad de la sociedad en los titulos correspondientes, no lo era. En su recurso

de casacion, la vendedora senalo:
“(...) que el dolo que se reprocha por la Sala de instancia a su conducta contractual en el
momento del pacto, es decir, el de no haber informado correctamente a las otras partes, esta
invalidado o enervado por el conocimiento que las compradoras tenian de la situacion juridica
del terreno en cuestion, conocimiento presumible en virtud de la constancia en el Registro de
la Propiedad de una anotacion preventiva ordenada por la Administracion al amparo del art.
11, ap. 2.° de la Ley de Montes, relativa a un deslinde que afectaba a la situacion del terreno
discutido como presuntamente incluido en monte publico, lo que viene a indicar -siempre
segun la recurrente- que las compradoras no podian alegar ignorancia, error inducido o al
menos la buena fe exigible como componente de una situacion psicologica de victima inocente
en la contratacion, que les legitimara para entablar la accion de nulidad, dado que, ante la

maniobra de dolo reticente que pudiera ser la del caso, debiera haber reaccionado con la
exigible diligencia, como pudo hacer sin mas que acudir al Registro”.

Como puede advertirse, lo que se alega es que el error de las compradoras es

inexcusable en la medida en que podia ser superado facilmente acudiendo al Registro.

El argumento no convenci6 al TS, asi, en el considerando tercero de la sentencia se lee:
“(...) la maquinacién insidiosa es independiente de la actitud de la parte afectada (en el
recurso se habla de «candidez»); es decir, porque no se puede ni se debe premiar la mala fe
insita en el dolo so pretexto de la confianza ajena, calificando a ésta de ingenuidad
(«simplicitas») como si el Derecho debiera ser mas el protector de los astutos que el defensor
de los confiados, concepto o conductas que no pueden equipararse a los de diligencia o
negligencia (y ahi si que «vigilantibus non durmientibus iure sucurrunt») como pautas que el
Derecho ha de valorar otorgando su proteccion al hombre cuidadoso frente al negligente, y
evidente resulta aqui que no puede calificarse de negligencia o simplicidad la actitud de las

compradoras, que se aquietan y confian, como cualquier hombre razonable, ante el dato de una
escritura publica de propiedad, en si constituyente de fe ptblica”.

Esta idea seglin la cual la confianza o ingenuidad de la parte afectada no afecta a la
existencia de dolo invalidante vuelve a ser tomada en cuenta en el fundamento de
derecho segundo de la STS de 15 de julio de 1987, en el fundamento de derecho tercero
de la STS de 15 de junio de 1995, en el fundamento de derecho cuarto de la STS de 23
de julio de 1998, y en el fundamento de derecho segundo de la STS de 27 de noviembre
de 1998. Por su parte, la STS de 11 de diciembre de 2006 resuelve sendos recursos de
casacion en un caso de contrato de compraventa, simulado bajo mutuo. En lo que
interesa aqui, que es el recurso de casacion del comprador, éste alega que fue inducido a
contratar por los engafos del vendedor quien, si bien le comunic6 la existencia de un
litigio que mantenia sobre la cosa objeto del contrato (un so6tano) con la inmobiliaria
que se lo vendio, le inform6 de que en este litigio s6lo se discutia la elevacioén a
escritura publica del documento privado en el que constaba el contrato. La verdad es
que lo que se discutia en el pleito era la pretension de nulidad por parte de la

inmobiliaria, justificado en que quien actud en su nombre en el contrato de venta carecia
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de poder para vender el inmueble. Ademas al comprador se le ocultd que el vendedor

habia obtenido una sentencia desfavorable en primera instancia. EI TS concluye que la

ignorancia del comprador determind un error esencial y que respecto de él:
“(...) concurre el requisito de la excusabilidad. Es cierto que el comprador Sr. Gaspar se
hallaba en disposicion de poder eliminar el error y existia la facilidad de acceso a la
informacion, pero, ademas de que el error fue provocado por una reticencia dolosa de la parte
vendedora que no puso en su conocimiento la realidad del debate litigioso con Inmobiliaria
Lerma, SA haciendo creer al comprador que solamente se discutia la elevacion a escritura
publica de un documento privado, concurren una serie de circunstancias que justifican la

confianza suscitada en el comprador para no preocuparse por el alcance de lo que se debatia en
el juicio (...)”.

Pues bien, lo que puede inducirse a partir de las sentencias citadas es que, al momento
de evaluar la excusabilidad del error es necesario considerar tanto la conducta del
errans o del deceptus como la de la otra parte. Las personas deben ser diligentes en sus
negocios y, por lo mismo, procurarse la informacidon necesaria, sin embargo, existen
circunstancias en las cuales una parte puede confiar razonablemente en que la otra le
suministrara la informacion necesaria. En dichas circunstancias la confianza razonable

justifica la imposicién de un deber precontractual de informar.

Estas consideraciones acerca de la proteccion de la confianza que pueden inducirse
seminalmente a partir de las sentencias del Tribunal Supremo, encuentran un amplio
asidero en el derecho comparado. Asi, por ejemplo, en el ambito alemén se ha sehalado
que uno de los factores que, generalmente, se utiliza para derivar de la buena fe deberes
precontractuales de informacién es la existencia de una relacién de confianza.” Algo
similar sucede en el derecho francés, en el cual, la doctrina mas autorizada sefiala como
excepcion a la carga de procurarse la propia informacion la existencia de una confianza
justificada en la otra parte.’® Finalmente, pese a su renuencia frente a la imposicion de

deberes precontractuales de informar’, la existencia de una relacion de confianza entre

> Ver MARKESINIS, B., UNBERATH, H. y JOHNSTON, A., The German Law of Contract. A
Comparative Treatise, 2* ed., Hart Publishing, Portland, 2006, pp 308-310.

°6 GHESTIN, Traité, p. 634

7 Ver, por ejemplo, WHITTAKER, S. y ZIMMERMAN, R. (“Good Faith in European contract law:
surveying the legal landscape”, en Id. (edits.), Good Faith in European Contract Law, Cambridge
University Press, 2000 pp. 18-47); PROBST, T. (“Deception”, en von Mehren, A. (ed.), International
Encyclopedia of Comparative Law, v. VII, Contracts in General, parte 2, Mohr Siebeck y Martinus
Nijhoff Publishers, Tubinga, 2008, p. 98); ZWEIGERT y KOTZ (An Introduction, pp. 424-426)
comparando la situacion de la omision de entrega de informacion en el derecho alemén, en el francés y en
el common law, advierten el caracter mas estricto de este ltimo frente a los dos primeros; BEALE, H.,
HARTKAMP, A., KOTZ, H. y TALLON, D. (Contract Law, Hart, Oxford, 2001, p. 410), comparando
los ordenamientos juridicos de Francia y Alemania con los del common law; MARKESINIS, et al. (The
German Law, pp. 306-311) comparando el derecho inglés y el aleman, sefialan la general negativa del
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las partes constituye una conspicua excepcion en los paises del common law en los
cuales se ha desarrollado con mayor intensidad la vinculacién entre las relaciones de

- 58
confianza y los deberes precontractuales de informar.

Los parrafos anteriores muestran que, frente a casos dificiles no es posible acudir
directamente a consideraciones de eficiencia para zanjar el asunto. Primero es necesario
determinar si una de las partes puede confiar legitimamente en que la otra le
proporcionara informacion. Desde luego, la pregunta es como determinar si la confianza

de una parte se encuentra protegida o no.

No existe una respuesta tnica a esta pregunta, sino, mas bien, criterios que contribuyen
a disciplinar el caracter inevitablemente vago de la respuesta. Asi, por ejemplo, en el
derecho francés, GHESTIN, ha sugerido que la legitimidad de la confianza puede
explicarse por tres factores: la naturaleza del contrato, las cualidades de las partes, y las
informaciones entregadas por la otra parte.”” Tratandose del derecho inglés, TREITEL
considera que existen ciertas relaciones en las que se presume una confianza legitima.
Algunos supuestos son las relaciones entre padres e hijos, tutores y pupilos, consejeros
espirituales y discipulos, médicos y pacientes, y abogados y clientes.”” Finalmente, en el
derecho estadounidense, la relacion de confianza o fiduciaria tiene lugar toda vez que
una de las partes cree, razonablemente, que la otra estd preocupada de tutelar sus
intereses (los de la primera).61 Asi, los tribunales han reconocido la existencia de
relaciones fiduciarias en las relaciones entre empleador y empleado, relaciones que
surgen entre hermanos, conyuges, novios, padre e hijo, abogado y cliente, empleado de

sociedades (officers of the corporation) y sus accionistas, compradores conjuntos,

primero y la solucion a través de las exigencias de la buena fe en el segundo; SEFTON GREEN
(“General Introduction”, p. 24) afirma que los paises del civil law adoptan una posiciéon mas liberal a este
respecto que los del common law; en el mismo sentido, VAN ERP, S., “The Code, 2° ed., Kluwer Law
International, Nijmegen, 1998, p. 213; y VAN ROSSUM, (“The Duty of Disclosure”, pp. 300-325),
compara el derecho inglés, el francés y el holandés.

*¥ Ver, por ejemplo, SMITH, Atiyah’s Introduction, p. 249 y TREITEL, The Law of Contract, p. 408.
Y GHESTIN, Traité, p. 634 y ss.

% TREITEL, The Law of Contract, p. 408.

' Ver CALAMARI y PERILLO, Contracts, p. 370.
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copropietarios vendiendo la propiedad, socios, siquiatra y paciente, rabino y su

congregacion, y mandatario y mandante.”

En conjunto con estas “relaciones de confianza”, existen supuestos en los cuales sin
existir una relacion entre las partes que haga presumir la existencia de un nivel especial
de confianza, es posible desprender dicha confianza de la facticidad de la relacion pues,
como muestran las SSTS citadas anteriormente una de las partes, de alguna manera,

. . . . 63
induce a la otra a fiarse de una cierta conducta o apariencia.

Finalmente, en mi opinién, al menos, con independencia de cudl sea la relacion entre las
partes, las funciones econdmico-sociales que se buscan satisfacer a través de la
contrataciébn parecen exigir que se proteja un determinado “umbral minimo de
confianza”. Asi, por ejemplo, parece que cada contratante puede confiar
razonablemente, al menos, en que se le suministrard informacion respecto a la existencia
de causas de invalidez que puedan afectar al contrato® e informacién acerca de
circunstancias ya existentes en el momento de la celebracion del contrato que
modifiquen negativamente las presuposiciones de éste en términos de configurar un

. .. 65
incumplimiento.

52 Ver PALMERI, “Good Faith Disclosure” p. 127.

5 Ver pp... Sobre este tipo de supuestos puede consultarse TREITEL, The Law of Contracts, p. 413.
Algunos ejemplos en SMITH, Atiyah’s Introduction, p. 286.

%4 La doctrina espafiola parece encontrarse de acuerdo en que las exigencias de la buena fe imponen a las
partes informarse. reciprocamente sobre la existencia de causas de nulidad del contrato. Asi, por ejemplo,
se ha sefialado que en el deber precontractual de informar se comprenden fundamentalmente las causas de
nulidad. Ver ALONSO PEREZ, “La responsabilidad”, pp. 907-908. Ver también ASUA GONZALEZ, La
culpa in contrahendo, p. 262; GARCIA RUBIO, La responsabilidad precontractual, p. 187, GOMEZ
CALLE, Los deberes precontractuales, pp. 101-116. Por su parte, VERDA Y BEAMONTE (“La
reticencia”, p. 12) sefiala, en términos mas amplios, que:

“...el principio de la buena fe, durante los tratos preliminares y al tiempo de la conclusion del
contrato, impone a las partes contratantes el deber de informarse reciprocamente de la
existencia de las causas de invalidez negocial, conocidas o recognoscibles mediante el uso de
una regular diligencia”

6 Para comprender esto ultimo es importante sefialar que la mayoria de las sentencias citadas en este
trabajo en las que se declara la nulidad del contrato por error o dolo muestran que aquello que no se
informé afectaba negativamente al contenido del contrato, en términos tales que determinaba su
incumplimiento. Asi sucede, por ejemplo, en aquellos casos en los que no se informé de que el local no
podia destinarse a supermercado, o que el trastero no era legalmente habitable, o que el bar no tenia
licencia de apertura o, finalmente, la imposibilidad de edificar en un terreno. En todos estos casos, la
circunstancia que se omitié informar repercute negativamente sobre las presuposiciones del contrato —es
decir, los motivos que se encuentran incorporados en su contenido-. Una presuposicion del contrato de
compraventa de local comercial era que éste podia destinarse a supermercado, aquello que no se informé
es que ese destino no era legalmente posible; otra presuposicion es que el trastero era legalmente
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2. El principio de la autorresponsabilidad

En general, se acepta tanto por los autores®® como por los tribunales®’ que las partes
deben comportarse responsablemente durante la negociacion de un contrato. La idea es
que como corolario de la libertad que el ordenamiento juridico concede a las personas
de vincularse a través del ejercicio de la autonomia privada, también las hace
responsables de los efectos de sus actos.”® Conviene, sin embargo, formular una
precision, pues se puede ser responsable en, al menos, dos sentidos distintos.”” De una
parte, frente a terceros, en cuyo caso, la responsabilidad se traduce en una obligacion de
indemnizar los perjuicios causados. De otra parte, se puede ser responsable en el sentido
de que las declaraciones de voluntad que emite una persona le son imputables. A este

. ., e 0
segundo sentido puede denominarsele “autorresponsabilidad””® vy, en sede de

habitable, lo omitido es que no lo era ni podia serlo; por Gltimo, otra presuposicion es que el bar tenia
todas sus licencias al dia, la verdad es que no las tenia.

A partir de estos ejemplos, es posible deslindar una regla segiin la cual debe suministrarse toda aquella
informacion de la que se dispone que recaiga sobre circunstancias que modifiquen negativamente las
presuposiciones del contrato en términos de configurar su incumplimiento. Lo contrario —esto es,
mantenerse en silencio respecto de dichas circunstancias que se conocen- parece un ejemplo palmario de
mala fe

5 Ver, por todos, CARIOTA FERRARA, L., El negocio juridico, trad. M. Albaladejo, Aguilar, Madrid,
1959, p. 53; BETTL, E., Teoria general del negocio juridico, 2* ed, trad. A. Martin Pérez, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 326; CASTRO Y BRAVO, F. DE, El negocio juridico, Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971, p. 116, refiriéndose al “principio de responsabilidad
negocial”, que exige: “valorar la buena fe de la conducta y el modo de cumplir segtin ella los deberes de
informar y de informarse”; y ALBALADEJO, M., Derecho civil, t. I, Introduccion y parte general. 17 ed.
Edisofer, Madrid, 2006. I, 17* ed., p. 622.

57 Especialmente respecto del error. Asi, por ejemplo, las SSTS de 18 de febrero de 1994 (RJ 1994,1096)
y de 6 de febrero de 1998 (RJ 1998,408) refiriéndose al “principio de autorresponsabilidad”.

%% Sobre esta idea puede consultarse BETTI (Teoria general, p. 125) quien ha sugerido que “[t]oda la
dialéctica del negocio juridico se apoya sobre esta antinomia entre libertad, que es antes, y
autorresponsabilidad que viene después”. Una idea, por lo demas, antigua: “Contractus ab inito est
voluntas, ex post facto nesessitatis”.

% CARIOTA FERRARA, El negocio juridico, p. 53. Ver, también, PIETROBON, V. (El error en la
doctrina del negocio juridico, trad. M. Alonso Pérez, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971,
pp- 268-269), relacionando, en sede de error, la autorresponsabilidad.

" El principio de autorresponsabilidad ha sido reconocido por el STS de 15 de noviembre de 2006 (RJ
114,2006, pte. Excmo. Sr. D. C. Auger Lifidn, FD 3) como esencial en los siguientes términos:

“El articulo 1281 del Cddigo Civil recoge y proclama las grandes normas de la hermeneutica
(sic) contractual que se pueden resumir en tres principios esenciales como son: el principio de
tomar en cuenta la voluntad comin de las partes contratantes; el principio de la
autoresponsabilidad (sic) de dichas partes contratantes; y el principio de la confianza, buena fe
en ellas”.

25



negociaciones de un contrato, significa que, bajo ciertas condiciones, la persona que

5571

celebra un contrato debe “sufrir los efectos del negocio que realiza”’", atin cuando no

los desee.

La relacion entre el principio de autorresponsabilidad y los deberes precontractuales de
informar es evidente, Como ha sugerido DIEZ-PICAZO, una de las premisas claras
desde donde debe arrancar la investigacion de los deberes de informacion es “que
corresponde a cada parte el deber de buscar la informacion”.”* Se trata de una opinién
compartida, generalmente, por la doctrina espafiola” y comparada.” Por su parte, el
Tribunal Supremo ha sefialado, en reiteradas ocasiones, que la buena fe no s6lo impone
el deber de informar, sino, ademas, el de informarse.”” Lo que parece querer decir con
dicha afirmacion es que “cada parte debe informarse de las circunstancias y condiciones
» 76

que son esenciales o relevantes para ella”.”” En caso contrario, se le imputan los efectos

de su declaracion, atin cuando ésta haya quedado determinada por un error.

Ver también el fundamento de derecho tercero de la STS de 18 de febrero de 1994 (RJ 1994,1096, pte.
Excmo. Sr. D. L. Martinez-Calcerrada y Gomez) y el fundamento de derecho cuarto de la STS de 20 de
diciembre de 2001 (RJ2001,352, pte. Excmo. Sr D. P. Gonzalez Poveda).

"' CARIOTA FERRARA, El negocio juridico, p. 53.
2 DIEZ-PICAZO, Fundamentos, I, p. 312.

" Ver, por ejemplo, GOMEZ CALLE (Los deberes precontractuales, p. 89) advirtiendo que “[l]a
ignorancia de uno de los contratantes puede quedar justificada por la imposibilidad o gran dificultad de
obtener por si solo la informacion precisa” (itdlicas en el original). Contrario sensu, si no hay
imposibilidad o gran dificultad de conseguir la informacion, la ignorancia sera ilegitima. Por su parte,
LLOBET I AGUADO (EI deber de informacion, p. 111), sefiala que: “la obligacion de informacion
aparecera cuando desaparezca la carga de informarse”.

™ Asi, por ejemplo, incluso un autor especialmente atento a las relaciones entre derecho y moral como
RIPERT, G. (La regle morale dans les obligations civiles, LGDJ, Paris, 1949, p. 89) ha sefialado que en el
contrato “Chacun est le gardien de ses propes intéréts et doit par conséquent se renseigner lui-méme”. En
elmismo sentido, JOURDAIN, “Le devoir” p. 139.

La misma idea puede encontrarse en la doctrina alemana en las opiniones de VON THUR (Derecho civil,
p- 544) y MARKESINIS, et al. (The German Law, p. 130 y 307) cuando advierten que en el comercio
cada cual debe cuidar de sus propios intereses.

Sobre esto también pueden consultarse algunas de las iniciativas de soft law consideradas. Asi, por
ejemplo, el articulo 4:107 (Fraud) de los PECL establece que uno de los factores que debe tomarse en
consideracion para determinar si la buena fe exige suministrar informacion es: “whether the other party
could reasonably acquire the information for itself”. Por su parte, el articulo 2:102 (Devoir d'information)
del Projet de Cadre comienza sefialando: “Il appartient en principe a chacune des parties au contrat de se
renseigner sur les conditions de sa conclusion”.

> Asi, en las SSTS de 4 de enero de 1982 (RJ 1992,179. Pte. Excmo. Sr. D. J. de Castro CDO. 5)y 13y
22 de mayo de 2006 (ver supra nota 88) se lee: “pues si el adquirente tiene el deber de informarse, el
mismo principio de responsabilidad negocial le impone al enajenante el deber de informar”.

76 Ver STS 18 de febrero de 1994, supra nota 15.
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La idea, entonces, es ésta: uno de los principios sobre los que se estructura el derecho
de contratos es que cada una de las partes debe comportarse diligentemente y, en lo que
interesa aqui, procurarse su propia informacion. En caso contrario, debe soportar los

costes de su equivocacion.

La plausibilidad de esta solucion reposa, sin embargo, sobre el hecho de que la
informacion haya sido accesible para quien la ignoraba. Asi, segun ya ha quedado
dicho, el Tribunal Supremo ha sefialado que cada parte debe procurarse su propia
informacion, pero, en numerosas ocasiones, afiade a ello: “en los casos en que tal
informacion le es facilmente accesible”.”’ De esta manera, la pregunta hacia la cual
reconduce la autorresponsabilidad es bajo qué condiciones se entiende que la

informacion era accesible para aquella parte que la ignoraba.

Si no existe un grado de confianza suficiente que justifique la imposicién de un deber
precontractual de informar, la regla es el caveat emptor. Esto, siempre y cuando la
informacion sea accesible. Como sucede con las consideraciones de confianza, cuando
sea accesible la informacion no es algo que se pueda contestar totalmente al margen de
las peculiaridades del contexto en el que se formula la pregunta, sin embargo, una vez

mas, es posible avanzar algunas directrices.

En primer lugar, existen ciertos supuestos en los que las personas deciden asumir el

. 78 . . .,
riesgo de su error.” En ese contexto, evidentemente, el hecho de que la informaciéon no

7 Ver, por ejemplo, STS de 18 de febrero de 1994 (ver supra nota 15 FD 8), sefialando que “cada parte
debe informarse de las circunstancias y condiciones que son esenciales o relevantes para ella en los casos
en que tal informacion le es facilmente accesible”, en el mismo sentido, STS de 23 de julio de 2001
(supra nota 122) y de 12 de julio de 2002 (supra nota 52), ambas utilizando el mismo pasaje citado.

Este pasaje ha sido también generosamente reproducido por las Audiencias Provinciales. Ver, por
ejemplo: SAP de Castellon de 23 de junio de 2006 (AC 2006,1610), SAP de Cantabria de 25 de octubre
de 2005 (JUR 2006,1816), SAP de Bizkaia de 29 de abril de 2005 (AC 2005,1525), SAP de Sevilla de 22
de abril de 2005, (JUR 2005,138060), SAP de Tarragona de 5 de abril de 2005 (JUR 2005,172706), SAP
de Zaragoza de 2 de diciembre de 2004 (AC 2005,347), SAP de Madrid de 28 de julio de 2004 (JUR
2004,233081), SAP de Sevilla de 8 de octubre de 2003 (JUR 2003,276152), SAP de Malaga de 3 de abril
de 2003 (JUR 2003,238722), SAP de Burgos de 31 de diciembre de 2002 (JUR 2003,44358), SAP de
Toledo de 4 de junio de 2002 (JUR 2002,228812), SAP de Zaragoza de 20 de junio de 2000 (JUR
2000,272927), SAP de Cordoba de 22 de noviembre de 1999 (AC 1999,2096), y SAP de Ciudad Real de
3 de mayo de 1999 (AC 1999,5400).

8 Asi sucede, por ejemplo, tratandose de la “ignorancia consciente” (conscious ignorance). Se trata de un
supuesto que ha recibido especial atencion en el derecho estadounidense. Una mirada al Restatement
(Second) of Contracts y al Restatement (Third) of Restitution muestra que si una parte concluye una
negociacion consciente de su ignorancia, generalmente debera soportar el riesgo de cometer un error.
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haya sido accesible en términos razonables pierde relevancia. En segundo lugar, los
tribunales espafoles se han servido de multiples factores para determinar la diligencia
de quien padece un error que pueden resultar utiles aqui. Asi, por ejemplo, la condicion

. . 9 . 80
de experto o profesional de quien padece el error”, el asesoramiento de expertos™, la

Refiriéndose a estas reglas FARNSWORTH (Alleviating Mistakes. Reversal and Forgiveness for Flawed
Perceptions, Oxford University Press, 2004, p. 37).ha sefialado que:

“There is a difference between just not knowing something and being aware that one not
knows something. If one is aware of one’s ignorance as to the pertinent facts, the doctrine of
conscious ignorance steps in and denies reversal if one decides to act on the basis of such
limited knowledge”.

Un caso contribuird a explicar el uso de esta doctrina. En Nelson v. Rice (12 P.3d 238 Ariz. Ct. App.
2000), un tribunal de apelaciones conocio de la venta en publica subasta de los bienes de una mujer
muerta, realizada por sus albaceas. Dichos albaceas contrataron a un tasador para que evaluara los bienes
que conformaban el patrimonio de la mujer, entre dichos bienes habia dos cuadros respecto de los cuales
el tasador les advirtid que no era experto en arte y que no podia valorar adecuadamente los cuadros. No
obstante esto, sin contratar un nuevo tasador, los bienes fueron subastados segun la tasacion inicial. Los
dos cuadros eran de autoria de Martin Jonson Heade, un famoso pintor del siglo XIX y fueron adquiridos
por un precio de 60 ddlares por una persona que detect6 la similitud de la firma de ellos con la firma del
famoso pintor y luego los revendidé por 1.072.000 dolares. La Corte de Apelaciones de Arizona no dio
lugar al error invocado por los vendedores toda vez que considerd que ellos habian asumido el riesgo de
su ignorancia al no contratar a otro tasador experto en arte.

En casos como el descrito, el problema no es exactamente si la parte que ignoraba la informacion podria
haber accedido o no a ella en términos razonables, sino mas bien que, con plena conciencia de su
ignorancia, decide celebrar un contrato. No existiendo un nivel especial de confianza entre las partes, ni
estando la informacion comprendida dentro del umbral minimo de confianza, parece ser que el riesgo de
la ignorancia debe asignarsele a quien opta por ella..

7 La STS de 9 de abril de 1980 (nota 116) estima que “no es excusable un error de superficie como el
alegado, que demuestra en ellos una diligencia impropia de un ordenado constructor”. La STS de 9 de
octubre de 1981 (RJ 1981,3595. Pte. Excmo. Sr. M. Gonzélez Alegre y Bernardo), dispone que la
excepcionalidad del error impide su invocacion “cuando éste pudo ser evitado con tal s6lo la mas normal
diligencia, mas exigible en supuestos como el presente en el que se trata de personas peritas, conocedoras
del negocio”. La STS de 12 de julio de 2002 (Ver supra nota 52) conoce del caso de una compraventa
judicial donde los compradores alegan haber cometido un error sobre la cosa que los llevd a valorarla en
un precio mas de cinco veces superior a su valor real (Aparentemente el error se refirié a una edificacion
que los compradores creyeron que se encontraba en la propiedad y que, en realidad no existia) El TS
comparte la opinion del tribunal de instancia segun la cual:

“(...) teniendo en cuenta la habitual participacion de la recurrente en operaciones como la que
pretende invalidarse, concurrian en ella determinados conocimientos que le imponian una
comprobacion exhaustiva”.

Finalmente, la STS de 17 de febrero de 2005 (Ver supra nota 121) declara inexcusable el error cometido
por una editorial sobre el contenido normativo de un contrato de impresion, argumentando que la editorial
se dedicaba habitualmente a la publicacion y distribucion de obras.

% La STS de 4 de diciembre de 1990 (Ver supra nota 37, FD 2), dedica una parte significativa de su
fundamento de derecho segundo a determinar si el error sobre el contenido de un contrato de compraventa
que alegaron unos extranjeros que no hablaban espaiiol era o no excusable. Sobre esto se sefiala:

“No se puede alegar error si se hubiese podido evitar con una normal diligencia, por lo que el
que haya omitido tal diligencia no puede invocar haber incurrido en error para anular la
declaracion, maxime cuando en el contrato, como se demostrd, intervino un letrado que
asesoro a los contratantes en lo relativo a los requisitos juridicos”.
La STS indica que ésta es una doctrina deducida de las SSTS de 14 de junio de 1943, 8 de mayo de 1963,
25 de mayo y 15 de junio de 1983.
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sencillez en el acceso a la informacion®', o algunas circunstancias personales de las
partes.®” En tercer lugar, parece aconsejable comparar las respectivas posiciones de las
partes para determinar si el acceso a la informacién era simétrico o asimétrico.®
Finalmente, parece conveniente, prestar atencion al hecho de que atin cuando una parte
no pueda acceder directamente a la informacion, pueda hacerlo a través de la

negociacion.®

3. Primacia

La STS de 24 de enero de 2003 (RJ 2003,1995. Pte. Excmo. Sr. D, J. de Asis Garrote, FD 3) recae sobre
una particion hereditaria donde se alegd un error padecido por los demandantes al dar su consentimiento
determinados por una equivocacion en los calculos realizados por el contador dirimente sobre la
superficie de unas casas. El TS estim6 que el error era inexcusable pues “con un medio estudio de [los
planos], el error claramente se hubiera puesto de manifiesto, a lo que hay que anadir que los recurrentes,
estuvieron siempre aconsejados y asistidos por su direccion letrada”.

81 La STS de 25 de enero de 1996 (RJ 1996,318. Pte. Excmo. Sr. D. A. Villagémez Rodil, FD 1) conoce
de un error alegado a propdsito de un contrato de arrendamiento de un local. La arrendataria sustenta su
demanda en que la superficie del local no correspondia a la estipulada en el contrato y en el hecho de que
el local carecia de algunas obras de terminacion. En una curiosa argumentacion el TS sefiala que “se
desvanece la condicion de esencialidad del error (...) al tratarse de situacion facilmente evitable, mediante
el empleo de una minima diligencia”. Esa minima diligencia consistia en haber medido el local o bien
observarlo con cuidado —la arrendataria inspecciond el local antes de celebrar el contrato— para percatarse
de su estado. La STS de 30 de abril de 2002 (RJ 2002,4796. Pte. Excmo. Sr. D. A. Villagomez Rodil)
conoce de la alegacion de la existencia de error en el aumento de capital de una sociedad a través de la
aportacion unas fincas. Se sefiala que una de las fincas se incluyd por error. El TS advierte en el
fundamento de derecho tinico de la sentencia que:

“[el error] se les ha de imputar [a quienes lo padecieron] en razén del deber que tenian de
informarse de las circunstancias referentes a la situacion de las fincas, lo que resulta relevante,
tratandose de informacion de la que disponian”.

%2 La STS de 15 de julio de 1987 (sn 146), sobre dolo que vicia el consentimiento, que toma en
consideracion que la parte engafiada “es de nacionalidad portuguesa, es mujer de avanzada edad y viuda
desde hace muchos afios. Vive sola y carente de ambiente y afecto familiares.” La STS de 14 de febrero
de 1994 (sn 50) considera excusable el error del comprador de un bar que carecia de la documentacion
suficiente poniendo atencion, aparentemente, en el bajo nivel de instruccion del comprador al sefialar en
su fundamento de derecho séptimo que era “un pintor de brocha gorda de profesion”. Finalmente, la SAP
de Salamanca de 26 de febrero de 2007 (JUR 2007,254071) toma en cuenta, para justificar la
excusabilidad del error de unos vendedores que incluyeron en la escritura un bien que no deseaban
vender, el hecho de que todos eran de muy avanzada edad, alguno de ellos de mas de 80 afios.

% Ver, por ejemplo, GHESTIN, Traité, p. 625 y ss.; FABRE-MAGNAN, De | obligation d'information,
pp. 199 y ss.; KRONMAN, “Mistake, Disclosure” p. 4, POSNER, Economic Analysis of Law, p. 90;
RUDDEN “Le juste et 1'inefficace”, p. 96; JOURDAIN, “Le devoir”, p. 138; SCHAFER y OTT, Manual,
p- 324; DIEZ-PICAZO, Fundamentos, I, p. 312; GOMEZ CALLE, Los deberes precontractuales, p. 89,y
PEREZ GARCIA, La informacion, pp. 173-176.

% Es posible que la parte ignorante pueda acceder a la informacién a través de técnicas de negociacion
comunmente aceptadas (Ver NORTON, E., “Bargaining and the Ethics”, p. 532), por ejemplo —la mas
evidente de todas-, a través de preguntas, o bien, en el caso de un contrato de compraventa, estableciendo
un pacto de retroventa. Cuando es posible acceder a la informacion a través de la negociacion no hay
razén para imponer un deber precontractual de informar, pues la informacion puede ser extraida de la
negociacion. En situaciones como esas, las partes poseen suficientes recursos enddgenos para protegerse a
si mismas sin necesidad de intervencion de legislador o del juez (COLEMAN, et alii., Bargaining Theory,
p. 698).
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La confianza prefiere a la autorresponsabilidad. Ambas prefieren a las consideraciones

de eficiencia.

Con respecto a lo primero —la primacia de la confianza sobre la autorresponsabilidad-, la
razén es bastante obvia cuando se trata de DPI en los que una de las partes conoce la
informacion y la otra la ignora. La utilizacion del principio de autorresponsabilidad
involucra la posibilidad de formular un juicio de reproche a la parte ignorante: no se
informé debiendo hacerlo.® Sin embargo, tal y como lo entiende la doctrina en general,
la existencia de un nivel suficiente de confianza entre las partes funciona justificando
la ignorancia de una de ellas, por lo mismo, en el espacio que ocupa la confianza el
principio de autorresponsabilidad se queda sin juego, de ahi que las consideraciones de

confianza prefieran al principio de autorresponsabilidad.

En lo que se refiere a la primacia de las consideraciones de confianza y
autorresponsabilidad sobre las consideraciones de eficiencia. La razoén que justifica la
primacia de las primeras sobre las segundas tiene que ver con el hecho de que la
relacion contractual, tal y como esta disefiada en el derecho privado, es,
fundamentalmente, una relacion entre partes, de manera que los argumentos validos en
dichas relaciones se refieren, generalmente, o bien a las partes individualmente
consideradas o bien a su interaccion. Si se acepta esto, es sencillo concluir que la
introduccion de consideraciones de eficiencia —que no atienden a la interaccion de las
partes en la relacidon contractual, sino a consideraciones de bienestar social- inicamente
puede tener lugar en los intersticios que dejan aquellas consideraciones que atienden a
la interaccion de las partes, de otra manera —si se prefiriera las consideraciones de
eficiencia- simplemente se desnaturalizaria el caracter de derecho privado de los

contratos.

C. Los intersticios de la confianza y la autorresponsabilidad: casos realmente

dificiles

Tiempo de una pequefia recapitulacion. Un caso dificil es aquel respecto del cual no
existe una respuesta preprogramada por el ordenamiento juridico. Para estos efectos, se
trata de un supuesto en el que la pregunta acerca de si se debe o no informar, no queda

respondida a través de un DPI tipico. Frente a este tipo de supuestos no es posible —en

% En términos mas técnicos la pregunta en torno a la cual se desenvuelve el principio de
autorresponsabilidad es si la parte ignorante tiene o no la carga de informarse.
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mi opinién- acudir directamente a consideraciones de eficiencia. Es necesario,
determinar, en primer lugar si existio entre las partes un nivel de confianza que
justifique la imposicion del deber. Si existio dicho nivel, es suficiente para fundamentar
la imposicion del deber de informar, al margen de lo que aconsejen las consideraciones
de eficiencia. Si no existi6 la confianza, es necesario determinar si la parte ignorante se
comportd con la diligencia debida, lo cual precisa examinar si la informacion era o no
accesible. Si era accesible, la declaracion de voluntad es imputable a quien la formulo,
aun cuando haya quedado determinada por un error. Una vez mas las consideraciones de

eficiencia —al menos productiva- no parecen relevantes.

La pregunta que resta es qué sucede si no existe confianza y la informacion no es
accesible para quien la ignora. Este es un caso “realmente dificil” y es frente a esta
especie de supuestos que las consideraciones de eficiencia prestan, en mi opinidn, su

mejor servicio en la concrecion de las exigencias de la buena fe.

En las paginas que restan me ocuparé¢ de dos tareas. La primera consiste en ilustrar a
través de un ejemplo un caso realmente dificil. La segunda tarea es explicar y justificar

el uso de consideraciones de eficiencia en dicho caso.
1. Un ejemplo

En términos muy sencillos, los hechos del caso son que una persona sin especiales
conocimientos en la materia vende en una subasta publica a un profesional cincuenta
fotografias de un prestigioso fotografo (Baldus) por un precio unitario de mil francos.*
Un tiempo después, la misma vendedora ofrece, privadamente, otro lote de fotografias
al mismo comprador y por el mismo precio. La vendedora ignora que se trata de
fotografias de Baldus y el precio que cobra por ellas no se aproxima, ni remotamente, a

87 . .
su valor de mercado.”" El comprador, desde luego, conocia la autoria de las fotos.

Una vez que la vendedora se entera del verdadero valor de las fotografias solicita la
anulacion del segundo contrato de compraventa por dolo del comprador, consistente en

no haberle informado acerca de la autoria de las fotografias. La Corte de Apelaciones de

% Tomo la narraciéon de los comentarios de MESTRE, J. y FAGES, B. sobre sentencias judiciales
recaidas sobre materia de obligaciones y contratos especiales, en RTDC, 2000, pp. 566-568. Un analisis
del caso en SEFTON-GREEN, “Duties to Inform”, p. 182).

%7 E1 comprador revendi6 el primer lote en dos millones de francos.
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Paris considerd que la falta de lealtad de la conducta del comprador justificaba la
anulacion del contrato por dolo. Posteriormente, la Corte de Casacion estiméd que el
comprador no tenia el deber de informar al vendedor de que las fotografias eran de un

prestigioso artista, por lo que, desestimo la alegacion de dolo.
ii. Ni confianza ni autorresponsabilidad

El caso descrito en el epigrafe anterior ilustra una situacion en la cual no existe una
confianza entre las partes que proteger ni es posible reprochar negligencia a la

vendedora por su ignorancia.

Comienzo explicando por qué no existe confianza. La informacion en cuestion se refiere
a la autoria de las fotografias, no se trata, entonces, de informacidon que quede cubierta
por el umbral minimo de confianza. Tampoco existe una relacion de confianza entre las
partes, en términos de que la vendedora pudiera fiarse de que, de conocer la
informacion, el comprador se la suministraria. Para advertir por qué no existe dicha
confianza, es necesario poner de relieve que se trata de informacién sobre la prestacion

de la vendedora y, ademas, informaciéon que aumenta el valor de dicha prestaciéon.*®

% En la doctrina existe una cierta tendencia a considerar que tratindose de informacion que aumenta el
valor no debe imponerse un deber de informar (Ver FABRE-MAGNAN, De |I"Obligation d'information,
p. 151 y ss; EISENBERG, “Disclosure in Contract Law”, p. 1.676; VILLA, G., “Errore riconosciuto,
annullamento del contrato ed incentivi della recerca di informazione”, Quadrimestre, n® 1, 1988, p. 286-
300; VERDA Y BEAMONTE, “La reticencia”, p. 17; y, con menor entusiasmo, GOMEZ CALLE, Los
deberes precontractuales, p. 137). Existen multiples argumentos para defender esta solucion, algunos de
ellos relacionados con consideraciones de eficiencia, otros, con el hecho de que la parte a la cual se le
informa obtiene una ganancia inmerecida. Con respecto a las consideraciones de eficiencia, existen
razones que se explican desde los desincentivos que produciria una regla que impusiera el deber de
informar a quien tiene informacion que aumenta el valor de la otra prestacion. Asi, por ejemplo, se ha
seflalado que en estos casos la imposicion de un deber de informar desincentivaria a celebrar el contrato a
quien tiene la informacion (ver FABRE MAGNAN, “Duties of Disclosure”, p. 115). El problema de los
desincentivos no solo puede ser considerado desde la parte que tenia la informacion, sino ademas desde la
de quien la ignora. Asi, si el negociante que ignora la informacion sabe que de existir ésta, y teniéndola la
otra parte, deberd suministrarsela, no existe razon para que €l invierta en conseguir por si mismo esa
informacion. A ello se afiade que, en general, cuando se trata de informacion sobre la propia prestacion
quien estd en mejores condiciones de conseguir la informacion es precisamente quien se obligd a la
prestacion (ver Loc. cit).

Respecto de las ganancias inmerecidas, puede defenderse la inexistencia de un deber de informar en los
supuestos de informacion que aumenta el valor desde el enriquecimiento que experimentaria la parte
ignorante en el caso de que el contrato se anule, o se le indemnice de alguna manera. Esta critica ha sido
avanzada, entre otros, por RAMSAY (“The Buyer-Seller Asymmetry”, p. 115) a propdsito del contrato de
venta. Cuestionandose acerca de por qué deberiamos tratar en forma distinta al comprador —liberandolo
de entregar informacion que aumenta el valor- y al vendedor —imponiéndole el deber de comunicar
aquella informacion que disminuye el valor de la cosa-. Su respuesta es que si se impone un deber de
informar al comprador, el vendedor dejara la mesa de negociaciones con un beneficio que no tenia al
momento de comenzar dichas negociaciones, que adquirié gratuitamente, y que podra utilizar en tratos
sucesivos. En el caso del vendedor no sucede lo mismo, si informa, por ejemplo, que la cosa tenia un
vicio oculto no confiere ninglin beneficio al comprador que éste pueda utilizar en futuras transacciones.
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Para que una parte confie razonablemente en que la otra le suministrara esa informacioén
en caso de conocerla, la relacion de confianza debe ser extremadamente intensa y, en

este caso, ciertamente, no lo era.

(Qué sucede respecto de la autorresponsabilidad? La pregunta que se plantea aqui es si
la informacion en cuestion (la autoria de las fotografias) era accesible para la vendedora
en términos razonables. Para hacerse cargo de esta pregunta conviene distinguir si dicha
informacion era directamente accesible o bien podia accederse a ella a través de la

negociacion.

Respecto del acceso directo a la informacion, es importante advertir que la vendedora
no era una profesional, que no negocid asesorada por expertos y que, aparentemente, la
informacion no era facilmente accesible. Después de todo, de haberlo sido,
probablemente, las fotografias habrian alcanzado un precio maés alto en la subasta.
Respecto del acceso a través de la negociacion, es cierto que, la compradora podria
haberle preguntado al vendedor por qué le interesaban las fotografias, pero, es necesario
advertir que fue ella quien se las ofrecio, por lo tanto no tenia motivos para pensar que

el comprador estuviera especialmente interesado en ellas.

Pues bien, si no existe una confianza que proteger, ni una falta de diligencia que
reprochar. La pregunta que surge entonces es qué intereses es necesario considerar para
determinar si la conducta del comprador es o no dolosa o, formulada de otra manera la

pregunta, si el comprador tiene o no un deber precontractual de informar.
iii. El uso de consideraciones de eficiencia

En abstracto, frente al uso de consideraciones de eficiencia en cuanto argumento propio
del discurso juridico, es posible emprender dos tareas distintas. La primera de ellas
consiste en evaluar la pertinencia de la utilizacion de dichos argumentos.” La otra tarea
es intentar organizar la convivencia de consideraciones de eficiencia con otras que,
historicamente, han sido mas afines al discurso juridico propio del derecho privado. Mi
esfuerzo en este trabajo apunta hacia la segunda tarea, esto es a organizar la convivencia

de las consideraciones de eficiencia con otras. Esto supone que las consideraciones de

¥ Asi, por ejemplo, es posible cuestionar la posibilidad de emplear este tipo de consideraciones en la
comprension del contrato. Esto es lo que hace WEINRIB, J., The Idea of Private Law, Harvard
University Press, Cambrige, 1995, passim.
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eficiencia tienen un lugar en el razonamiento juridico y que el problema es cudl sea ese

lugar.

La razén que me ha llevado a optar por la segunda tarea es que, especificamente
tratindose de DPI, las consideraciones de eficiencia parecen ser ampliamente aceptadas
. ~ . .. , . 90
por la doctrina comparada y espafiola, aunque, evidentemente, con distintos énfasis.
También parece ser el caso que la eficiencia constituye un elemento que se ha tenido en
cuenta al momento de disefiar algunas de las iniciativas més importantes de
., 91 5 s
armonizacion del derecho europeo de los contrato.” Asi las cosas, me parece que la
opcion por radicar la discusion en el lugar que ocupan las consideraciones de eficiencia

se encuentra suficientemente justificada.

Si se acepta lo que ha quedado dicho en los dos ltimos parrafos, la tarea que resta es
precisar el lugar que ocupan las consideraciones de eficiencia en el razonamiento
juridico cuando se trata de DPI atipicos. Sobre esto ya he afirmado que tienen
preeminencia las consideraciones de confianza y autorresponsabilidad sobre las de
eficiencia. Lo que resta por exponer es como se aplican las consideraciones de
eficiencia. Una mirada a lo que ya ha quedado dicho respecto de las consideraciones de
eficiencia asignativa y productiva muestra que TREBILCOCK estd en lo cierto cuando
afirma que, en términos de eficiencia, la meta es que la informacién llegue al mercado
con la menor cantidad de costos de transaccion posibles.” Para lograr este cometido, la

regla puede exponerse en dos partes:

P Ver, por ejemplo, EISENBERG, M., “Disclosure in Contract Law”, Cal. L. Rev., vol. 91, 2003, p.
1652; FABRE MAGNAN, “Duties of Disclosure”, passim; KOTZ, H., “Precontractual Duties of
Disclosure: A Comparative and Economic Perspective”, European Journal of Law and Economics, vol. 9,
2000, passim; MARKESINIS, B., UNBERATH, H. y JOHNSTON, A., The German Law of Contract. A
Comparative Treatise, 2* ed., Hart Publishing, Portland, 2006, p. 309; ATIYAH, An Introduction, p. 181.
Sobre la doctrina espaiola ver pp...

’! Asi, por ejemplo, aparece de la lectura de los PECL en lo que se refiere a dolo y error (ver pp...). Més
explicito atin es el caso del Draft Common Frame of Referente ((Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference, elaborado por el Study Group on a
European Civil Code y el Research Group on EC Private Law (Acquis Group). Editado por VON BAR,
Ch., CLIVE, E., SCHULTE-NOLKE, H., BEALE, H., HERRE, J., HUET, J., SCHLECHTRIEM, P.,
STORME, M., SWANN, S., VARUL, P., VENEZIANO, A. y ZOLL, F., edicion digital [DCFR]), uno de
cuyos principios subyacentes (underlying principles) es la eficiencia (ver DCFR, p. 13). Ver, ademas,
EIDENMULLER, H., FAUST, F., GRIGOLEIT, H., JANSEN, N, WAGNER, G. y ZIMMERMANN, R.,
“The Common Frame of Reference for European Private Law Policy Choices and Codification
Problems”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 28-4, 2008, pp. 673-674).

%2 Cita TREBILCOK
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(1) Si una de las partes tiene informacion que la otra ignora y que es relevante para
la adecuada formacidn del consentimiento se justifica la imposicion de un deber
de suministrarla, salvo que, al hacerlo de esta manera se ralentice la llegada de

la informacidén al mercado.

Asi, por ejemplo, en un caso como Laidlaw v. Organ no parecen existir consideraciones
de eficiencia asignativa que justifiquen proteger la reticencia del comprador. La razon
es que la informacion se hara publica igualmente en un plazo muy breve. Las cosas son
diferentes en Baldus. Si no se protege la reticencia del comprador, probablemente, la
informacion acerca de la autoria de las fotografias tardard un tiempo considerable en

llegar al mercado

(2) Aun cuando la imposiciéon de un deber de informar ralentice la llegada de la
informacion al mercado, dicha imposicién tiene sentido econdémico si los

efectos de la informacion son predominantemente redistributivos.

No toda informacion es socialmente valiosa. En términos de eficiencia, entonces, no
interesa incentivar la adquisicion y utilizacion de cualquier tipo de informacién. Asi, por
ejemplo, sucede en el ejemplo de PAZ-ARES en el que una persona tiene informacion
acerca de la construccion de una carretera y adquiere un predio aledafio a ella sin
comunicarle la informacién al vendedor que la ignora.”” En la medida de que se acepte
que el principal efecto de esa informacion consiste en desplazar riqueza desde el
vendedor al comprador, el hecho de que la imposicion de un DPI desincentive la

adquisicion o uso de dicha informacion es irrelevante en términos de eficiencia.

" Verp...
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