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Resumen: La armonizacion juridica en Europa en materia contractual, y, en particular, el contra-
to de compraventa reclama una semasiologia uniforme de todos aquellos términos que explican concep-
tos juridicos fundamentales. Esa deseable semantica univoca de la lengua del derecho contractual de la
UE debe asentarse en la cultura juridica europea que compartimos y que, por ello, podemos comprender
y reconocer mas facilmente. En este articulo se explica la historia retrospectiva de algunas de las palabras
claves que figuran en el catalogo de definiciones de la Propuesta de Reglamento europeo. Y esa historia
retrospectiva de las palabras nos descubre todos los detalles del proceso de formacion de la semantica
juridica que hoy se propone en Europa.

Palabras clave: Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a una
normativa comun de compraventa europea, definiciones, contrato, buena fe contractual, pérdida, condi-
ciones generales de contratacion.

Abstract: Legal harmonization in the field of contracts within the European Union and, par-
ticularly, the contract of sales, requires a uniform semasiology of fundamental legal concepts. This un-
ambiguous semantics of European Contract Law should be based on the European legal culture that we
share and, therefore, we can easily understand and recognise. This article presents a retrospective analysis
of different definitions provided by the Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on a Common European Sales Law. The abovementioned retrospective analysis shows us in
detail how legal semantics is being constructed nowadays.

Key words: Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Com-
mon European Sales Law, definitions, contract, good fair and fair dealing, loss, standard contract terms.

Sumario: I. Algunas consideraciones previas. II. La historia retrospectiva de las palabras. 1.
Contrato. 2. Buena fe contractual. A) El deber de correccion y la sancion del silencio. B) Los debates
ciceronianos. C) Buena fe contractual y deber de informacion. 3. Pérdida. 4. Condiciones generales
de contratacion.

I. Algunas consideraciones previas

1. Nadie discute hoy el extraordinario interés que ha despertado entre los iusprivatistas la Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comiin de com-
praventa europea'. Es mas, parece que entre los mismos iusprivatistas- que han comentado el texto de

! Vid., ultimamente, los comentarios de ZIMMERMANN sobre la integracion de esta Propuesta relativa a la normativa comin
de compraventa europea en el proceso de ordenacion del Derecho civil europeo, con un completo analisis critico en el que se
sefialan los avances y también los retrocesos de los distintos instrumentos normativos para la armonizacion del Derecho pri-
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la Propuesta que vio la luz el 11 de Octubre de 2011- hay confianza en su posible aprobacion definitiva
este mismo afo 2013. No pretendo levantar una voz critica respecto de los contenidos juridicos concretos
que aparecen regulados en tal Propuesta europea. No me corresponde hacer tal cosa. Si quiero abrir una
reflexion en alta voz sobre la oportunidad de una normativa unificadora como instrumento de armoniza-
cion juridica en Europa. Y para ello debo empezar por las palabras que expresan conceptos, categorias
y principios generales del derecho. Porque la terminologia técnica -de la que nos servimos los juristas
europeos- en materia contractual se conforma en la Propuesta de Reglamento como un ambito deseable
de armonizacion juridica. De ahi que el art.2 de la misma establezca un catalogo de definiciones a modo
de preambulo integrador en el que se asigna a cada uno de los términos seleccionados un valor univoco.
Y la pregunta no se hace esperar: /,qué camino de armonizacion juridica toma en este punto la normativa
comun de compraventa europea? Las definiciones del art.2 de la Propuesta ;son precisiones semanticas
que pretenden armonizar la lengua del derecho, y, por esta via, uniformar el derecho contractual europeo?

2. Ya TomAs v VALIENTE? advertia desde la premisa incontestable de que «Europa no es un pro-
ducto natural, ni un supuesto geografico...sino una creacion de la historia y, por tanto, un fenémeno
cultural”, de la necesidad actual de ordenar realidades diversas bajo principio unitarios. «La dialéctica
juridica tendrd que ordenar —en la elaboracion del ius commune europaeum de hoy- lo propio con lo
comun y por eso renace con vigor un viejo texto del Digesto que sirve para iluminar y entender nuevas
realidades, aquel texto en el que Gayo decia: omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo
proprio partim communi omnium hominum iure utuntur™.

3.Y es que el interés por el Derecho romano como factor de la unidad juridica europea no tiene
que ver con la existencia de «micromodelos” —institutos singulares que en el ambito de la argumentacion
histérica han servido para acceder a una soluciéon dogmatica satisfactoria-. Son los «macromodelos” o
«modelos historicos de integracion”, como muy bien ha sefialado Giaro*, los unicos que deben utilizarse
para delimitar las vias de armonizacion del Derecho privado europeo. Y entre estos modelos figura el
ius gentium, de factura exclusivamente romana, y una de las piezas maestras de aquella experiencia ju-
ridica’. El ius gentium ensefia que la nueva ordenacién comun no tiene por qué eliminar multiplicidades,
sino que debe reordenar realidades diversas bajo principios unitarios. Este fue el criterio inspirador de la
reductio ad unum de TomAs DE AQuiNo, y también la guia de DANTE cuando un siglo mas tarde habla de
la humana universitas en el de Monarchia.

4. En este sentido el proceso de armonizacion juridica en Europa ha de encontrar justificacion-
ad exemplum iuris gentium-en aquellos referentes culturales que tienen un sentido univoco transnacio-
nal y por lo mismo un valor operativo —contrastado historicamente- en la afirmacion del derecho de la
comunidad de los pueblos europeos. Tiene razén Tomas Y VALIENTE® cuando insiste en que «el jurista

vado. R.ZIMMERMANN, «Perspektiven des kiinftigen dsterreichischen und europdischen Zivilrechts. Zum Verordnungsvorschlag
iiber ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht», Juristische Bldtter, n° 134, 2012, pp.2-22. Igualmente vid. F.GOMEZ PoMAR-
M.GIL1 SALDANA, «El futuro instrumento opcional del Derecho contractual europeo: una breve introduccion a las cuestiones de
formacion, interpretacion, contenido y efectos», InDret, Revista para el andlisis del Derecho, Enero, 2012, pp.1-26; S.SANCHEZ
Lorenzo, «La propuesta de Reglamento relativo a una normativa comtn de compraventa y el Derecho internacional privado”,
Anuario espafiol de Derecho internacional privado, n°11, 2011, pp.35-61.

2 «El ius commune europaeum de ayer y de hoy”, en Obras Completas V, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1997, pp.4709-4711.

3 Con este texto-que ha pasado también al Digesto y a las Instituciones de Justiniano-inicia Gayo sus Institutiones, un
buen Manual de Derecho-simple y esquematico-en el que el ius gentium toma el valor de un derecho establecido para todos los
pueblos a través de la naturalis ratio.

* «Romisches Recht, Romanistik und Rechtsraum Europa”, fus commune, n°22, 1995, p.15. Indicaciones que ha reiterado
el mismo autor en «Comparemus! Romanistica come fattore d’unificazione dei diritti europei”, Rivista critica del Diritto
Privato, n°19, 2001, p.541.

5 L.LaBRUNA, «Principi giuridici, tradizione romanistica e «humanitas” del diritto tra Europa e America Latina”, Labeo,
n°50, 2004, pp.22-28, habla de un patrimonio juridico comun a todos los hombres que la naturalis ratio reconoce y que se dice
ius gentium, derecho universal, sin adscripcion nacional.

¢ Op.cit. loc.cit.
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como intérprete y la interpretacion como lectura creativa a partir de unos textos dotados de prestigio casi
mitico, constituyen el protagonista y el método de un naciente y expansivo ius commune”. Hoy se hace
necesario individualizar reglas fundadas en valores universalmente aceptados, y es aqui donde pueden
adquirir protagonismo principios de nuestra tradicion juridica que hunden su raiz en el Derecho romano
en tanto ars boni et aequi. Y aunque no siempre ha habido acuerdo sobre los caminos a seguir para la ar-
monizacion juridica, me inclino, desde luego, a favor de la formacion de una jurisprudencia comiin —que
hace uso de unos principios generales del derecho fraguados en la experiencia historica-’. La Historia
del Derecho «debe proceder del momento actual hacia atras, es decir, como historia de precedentes y no
de subsiguientes: una historia retrospectiva”, como sugiere con razén GuzmAN BriTo®, que, a mi modo
de ver, ha de empezar por la historia de las palabras. Porque la constitucion del derecho entre quienes
no participan de un mismo universo juridico nacional se produce a través de palabras expresivas de una
comunidad de ideas universalmente admitidas. Esas palabras son algunas de las que integran el catalogo
de definiciones de la Propuesta europea, y, entre todas ellas, descubrimos una expresion fundamental:
«buena fe contractual”. Ahora, en la nueva afirmacion juridica transnacional, estas palabras expresan la
conviccion universal de que las relaciones humanas —y también las relaciones juridicas- se deben regir
por la lealtad y la confianza mutua de quienes intervienen en el trafico, porque lo hacen con honradez y
franqueza. La fides y la fides bona —con todos sus matices y en todas sus variantes de uso- conforman
los valores universales de compromiso juridico y la garantia suficiente de cumplimiento de pactos y
contratos. Asi lo fija la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comun de compraventa europea en su predmbulo integrador, y asi lo descubrimos en nuestra
mirada retrospectiva a la experiencia juridica romana.

5. Por eso debo empezar por las palabras. Y lo hago siguiendo una recomendacion certera de
MiGueL DE UnamMuNo’ que quiero hacer mia en el presente escrito:

«escudrifiad la lengua, porque la lengua lleva ...el sedimento de los siglos, el mas rico aluvion del espiritu
colectivo; escudrinad la lengua. ;Qué os dice?”

II. La historia retrospectiva de las palabras

6. Las definiciones contenidas en el articulo 2 de la Propuesta europea pretenden uniformar el
valor semantico de ciertos términos fundamentales en materia contractual para facilitar asi la uniformi-
dad en la comprension, interpretacion y aplicacion de los mismos. La ley uniforme exige una doctrina
juridica uniforme y una jurisprudencia uniforme. Pero también exige una semasiologia comun que sirva
para entender de manera unitaria los conceptos juridicos claves que expresan las palabras de la lengua
del derecho. El Reglamento relativo a una normativa comtin de compraventa europea propone como
factor de unidad juridica una semantica uniformizada que haga realidad la unidad de la lengua del de-
recho de la comunidad. Y en la formacion de tal semasiologia es deseable —para paliar en parte lo que
podemos llamar el déficit cultural de la integracion europea-echar la vista atras y descubrir en nuestra
mirada retrospectiva la experiencia juridica que se encuentra en la tradicion.

7. La historia retrospectiva de los términos seleccionados en el art.2 de la Propuesta-y la sema-
siologia de los mismos- remiten inevitablemente a un elemento clave de la cultura juridica europea, que

7 Vid. Gltimamente J. AbAME GODDARD, «La unificacion del Derecho Privado segun Alvaro d’Ors”, en Ciencia juridica y
humanismo: en homenaje a Alvaro d’Ors, Lima, Dupla editores, 2012, pp.177-181. La unificacion requiere en todo caso de una
doctrina juridica comiin en la interpretacion de leyes uniformes, y es la formacion de juristas independientes el ambito en el que
se aprecia-segun ADAME GODDARD- el valor del Derecho romano que reconocio una doctrina juridica creada por la auctoritas
de los juristas, y no por la potestas.

8 «De la stipulatio romana a la doctrina general de las obligaciones en los modernos codigos civiles”, en S. Scuipani (Co-
ord..), Mundus novus:unita del Continente Latinoamericano, Roma, 2007, pp.43-49.

° «La fe”, en Ensayos 1, Madrid, Aguilar,1945, p. 260.
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es el derecho romano, y, en particular, la jurisprudencia clasica. Son los juristas —y también en alguna
medida los magistrados jurisdiccionales-quienes conforman la historia de las palabras que dan vida al
ars boni et aequi. El jurista crea el término como vehiculo de expresion de un contenido juridico: obli-
gationem contrahere, conventio, fides, fides bona, fides mala, dolus, culpa, damnum...son solo algunos
ejemplos muy relevantes de la obra de la jurisprudencia. Y esta experiencia intelectual basada en la
tradicion sapiencial que se apoya en la creacion original y «autorizada” de los grandes juristas romanos
puede explicar las definiciones de la Propuesta europea.
Analicemos la historia de algunas palabras claves.

1. Contrato

8. Dice el apartado a) del art.2: «se entendera por «contrato” un acuerdo destinado a generar
obligaciones u otros efectos juridicos”.

9. El Derecho romano no conocidé nada semejante a lo aqui enunciado. «Los romanos solo tu-
vieron doctrinas particulares, que a veces aplicaban a un determinado y concreto acto tipico, y a veces a
algin género de actos tipicos, cuando varios aparecen sometidos a un mismo régimen juridico, de guisa
de poderse hablar, por ejemplo, de una doctrina de los contratos de buena fe”'°.,

10. Los juristas romanos explican en cada caso el caracter del contrato que comentan. Asi lo
hace Paulo (D.17,1,1,pr.-2) cuando afirma que la obligacion del mandato toma consistencia del consen-
s0, y que por ello puede contraerse el negocio por medio de un nuntius, o por carta, y usando cualesquie-
ra palabras. También Ulpiano (D.18,1,7,2) declara que la compraventa es de derecho de gentes y que
por ello se perfecciona por el mero consentimiento, y que puede celebrarse entre ausentes, por medio de
un nuntius o por carta. Y una vez mas Paulo (D.19,2,1) afirma que el arrendamiento — en tanto contrato
de derecho natural y derecho de gentes-no se celebra mediante palabras solemnes, sino por el consen-
timiento, como la compraventa. Ni siquiera «Gayo se atrevio a formular doctrinas generales. Aunque
utilizd una nocién amplia y unificadora de contractus, que estaba en desacuerdo con el uso mas restrin-
gido que hacia de esta palabra la jurisprudencia clasica conectada con Labe6n. Lo mismo cabe decir de
Justiniano, que siguié muy de cerca la sistematizacion expositiva de las Instituciones de Gayo™''.

11. Y es que la historia retrospectiva de contractus en la experiencia romana ensefia tanto la for-
macion misma de la palabra como la tecnificacion del término con una determinada semantica de con-
tenidos juridicos propios . El sustantivo contractus procede de la forma verbal contrahere que expresa
la celebracion misma, la conclusion de un acto bilateral en el que ambas partes quedan reciprocamente
obligadas; contrahere refiere el establecimiento de la relacion obligatoria bilateral, la celebracion de un
acto del que resultan obligaciones —obligationem contrahere-para las dos partes que intervienen en el
mismo. El uso de la forma verbal no nos sorprende: los juristas romanos solian utilizarlas con preferen-
cia a los sustantivos. La semantica juridica propia de contrahere se anuncia ya en Quinto Mucio Escé-
vola (D.46,3,80) cuando el jurista establece una correspondencia entre contrahere y solvere, de manera
que el primer término toma el valor de constitucion de vinculos obligatorios. De ahi la idea de contrato
como fuente de obligaciones, que sigue siendo una idea viva en la Propuesta europea, en la definicion
de contrato: «acuerdo destinado a generar obligaciones...”. Y es que esta propuesta semantica univoca y
comun de «contrato” tiene historia romanista.

12. Queda atn por explicar la identificacion de contrato como «acuerdo” que propone en su
definicion el Reglamento europeo. Y también en este punto la historia retrospectiva del término con-

10 Son palabras de A. GuzmAN BriTo, Acto, negocio, contrato y causa en la tradicion del Derecho Europeo e Iberoameri-
cano, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2005, p.83.

1" A. GuzmAN Brito, op.cit., p.84. Mas adelante el autor nos descubre ya en DoMAT y PoTHIER la préactica sinonimia entre
convencion y contrato: el contrato es una especie de convencion destinada a formar una obligacion.
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tractus nos descubre la formacion jurisprudencial-en la experiencia juridica romana- de la semasiologia
propuesta hoy en Europa.

13. La forma verbal contrahere da paso a la forma participial sustantivada contractum que
utiliza Labedn. Es cierto que la obra labeoniana ha merecido siempre una valoracion positiva por la
creatividad de su pensamiento que se concreta en no pocas innovaciones originales. De entre todas ellas
la més destacada es, sin duda, la doctrina labeoniana de contractus. En D.50, 16, 19-bajo la sugerente ra-
brica «sobre la significacion de las palabras” Labeon introduce una reflexion sobre tres términos, actus,
gestum 'y contractum. Dice ScHIAVONE' que el jurista no estaba interesado en «el significado literal de
estos términos, sino en la relacion ontologica entre las formas identificadas”. En todo caso contractum
refiere la relacion, y no el acuerdo que esta en la base del vinculo y que expresan los términos conventio
y pacisci. Porque la ontologia de contractum habla de una relacion fundada en la bilateralidad; ahora
bien, «la nuda bilateralidad de la relacion —que identifica el término griego synallagma-para hacerse
contractum, debia predicarse de ambos lados-ultro citroque- a través de un vinculo constitutivo de
obligacion™®. Esta claro que Labeon define el contractum a través del ultro citroque obligari**que es
realmente el elemento identificador de la esencia del contrato, es decir, la bilateralidad de las obligacio-
nes reciprocas, y no el consensualismo.

14. Un siglo mas tarde, ya en el siglo I1d.C., Ariston (D.2,14,7,2) hace suya la idea labeoniana, si
bien la extiende a actos convencionales, negocios que no tienen nombre propio de contrato, pero existe,
sin embargo, una causa, y en los que el jurista reconoce el nacimiento de una obligacion. La causa del
contrato ya no se identifica con la funcion econémico-social que pueda cumplir el mismo, sino con la
conventio: una parte asume la obligacion de la otra, y ésta la obligacion de la primera.

15. Con Gayo la idea de contrato va a reflejar, en buena medida, las claves del progreso seman-
tico del término en la experiencia juridica romana. En principio, el contrato no se identifica con el acto
constitutivo de caracter convencional, sino, mas bien, con el acto juridico licito, generador de obligacio-
nes. Asi puede leerse en Institutiones 3,88: «pasemos ahora a las obligaciones, cuya principal division
abarca dos clases. Pues toda obligacion o nace de contrato o nace de delito”. Pero lo cierto es que Gayo
observa a propo6sito del pago de lo indebido (=indebitum solutum)- en el que hay contrahere y obligatio-
nem contrahere-, «que esta especie de obligacion no recibe su consistencia de un contrato, porque quien
da con entendimiento de pagar, mas quiere distraer un negocio que contraerlo”'. Por ello el pago de lo
indebido no parece ser un contrato, porque no basta con que surja objetivamente la obligacion; hace falta
el entendimiento reciproco de las partes sobre tal efecto. Y esto exige el «acuerdo de las partes” dirigido
a producir obligacion. El cambio semantico sustancial del término contractus —que ya aparece insinuado
claramente en las reflexiones anteriores-se hace realidad en las Res cottidianae'®, porque Gayo percibe
la trascendencia juridica que en el ambito de las obligaciones va adquiriendo el consenso de las partes
como acto convencional constitutivo. Ahora la esencia del contrato descansa en el acuerdo de volunta-
des que fija y expresa el acto convencional. Y asi queda ya conformada la semantica de contrato como
acuerdo generador de obligacion, que es la misma semantica propuesta en la definicion de contrato del
Reglamento relativo a una normativa comun de compraventa europea. En todo caso, no acaba aqui la
impronta romanista del catalogo de definiciones de la Propuesta europea; esa impronta se hace atin mas
visible si avanzamos en dicho catalogo y descubrimos la inmediata preocupacion del legislador europeo,
que no es otra que aclarar la semantica univoca de la buena fe contractual. Parece que en la mente del

2" Jus. L’invenzione del diritto in Occidente, Torino, Einaudi editore, 2005, pp.282-283.

13" A. SCHIAVONE, Ius. L’invenzione del diritto in Occidente cit., p.285.

14 A.D’ors, recension a WUNNER, Contractus, Studia et documenta historiae et iuris n°32, 1966, pp.428-432, califica el
intento de Labeon de reducir contractus al ultro citroque obligari como «una abrupta tecnificacion del concepto que estaria en
contradiccion con el uso de la época”.

5" Gai Institutiones 3, 91.

16 Sobre la autoria de Gayo respecto de esta obra vid., por todos, J .M:COMA Forr, El derecho de obligaciones en las Res
cottidianae, Madrid, Fundacién Seminario de Derecho Romano Ursicino Alvarez, 1996.
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legislador se ha producido una inmediata conexion entre la idea de contrato y la necesidad de la buena
fe. Y es que la semantica del término contrato no queda plenamente conformada si no se incorpora a ella
la semasiologia de fides, y de fides bona. Continuemos con nuestra historia retrospectiva de las palabras.

2. Buena fe contractual

16. Dice el apartado b) del art.2 de la Propuesta europea: «se entenderd por «buena fe con-
tractual”: una norma de conducta caracterizada por la honradez, la franqueza y la consideracion de los
intereses de la otra parte de la transaccion o de la relacion en cuestion™".

17. La convencionalidad nace en la experiencia juridica romana estrechamente ligada a la fi-
des bona como fundamento juridico del acto bilateral, consensuado: «;qué cosa hay tan conforme a la
lealtad humana que respetar lo que los hombres pactaron entre si?” se pregunta Ulpiano (D.2,14,1pr.)
inmediatamente antes de descubrirnos el significado de conventio: «convencion es una palabra general
que se refiere a todo aquello en que consienten los que tratan entre si un negocio a causa de un contrato
o transaccion, pues asi como se dice que convienen los que llegan y se reinen en un mismo sitio, proce-
dentes de distintos lugares, asi también se dice de los que movidos por diversas intenciones consienten
en algo, es decir, confluyen en una opinioén. De tal modo, «convencidén” es una denominacioén general
que, segun dice elegantemente Pedio, no hay ningun contrato, ninguna obligacién que no encierre en si
una convencion...”(D.2,14,1,3).

18.Y es que el término fides forma parte de «una constelacion relativamente amplia de términos
a través de los cuales la inteligencia romana —entre los siglos III y II a.C.-representaba la conexién en-
tre politica y ética civil™'®. La fides adquiere fuerza juridica operativa, es decir, valor instrumental, «de
manera completamente homogénea al estilo de los juristas romanos que-en su actividad profesional-se
colocan siempre sobre la realidad de su tiempo, teniendo presente los valores corrientes de la sociedad
romana”".

19. En este sentido el Derecho romano va a empezar a conocer la formalizacion de ciertos actos
convencionales propios del trafico juridico al amparo de una fides reinterpretada por la jurisprudencia:
es la fides bona. Es probable que en todos estos casos se haya tenido inicialmente en cuenta el valor
semantico nuclear del término fides que explica muy bien Cicerén como fit quod dicitur (=cumplir la
palabra dada)®, y que expresa «la lealtad a la palabra dada” como valor ético de conducta. Y este valor

17 En el considerando 31 de la Propuesta europea el principio de buena fe se consagra como «principio-guia” a la hora
de decidir la forma en que han de cooperar las partes. Y el art.2.1(Anexo 1) de la normativa comtn de compraventa europea
establece: «cada parte tendra el deber de actuar conforme a las exigencias de la buena fe contractual”.

M. Bianca, «Buona fede e Diritto Privato europeo”, en I/ ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza giuridica storica
e contemporanea, (L.GAROFALO coord..), Atti del Convegno internazionale di studi in onore di A. Burdese, I, Milano, Cedam,
2003, pp. 201-205 comenta a propdsito de la buena fe (y de la recepcion de este principio en la version inglesa de una Directiva
comunitaria 93/13) que se trata de un «principio que convierte en regla de derecho el precepto de la honradez contractual, ma-
durado en la conciencia social en términos de solidaridad y consideracion”. Vid. también F.D.BusnELLI, «Note in tema di buena
fede ed equitd”, en /I ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza giuridica storica e contemporanea cit., pp.225-253.
BusnELLI describe la buena fe como el «common core” del Derecho comunitario. Critica la formula del Codigo civil holandés
de 1992 que recoge como expresiones de la buena fe la razonabilidad y la equidad, lo cual no deja de ser cierta «desnaturaliza-
cion de la buena fe”. Y afade: «Ahora tal vez lo mas importante sea navegar en el agua no contaminada del Derecho romano
para depurar el concepto de buena fe de toda la escoria que lo ha dejado desnaturalizado y recuperar la plena consciencia de
contenidos irrenunciables del nucleo destinado a convertirse en ese «common core”.

18 A. SCHIAVONE, lus. L'invenzione del diritto in Occidente cit., nota 31 a p.126.

19 Son palabras de M.TaLAMANCA, «La bona fides nei giuristi romani: «Leerformeln” e valori dell’ordinamento”, en 1/
ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza giuridica storica e contemporanea, Studi in onore di A. Biscarpi, Padova,
Cedam,2003, pp.310-311.

20 El concepto de fides se extrae de la propia etimologia del término. Asi lo hace Cicerén en de re publica 4,7,21: «me
parece que se cumple la auténtica etimologia de fides cuando se hace lo que se dice”. Una idea reiterada en de officiis 1,7,23:
«osemos, sin embargo, imitar a los estoicos que buscan con afan la etimologia de las palabras y tengamos por bueno que fides
se ha llamado asi porque se hace lo que se dice”. También Isidoro de Sevilla reitera estas mismas ideas en Origenes 8,2,4: «se
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mantenido en las relaciones humanas- y también en las relaciones juridicas- como «norma habitual de
conducta” determina «un estado de confianza” entre quienes se relacionan, transigen o negocian respecto
del sujeto, titular de esa virtus que se llama fides, y que es el «hombre de palabra”, «el que cumple sus
compromisos”. Ahora bien, cuando ese valor ético del comportamiento individual de las personas apa-
rece en el escenario internacional de los negocios, el motor de las innovaciones juridicas ya no es la fides
sino la fides bona. Y va a ser la jurisprudencia romana la que explique la semasiologia de este nuevo tér-
mino, uno de los mas trascendentes-e innovadores- en el mundo de los negocios y en materia contractual.
En este sentido la Propuesta europea muestra sensibilidad historica y juridica al ocuparse en el catalogo
de definiciones de este concepto juridico indeterminado. Y también acierto, como vamos a ver, desde
nuestra perspectiva histdrica, cuando delimita el concepto: «buena fe contractual”; y cuando fija taxativa-
mente los valores que conforman la semantica del concepto definido: honradez, franqueza y solidaridad.

20. Esta fuera de toda duda que el adjetivo bona en su incorporacion a la formula fides bona
produce una nueva semantica que, en ocasiones, determina el magistrado jurisdiccional como creacion
procesal propia?; y, en otros casos, los mas trascendentes, la jurisprudencia.

21. Conviene empezar recordando un texto de Ciceron: «el fundamento de la justicia es la buena
fe, es decir, la fidelidad y la sinceridad de las palabras y de los acuerdos™?. Es cierto que el Arpinate
utiliza aqui el término fides y no la formula fides bona, pero en la referencia a aquélla hay, a mi modo
de ver, una alusion directa a ésta.

En realidad, «buena fe” y su término marcado «mala fe” aparecen desde el Diccionario de
Autoridades de la Real Academia Espafola referidos a los contratos y a las transacciones comerciales:
el primero como indicativo de veracidad, falta de doblez, buena intencidn, sin malicia; mientras que
el segundo implica la negacion de los valores anteriores. En la documentacion medieval aparece con
frecuencia sine studio o sin engien con el significado de no actuar espontaneamente sino buscando la
manera de engafiar al otro. «De buena fe” es una construccion adverbial respecto de la que algunos
Diccionarios, como el Diccionario de Autoridades de la Real Academia Espanola han extraido para su
componente —fe- un significado como «la seguridad del buen proceder y la verdad entre los que tratan
o comercian”. Lo que lleva a una esfera distinta de las relaciones personales de lealtad o fidelidad y nos
situa en las de los tratos comerciales. Y es que hay una diferencia de campo entre fidelidad o lealtad y
buena fe: el de las dos primeras es el de las relaciones personales?; el de la tercera el de los negocios.

ha dado el nombre de fides cuando se ha llevado a cabo totalmente lo que se ha dicho o prometido, y por eso se ha llamado fides,
porque se hace aquello que se acordo entre uno y otro...”.

2l Vid. mis reflexiones en torno a la semantica univoca del término fides en A. CASTRESANA, Fides, bona fides: un concepto
para la creacion del derecho, Madrid, Tecnos, 1991, pp.13-14.

22 Es el oportere ex fide bona que sanciona determinadas relaciones juridicas y que ante un conflicto inter partes faculta
para fijar el contenido y la extension de las obligaciones en orden al cumplimiento de las mismas, «ut inter bonos bene agere
oportet et sine fraudatione”; y en caso de incumplimiento servira para exigir responsabilidades.

C. BepuscHi, « profili giudiziali della fides”, en L.PeppE (coord.), Fides, fiducia, fidelitas, Studi di Storia del Diritto e di
semantica storica, Padova, Cedam, 2008, p. 33 afirma que la bona fides no es tanto una regla de conducta como el limite al que
debe someterse la pretension del actor. El adjetivo bonus no asume contenidos arbitrarios gracias a la llamada al sentido comtn
que cada una de las partes esta obligada a adoptar para hacer plausible su propia argumentacion.

Vid., en contra de la calificacion de la buena fe como principio ético introducido por el pretor en el mundo del derecho,
R.Fiori, «Storicita del Diritto e problema di metodo. L’esempio della buona fede oggettiva”, en L.GaroraLo (coord..), Scopi e
metodi della Storia del Diritto e formazione del giurista europeo, Napoli, Jovene editore, 2007, pp.25-49. Segin Fior1 fueron
los juristas, y no el pretor, quienes desarrollaron el oportere ex fide bona 'y fue la interpretatio de los prudentes la que determind
todos los deberes que —conforme al valor objetivo de la bona fides-se reconducen al vinculo tipico.

2 De officiis 1,7,3.

24 Fidelidad se define desde el Diccionario de Autoridades de 1732 como «la observancia de la fe que uno debe a otro por ser su
superior”, definicion que se mantiene hasta la Gltima edicion del diccionario académico (2001), solo que desprendida de ser superior.
En casi tres siglos los diccionarios han explicado fidelidad etimoldgicamente a través de la palabra fe que es su base de derivacion,
una de cuyas acepciones en latin es precisamente lealtad. Y lealtad remite en el Diccionario de Autoridades a fidelidad: «la fidelidad
con que se hace alguna cosa...y siempre reside en el inferior respecto del superior o en el igual respecto del igual, porque siempre
consiste en la observancia de la fe que se debe”. Y, aunque transformado, sigue siendo éste el sentido que le da la lltima edicion del
diccionario académico a lealtad: «cumplimiento de lo que exigen las leyes de la fidelidad y del honor y hombria de bien”.
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22. Como ya hemos comentado, en las relaciones comerciales transfronterizas o plurinacio-
nales la fides se transforma en fides bona®: lo que ha de exigirse ahora es honradez, franqueza, buena
intencidn, ausencia de malicia, es decir, correccion en las transacciones comerciales, y también en los
contratos que dan cobertura juridica a aquellas. La semantica de la formula fides bona se completa en
la lengua del derecho con la acufiacion de su «término marcado”, fides mala, dolus malus, que expresa
la incorreccion de conducta con los elementos que tipifican la contravencion de la buena fe: la falta de
veracidad, la malicia o el engafio®. Asi lo ha explicado recientemente LamMBRINI?’ cuando afirma que «el
dolo nace como elemento subjetivo intelectual, pero muy pronto pasa a indicar, sobre todo, el compor-
tamiento ilicito con resultado dafioso”, sin consideracion al intento fraudulento. Segin Lamsrini el dolo
es contrario a la bona fides e implica un comportamiento incorrecto. Las raices histdricas-al menos por
lo que hace al Derecho romano- no justifican la intencionalidad como elemento caracteristico del dolo.
Pero lo que si es evidente es el vinculo entre el dolo y la regla de correccion: la equidad, la lealtad y la fe
hacen que el cumplimiento de la palabra dada esté protegido; una violacion del mismo esta sancionada,
y es también dolosa®.

A) El deber de correccion y la sancion del silencio

23. Todas estas precisiones lingiiisticas y juridicas determinan el campo semantico y funcional
propio de la fides bona. Nuestra historia retrospectiva de las palabras ha descubierto un principio san-
cionador de conductas incorrectas que causan dafio a la contraparte, y cuyos valores integradores son la
veracidad, la falta de doblez, la honradez, la ausencia de malicia y la consideracion de los intereses de
la otra parte.

24. No podia haber mas coincidencia entre la tradicion jurisprudencial romana y la proclama de
la Propuesta europea en orden a la semantica juridica de la «buena fe contractual”. Pero las coincidencias
no se agotan aqui. Es evidente que el principio de buena fe sanciona la correccion de cuantas conductas
desarrollen las partes contratantes, también en la fase previa a la celebracion del contrato. Y hoy en Europa
preocupa especialmente a juristas y legisladores las posibles violaciones de la buena fe a través de com-
portamientos precontractuales incorrectos®. La reaccion no se ha hecho esperar: los distintos instrumentos

25 G.GRosso, s.v.”buona fede (premesse romanistiche)”, en £D, n°5, Milano, 1959, p. 662 advertia del itinerario de la fides
hacia la bona fides: de un concepto de atadura a un concepto de correccion comercial gracias a la cualificacion ética del adjetivo
bona; una correccion que regia el mundo del comercio.

26 ML.KASER-R.KNUTEL, Rémisches Privatrecht, 19 Auflage, Heidelberg, Verlag C.H. Beck, 2010, p.196, hablan de dolus
malus como «Gegenbegriff” de la bona fides: un comportamiento engafoso consciente que implica la violacion de la buena
fe. También R.ZIMMERMANN, «Diritto Romano, Diritto contemporaneo, Diritto Europeo: la tradizione civilistica oggi (il diritto
privato europeo e le sue basi storiche)”, Rivista Diritto Civile, n® 47,2001, p.753, advierte que en el Derecho romano el opuesto
de la bona fides es el dolus. Y siempre que la conducta de una parte no seguia el modelo de la buena fe, se concedia la actio
doli o la exceptio doli.

W. Daiczak, «La liberta di applicazione della clausola generales della buona fede: osservazioni sulla prospettiva del Diritto
Romano”, en I/ ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza giuridica storica e contemporanea cit.,pp.415-417, descubre
tres significados diferentes de la expresion bona fides en las fuentes literarias: en Plauto refiere, en unos casos, la verdad de las
circunstancias, y, en otros, el crédito o aprecio social de la persona; en el de agri cultura de Caton toma el valor de «estricto
cumplimiento de un deber” (hay aqui concordancia con el jurista Labedn). Y en pp.421-423 explica que a partir de Africano- y
también en Escévola y Ulpiano-, la clausula de buena fe permite a los juristas el trato favorable a la parte que se comporta con
correccion, y sanciona al que actia con dolo. En la valoracion de la diligencia con la que actia la parte que concluye el con-
trato, la bona fides se contrapone al dolus, al fraus y al metus; en la valoracion de la ejecucion del contrato la bona fides puede
significar lo contrario a la negligencia.

27 Dolo generale e regole di correttezza. 11 giurista europeo. Percorsi formativi n°8, Padova, Cedam, 2010, pp. 93 y 121.

2 Vid. A.WAckE, «Sul concetto di dolus nell’actio de dolo”, JURA, n°28,1977, pp.10ss. Y la reciente recension de
P.LamBrINI en INDEX, n°39, 2011, pp.151-154. En mi opinién debe mantenerse la diferenciacion semantica y funcional —que
ya hemos apuntado- entre fides y fides bona. La fides-bien explicada desde el fit quod dicitur ciceroniano- como lealtad a la pa-
labra dada en las relaciones interpersonales por un lado, y, por otro, la fides bona —bien explicada desde la constantia et veritas
ciceroniana- como veracidad, falta de doblez, ausencia de engafio o malicia en los tratos.

2 En Espafia, la Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos presentada por la Comision
General de Codificacion en 2009 sefiala en su art.1245.2: «en la negociacion de los contratos las partes han de actuar de acuerdo
con las exigencias de la buena fe”. No cabe duda de que este precepto se inspira directamente en los PECL que en su art.1:102
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normativos europeos regulan de manera minuciosa- tal vez, excesivamente minuciosa - los deberes pre-
contractuales de las partes ex fide bona, y sancionan —de distinto modo segun los casos-la violacion de la
buena fe en la formacion del contrato y el consiguiente incumplimiento de aquellos deberes.

25. Se produce una conducta contraria a la buena fe en la fase previa a la celebracion del contrato
cuando se inician y continlan negociaciones sin intencion alguna de alcanzar un acuerdo. Y también -y esto
quiero subrayarlo- cuando se induce dolosa o negligentemente a error a la otra parte sobre las caracteristicas
o términos del contrato y cuando, con caracter general, se violan los deberes de informacion. Asi parece
considerarlo la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa
comun de compraventa europea cuya rabrica de la Seccion 4 no deja lugar a dudas: «deber de garantizar la
correccion de la informacion facilitada™; y en el art.28.1 la Propuesta europea exige que la «parte que faci-
lite informacion antes de que un contrato se haya celebrado o durante su celebracion...debera comportarse
con una diligencia razonable que garantice que la informacion facilitada es correcta y no engafiosa”.

26. La literalidad de este precepto remite a un coédigo de conducta que identifica «correccion”
con «ausencia de engafio” en la informacion facilitada. Es facil hacer ya una lectura romanista de los
términos aqui utilizados, y también es facil descubrir en la historia retrospectiva de los mismos una
semantica univoca que integra el futuro de Europa con el pasado. Y esa unidad semantica refiere el
bonum(=correccion) que califica juridicamente la conducta del bonus vir’' y que sanciona la fides
bona(=franqueza, ausencia de engafio, falta de doblez).

27. Es evidente que la cultura juridica europea no es ajena a estos principios. Unos afos antes de la
promulgacion de la Propuesta de Reglamento relativo a una normativa comun de compraventa europea, la
Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005, sobre practicas co-
merciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, utilizaba
un codigo de conducta similar para determinar la correccion de las practicas comerciales y para sancionar las
practicas engafiosas. En el considerando 14 sefialaba: «es conveniente que se consideren practicas comercia-
les engafiosas aquellas practicas, incluida la publicidad engafiosa, que al inducir a engafio al consumidor, le
impiden elegir con el debido conocimiento de causa y, en consecuencia, de manera eficiente”. Y lo mismo
podia leerse en la Seccion 1 bajo la rabrica «Practicas comerciales engafiosas” en el art.6.1: «se considerara
engafiosa toda practica comercial que contenga informacién falsa y por tal motivo carezca de veracidad, o
informacion que, en la forma que sea, incluida su presentacion general, induzca o pueda inducir a error al
consumidor medio, aun cuando la informacion sea correcta en cuanto a los hechos, sobre uno o mas de los
siguientes elementos, y que en cualquiera de estos dos casos le haga o pueda hacerle tomar una decision
sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado™.

28. Lo que no parece que esté todavia claro hoy en Europa es el campo de aplicacion de la bue-
na fe contractual. De qué esta hablando propiamente la Propuesta europea, ;del deber de correccion ex

consagra el principio de buena fe como principio rector de las negociaciones previas a la celebracion del contrato. Y también en
otros instrumentos normativos del 1lamado moderno Derecho de contratos existen normas muy similares. Asi en los arts.2.1.15
y 2.1.16 de los Principios Unidroit, y en los arts.II-3:301, 1I-3:302 y 11.-3-501 del DCFR. Vid. los comentarios sobre el principio
de buena fe en los instrumentos normativos citados y el analisis comparativo de fuentes juridicas romanas en G.LUCHETTI-A.
PeTrUCCL, Fondamenti di Diritto contrattuale europeo, Bologna, 2006, pp.44ss.y 115ss.

3% Sobre la formulacion de los deberes de informacién en la Propuesta europea vid. ultimamente los comentarios criticos
de R.ZivmERMANN, «Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht”, Juristen Zeitung, n°6,
(67.Jahrgang), 16.Mérz.2012, pp 276-277.

31 R.Fior1, Bonus vir. Politica filosofia retorica e diritto nel de officiis di Cicerone, Napoli, Jovene editore, 2011, pp.125-
129. El autor analiza las conexiones del bonus vir con el vir sapiens, y el bonum con la modestia y la iustitia. El bonus vir es el
ciudadano que vive conforme a las reglas de la republica. Y, mas adelante, en pp.130-131 habla de veritas como exigencia de
la bona fides, y de su término marcado, dolus/calliditas.

32 Para un estudio detallado de concordancias y diferencias en la regulacion de la formacion del contrato en los principales
instrumentos del Derecho contractual europeo vid., tltimamente, N.JANSEN y R.ZIMMERMANN, «Contract Formation and Mistake
in European Contract Law: A Genetic Comparison of Transnational Model Rules”, Oxford Journal of Legal Studies, n°31, 4,
2011, pp.626-662.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2013), Vol. 5, N° 1, pp. 103-124 111
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



AMELIA CASTRESANA Las definiciones de la propuesta de Reglamento relativo a una normativa...

fide bona, o del deber de informacion como deber precontractual ex lege? (Es la buena fe contractual
el criterio sancionador del silencio, o, por ¢l contrario, es la ley la que sanciona la falta de informacion
veraz, completa y precisa como incumplimiento contractual?

29. MoraLEs MORENO® nos ofrece una primera respuesta a estos interrogantes. El incumplimien-
to de los deberes precontractuales de informacion ha tenido y contintia teniendo tratamiento juridico
precontractual canalizado a través del dolo (causal o incidental), el error o la culpa in contrahendo con
efectos diversos; y este tratamiento-advierte MoORALES MORENO- no es el mas adecuado, dado que la
informacién precontractual se proyecta sobre el objeto y el contenido del contrato y genera problemas
de incumplimiento, de manera que lo mas razonable es atraer a la responsabilidad contractual tanto la
lesion del interés en el cumplimiento como la del interés de integridad.

30. La Propuesta relativa a una normativa comin de compraventa europea parece combinar
ambos tratamientos juridicos, lo cual lejos de clarificar las dudas antes planteadas, viene a complicar la
interpretacion de algunos preceptos. Por una parte, dicha Propuesta en su art.49 sefiala que «la oculta-
cion de informacion es dolosa si se hace con el proposito de inducir a la persona a la que se oculta a que
cometa un error”. Y ademas precisa que, «para determinar si, de acuerdo con la buena fe contractual,
una parte tenia la obligacion de comunicar a la otra una informacion concreta, debera atenderse a todas
las circunstancias...”(art.49.3). En definitiva, el deber de informacion es una manifestacién mas de los
deberes de correccion- honradez y veracidad- que sanciona la buena fe contractual; y el silencio o la falta
de informacion completa y veraz son conductas incorrectas con violacion de la buena fe contractual, en
las que se aprecia falta de veracidad, malicia, engafio, dolo.

31. Pero, por otra parte, la Propuesta europea atiende también a la consideracion de que en no
pocas ocasiones la defectuosa informacion precontractual acarrea genuinos incumplimientos contractua-
les, especialmente por falta de conformidad. Asi lo expresa el art.29 que habla de «incumplimiento de
los deberes de informacion” y fija los remedios ante tal incumplimiento: «una parte que haya incumplido
cualquier deber (de informacion)...respondera de las pérdidas causadas a la otra parte con su incumpli-
miento”. Y esto es asi, como explica FENoy Picon* , porque en la nueva construccion del incumplimiento,
las cualidades que debe tener el objeto segln el contrato, aquellas que pueden producir un error relevante
se han incorporado al deber de prestacion del deudor con independencia de que la obligacion sea especi-
fica o genérica. Para estos casos el art.29.3 de la Propuesta europea sefiala: «los remedios contemplados
en caso de incumplimiento de los deberes de informacion se entenderan sin perjuicio de cualquier otro
remedio que pudiera estar disponible en virtud del art. 42.2, y los arts. 48 0 49 (sobre el error y el dolo).

32. El debate que hoy se mantiene en Europa sobre la sancion ex fide bona de conductas pre-
contractuales, o sobre la sancion ex lege del incumplimiento de deberes precontractuales puede verse re-
trospectivamente, en version original, en no pocos autores clasicos. Porque también a ellos les preocupo
especialmente la «incorreccion” de ciertas conductas que empezaban a producirse-y a reproducirse- en
los mercados y fuera de los mercados. Y no dudaron en utilizar la semantica de honradez y veracidad de
la buena fe contractual en la construccion historica del deber de informacion.

B) Los debates ciceronianos

33. La primera preocupacion del Arpinate tiene que ver con la «posible y también deseable”
represion del silencio del vendedor en el que se aprecia cierta incorreccion ex fide bona, que podemos
identificar-parafraseando la definicién de la Propuesta europea-con la «no consideracion de los intereses
de la otra parte de la transaccion”.

33 Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2010, p.90.

3 «El sistema de proteccion del comprador”, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
20006, p. 202.
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34. Ciceron trae a escena —en este primer pasaje®>-la disputa de dos estoicos, Diogenes de Ba-
bilonia y Antipatro de Tarso* a proposito del siguiente caso: un hombre honrado-bonus vir-ha llegado
a Rodas con un importante cargamento de trigo. El precio del grano es elevadisimo en ese momento, si
bien el comerciante tiene informacioén de que otros muchos mercaderes han salido de Alejandria hacia
Rodas- a cuyo puerto arribaran proximamente- con importantes cantidades de trigo. El hombre bueno no
advierte de esta circunstancia a los rodianos, sino que guarda silencio, omite esa informacion-que queda
oculta- para obtener mejor precio en la venta de su trigo.

35. El silencio recae sobre determinadas circunstancias que conoce el vendedor y que van a afectar
a las condiciones objetivas del mercado en el que aquel opera; pero el vendedor calla en provecho propio,
y no informa al comprador”’. La incorreccion de tal conducta y la consiguiente violacion de la buena fe
contractual consiste en la «falta de franqueza” del vendedor que calla lo que sabe en beneficio propio, v,
especialmente, en la «falta de solidaridad” del vendedor que no toma «en consideracion los intereses de
la otra parte de la transaccion’™®. Aunque, como advierte con toda razon SCHERMAIER, el debate planteado
en este caso por Cicerdn sigue hoy vivo: ;sobre qué esta permitido callar y sobre qué hay que hablar?,
(donde radica la diferencia entre la explotacion autorizada de una situacion ventajosa y la prohibicion de
una maquinacion? Y es que no es facil fijar los limites de la correccion de conducta en el mundo de los
negocios. Ciceron nos presenta en este caso enfrentados a maestro y discipulo. Didgenes de Babilonia
considera moralmente justificado atenerse a la propia utilidad del vendedor, porque esto obedece al instinto
de conservacion innato en el hombre; sin embargo, su discipulo, Antipatro de Tarso defiende la solidaridad
humana y sostiene que hay que superar el egoismo que reside en el individuo para no dafiar a los semejan-
tes. Se trata de cumplir la accidn moralmente correcta que es la que conduce a la verdadera utilidad y a la
realizacion de la justicia. Para Didgenes solo habra silencio antijuridico y éticamente reprobable cuando
con ¢l se viole una norma. Por eso pregunta sorprendido: ;qui fit iniuria? El unico reproche que se puede
hacer al vendedor es que quiere vender su mercancia en las mejores condiciones posibles. Para Antipa-
tro, en cambio, la norma ética debe prevalecer sobre la regulacion juridica y, por tanto, aun a falta de una
prescripcion juridica, callar lo que se sabe, omitir determinadas circunstancias es éticamente reprobable.
Y en este caso silenciar la llegada inminente a Rodas de muchas naves cargadas de trigo es un engafio que
traiciona el principio de solidaridad humana. La réplica de Didgenes discute la sinonimia de «engafiar” y

35 De officiis 3,12,50ss. R.Fior1, Bonus vir.Politica filosofia retorica e diritto nel de officiis di Cicerone cit., pp. 9-11,
sostiene que esta obra se escribe probablemente en los tltimos meses del afio 44a.C.y que es contemporanea a la 1* Filipica, y
algo posterior a la redaccion de otras obras como el libro de gloria y el de amicitia. Ciceron atravesaba momentos muy criticos
de su vida politica.

Por su parte, M.BrurTi, «Cicerone, dalla virtu al Diritto”, SDHI, n° 77, 2011, p.13, explica que el de officiis es una obra
compleja y desordenada, fruto de amplias meditaciones precedentes, e insiste en que esta escrita a proposito de diversos
conflictos que atraviesan la vida de Ciceron. Se compone de tres libros que contienen preceptos dedicados a su hijo: casi una
«herencia” en la que se adaptan al tiempo presente enunciados y esquemas tedricos procedentes del mundo griego.

3¢ Son dos figuras del llamado «estoicismo nuevo”. La parte mas conocida del estoicismo es la ética basada en una eu-
daimonia que no consiste en el placer, sino en el ejercicio constante de la virtud, en la propia autosuficiencia que permite al
hombre desasirse de los bienes materiales. Didgenes de Babilonia fue discipulo de Crisipo, le sucedid en la direccion de la
escuela, pero no inmediatamente, pues antes la gobernd Zenén de Tarso. Fue enviado a Roma, lo que favoreci6 la difusion del
estoicismo entre los romanos. Define el bien como «lo que es perfecto segun la naturaleza”, y para el hombre lo encuentra en
el cumplimiento de su naturaleza racional. Antipatro de Tarso vive en el siglo II a.C. Fue discipulo de Diégenes de Babilonia-al
que sucede en la direccion de la escuela (probablemente a partir del afio 150a.C.)- y maestreo de Panecio. Asume la diferencia-
cion ya hecha entre verdaderos bienes y valores relativos que no son necesarios para la eudaimonia y que conforman pequefias
sombras frente a la luz del sol que es la virtud, el bien moral. Vid., por todos, M.PoHLENZ, La Stoa. Storia de un movimento
spirituale 1, Firenze, La Nuova Italia, 1967, pp.380-383; A.ERSKINE, The Hellenistic Stoa political thought and action, London,
University Press, 1990, p.153.

37 Como explica R.Fior1, Bonus vir. Politica filosofia retorica e diritto nel de officiis di Cicerone cit., pp. 270-280- se
aborda el tema de la iustitia y de su posible desdoblamiento en sapientia y utilitas: el vir sapiens puede resultar vir malus; el
vir bonus puede aparecer como stultus. Didgenes defiende la sapientia como valor que no contradice la iustitia: el vir sapiens
pude perseguir su propio interés, y con ello no viola el ius civile ni genera iniustitia.

Vid. las consideraciones que hace sobre el debate filosofico entre Didgenes de Babilonia y Antipatro de Tarso, R.CARDILLI,
Bona fides tra storia e sistema, 2*ed., Torino, Giappichelli, 2010, p.31.

3% M.SCHERMAIER, «Bona fides im rémischen Vertragsrecht”, en Il ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza giuri-
dica storica e contemporanea 111, cit., pp.413-414.
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«silenciar”: «una cosa es enganar’-dice el estoico- y «otra cosa distinta callar”, como si este silencio del
vendedor no formara parte de la semantica de honradez y veracidad de la buena fe contractual®.

36. En el segundo debate* Cicerdn presenta el silencio del vendedor que calla-en provecho
propio-ciertos defectos de la cosa vendida. Se trata de la venta de una casa pestilens por sus condiciones
insalubres-en numerosas alcobas de la casa aparecen serpientes- y por ciertas deficiencias de construc-
cion que afectan a la estructura de la casa con la consiguiente amenaza de ruina. El vendedor omite estas
informaciones a los compradores con la finalidad de obtener un precio mas alto en la venta de la casa. Y
la pregunta no se hace esperar: ;la conducta silenciosa del vendedor es iusta o iniusta? Cicerdn advierte
que las deficiencias de la casa pueden catalogarse propiamente como «vicios ocultos” y que éstos eran
desconocidos por todos, con lo que hay que excluir una posible negligencia del comprador en orden a
no haberse informado de las caracteristicas de la mercancia que pretende comprar. Didgenes vuelve a
insistir en que no puede quedar obligado el vendedor por lo que no ha dicho. Es mas, exigir en este caso
que el vendedor informe con total veracidad de los detalles de insalubridad de la casa es una hipotesis,
segun el estoico, ridicula. ;Como puede siquiera imaginarse que alguien en el momento de negociar la
venta de su casa va a anunciar «vendo casa insalubre”, o va a dar informacion veraz y completa sobre los
aspectos negativos de la casa? Semejante comportamiento es inimaginable en el trafico juridico.

37. En el escenario consensual de la compraventa la buena fe exige correccion en el compor-
tamiento de las partes y tiene que sancionar la falta de franqueza y la insolidaridad del vendedor que
omite informaciones que interesan a la otra parte de la transaccion, porque conforman la consistencia y
la calidad de la cosa vendida. Pero Ciceron duda de que todo silencio implique una conducta contraria
a la buena fe contractual. Sélo cuando el vendedor se sirve del silencio para crear una falsa realidad que
produce error en el comprador y que traiciona la confianza de éste en la «verdad” de una apariencia,
el silencio deviene juridicamente relevante. Si bien Ciceron cree que esto no basta para asegurar la
aplicacion completa de la semantica de la buena fe contractual. La conducta silenciosa del vendedor es
una conducta incorrecta, por inveraz ¢ insolidaria, y viola la buena fe contractual, por lo que debe ser
sancionada como tal dentro del juicio de compra. La propuesta ciceroniana es clara: el derecho tiene
que formular un deber de informacion como manifestacion singular del deber de correccion-veracidad,
honradez y solidaridad- propio de la semantica juridica de la buena fe contractual.

38. El tercer debate ciceroniano hace realidad la formulacion del deber de informacion a cargo
del vendedor de bienes inmuebles: el vendedor esta obligado a informar al comprador de cuantos vicios
de la cosa tenga conocimiento.

39. Ciceron narra un caso concreto*': Claudio Centumalo pone en venta una casa —situada sobre
el monte Celio-sobre la que pesaba una orden de demolicion de un parte de la misma, porque la altura

39 R.Fior1, Bonus vir. Politica filosofia retorica e diritto nel de officiis di Cicerone cit., p.300, llama la atencién sobre la
justificacion que emplea aqui Didgenes justo al final de la exposicion de su doctrina: aliud est celare, aliud tacere. Es una jus-
tificacion que no aparece, sin embargo, en el caso siguiente en el que también interviene el mismo filésofo. Y es que la tutela
del comprador tiene que ver con la presencia de frraus venditoris.

4" De officiis 3,13,54.

#' De officiis 3,16,66. Valerio Maximo-8,2,1-reproduce este mismo caso que debi ser muy conocido en el siglo 1I a.C.

R.CarpiLLr,«La «buona fede”come principio di diritto dei contratti. Diritto Romano e America Latina”, en Il ruolo della
buona fede oggettiva nell esperienza giuridica storica e contempordnea cit.l, pp.330-332, advierte que se persigue la conducta
dolosa del vendedor que ocultd la demolicion de la casa ordenada por los augures. Aqui no hay un problema de invalidez del
contrato; de ahi la reclamacion de una indemnizacion que podria llegar a integrar el interés positivo del comprador de integridad
espacial de la casa. Se recoge en este caso un ejemplo del papel judicial del principio de buena fe, lo que Cicerdn interpreta,
sin embargo, como el establecimiento judicial de un nuevo deber de informacion a cargo del vendedor gracias al principio de
buena fe: el incumplimiento de tal deber es fuente de responsabilidad.

Vid. la lectura que hace Fior1 de este caso- que no coincide con la interpretacion de CArDILLI-, en R.Fior1, Bonus vir. Politica
filosofia retorica e diritto nel de officiis di Cicerone cit., pp.322ss. Fior1 observa acertadamente, en mi opinion, que en este caso
no se habla de dolus sino de scientia, es decir, conducta negligente. Y es que el parametro de referencia de la reticencia no es
el dolo sino la bona fides: el actor quiere demostrar que el demandado conocia el «vicio”, pero no pretende probar que lo haya
silenciado dolosamente.
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impedia la correcta observacion de los augurios. El vendedor no dijo nada al comprador, Calpurnio La-
narius. Omitio la informacion sobre la demolicion de la casa, que termind cumpliendo, por orden de los
augures, el mismo comprador. Este reclamé ex fide bona dafios y perjuicios. El caso fue juzgado por M.
Caton que dicto la siguiente sentencia: el vendedor-que conocia la orden de los augures- debi6 informar
al comprador; pero habiendo omitido la informacion, quedaba obligado a resarcir los dafios ocasionados
al comprador. Porque es exigencia de la buena fe contractual que el comprador sea informado por el
vendedor de cuantos vicios presente la cosa y el vendedor conozca.

40. Cicer6n se pregunta sobre la equidad de esta sentencia. En caso afirmativo-dice-si estamos
ante una sentencia justa, los dos ejemplos que hemos visto anteriormente deben ser reconsiderados a la
luz de la sentencia de Caton. Porque omitir informaciones sobre circunstancias conocidas por el ven-
dedor —y que interesan o pudieran interesar al comprador- y ocultar ciertos defectos de la cosa vendida
parecen casos de reticencia injusta por la falta de franqueza y la insolidaridad del vendedor que guarda
silencio.

41. Y a continuacion relata un nuevo ejemplo de venta de inmuebles: Mario Gratidiano habia
revendido una casa a Sergio Orata a quien se la habia comprado algunos afios atras. La casa tenia una
servidumbre que Mario no habia declarado en la venta. El caso se llevo a juicio. El letrado defensor de
Orata utilizo6 el derecho, la norma aplicable al caso, interpretada en su literalidad: «el vendedor estaba
obligado a informar al comprador de todos los vicios de la cosa que conociera”. Ante la omision de tales
informaciones el derecho prescribia a cargo del vendedor el resarcimiento de dafios y perjuicios. El le-
trado defensor de los intereses de Gratidiano fund6 su contestacion a la demanda en razones de equidad:
la servidumbre no era desconocida para Orata, ya que el mismo habia vendido antes la casa. No era
necesario dar esta informacion a un comprador enterado, ni semejante omision podia conducir al descu-
brimiento posterior de la servidumbre por un supuesto comprador engafiado. El comprador conocia bien
las cargas de la casa de la que habia sido antes propietario.

42. Y es que siempre preocupd la persecucion del fraude-argumenta el Arpinate-y siempre se
reprimio la falta de honradez, la falta de veracidad, la malicia y el engaiio de quienes silenciaban infor-
maciones en provecho propio sin tomar en consideracion los intereses de la otra parte de la transaccion.
Porque el principio-guia que gobierna la conducta de las partes en los tratos comerciales es la buena fe
contractual. Y este principio funda el deber de correccion y exige franqueza, honradez y solidaridad.
Conductas como el silencio o la falta de informacion veraz y completa forman parte del catalogo de
conductas incorrectas sancionadas por la buena fe contractual. Y en dicho catdlogo no se limitan los
contenidos de estas posibles incorrecciones: correspondera al juez apreciar y sancionar las desviaciones
(ex fide mala) del modelo de correccion (ex fide bona).

43. El silencio cuya relevancia juridica preocupa al Arpinate es el silencio del vendedor en tan-
to supone ausencia de palabras donde deberia haberlas por razon de la franqueza y la solidaridad que
reclama la buena fe contractual. Y es que los usos del trafico ensefiaban a los comerciantes a guardar
un «prudente silencio”, a no decir nada sobre posibles deficiencias de la cosa, a ocultar datos o informa-
ciones que pudieran resultar desfavorables durante las negociaciones-aunque interesaran a la otra parte
de la transaccion. Los vendedores evitaban las palabras, porque sabian bien que las palabras conducen
inevitablemente al compromiso. Y evitar las palabras era una forma sencilla de evitar compromisos.
Pero el Derecho debe cuidar la correccion de los comportamientos humanos y no puede permanecer
indiferente ante un silencio que traiciona la buena fe contractual. En mi opinién, lo relevante y lo ver-
daderamente innovador—desde el punto de vista juridico-del debate ciceroniano es la valoracion de la
conducta silenciosa como comportamiento contrario a la buena fe. Pueden quedar algunas dudas sobre
el alcance juridico del deber de informacion, pero no hay dudas sobre el fundamento del mismo que
no es otro que la buena fe contractual. Porque es contrario a la buena fe que el vendedor oculte lo que
sabe de la cosa; y es conforme a la buena fe que el vendedor informe de todo lo que sabe al comprador,
teniendo en cuenta los intereses de éste.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2013), Vol. 5, N° 1, pp. 103-124 115
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



AMELIA CASTRESANA Las definiciones de la propuesta de Reglamento relativo a una normativa...

C) Buena fe contractual y deber de informacion

44. Tal vez-como venimos comentando-se vive hoy en Europa cierta confusion entre el deber
de correccion de las partes y el deber de informacion. Mientras la buena fe contractual gobierne los
tratos comerciales, la honradez, la veracidad y la solidaridad seran las reglas de conducta a cumplir por
quienes intervengan en esas transacciones. El silencio o la falta de informacion veraz y completa son
desviaciones del deber de correccion de conducta y tendran que ser sancionadas como tales. Creo que
no es necesario configurar ex lege el deber de informacion®. Solo en el caso de que no contaramos con
la proteccion de la buena fe como principio-guia de cooperacidn entre las partes en los tratos comercia-
les, la ley tendria que cubrir ese vacio y garantizar-mediante la conformacion de deberes especificos —la
correccion de conducta de las partes. Pero si esto fuera asi, no procederia ya la apelacion a la buena
fe como principio conformador de un modelo de correccion, ni procederia la sancion ex fide bona del
silencio malicioso que calla informaciones de interés para la otra parte. Seria la ley, y inicamente la ley,
la que fundara el deber de informacion, y seria la misma ley la que sancionara el incumplimiento de una
obligacion. Asi sucedid en la Historia, y asi lo explica la experiencia juridica romana.

45. Los ediles curules introdujeron-en el siglo II a.C.- gracias a las prescripciones del Edicto el
deber de informacion del vendedor como deber precontractual®. Claro estd que dicha regulacion nace
con las limitaciones propias de la competencia jurisdiccional de los ediles; pero aun asi supone una no-
vedad juridica absoluta en el campo de los deberes de informacion. La regulacion edilicia prescinde de
la buena o mala fe del vendedor a la hora de exigir la responsabilidad del mismo por defectos no declara-
dos de los que tendria que haber informado al comprador. El vendedor responde por el hecho silencioso
objetivamente considerado. Lo ediles no entran en valoraciones subjetivas de la conducta silenciosa del
vendedor, por lo que no tienen trascendencia alguna la malicia, la falta de veracidad, o el dolo como
posibles causas de imputacion de responsabilidad.

46. Creo que el deber de informacion del vendedor se formula en el Edicto de los ediles curu-
les como mecanismo de represion del silencio. Ahora bien, el hecho silencioso se reprime mediante la
prescripcion de un deber especifico de informacion a cargo de los comerciantes de animales y esclavos,
y ademas limitado a ciertos vicios ocultos de la cosa. La fides bona no es el criterio sancionador de la
conducta silenciosa, porque el deber de informacion es ajeno al deber de correccion. Otra cosa distinta
es que en el animo de los ediles-cuando fijan por ley el deber- pesara la necesidad de erradicar, o, al
menos, la conveniencia de contener la practica comercial del vendedor que calla lo que sabe*. Pero tal

42 ZimmERMANN explica que la responsabilidad por dolus o por dicta vel promissa —en caso de vicios- formaba parte de la
exigencias ex fide bona en el Derecho Romano. En cambio, «hoy esas normas han alterado su funcion: son desviaciones parti-
culares del régimen normal de responsabilidad y han conducido a resultados insatisfactorios”. R.ZIMMERMANN,«Diritto romano,
Diritto contemporaneo, Diritto europeo cit., p.717.

Vid. también las advertencias de G.A.BEnacchio, «La buona fede nel Diritto Comunitario”, en 1/ ruolo della buona fede
oggettiva nell esperienza giuridica storica e contemporanea cit. 1, p.196. Igualmente C.BepuscHi, «I profili giudiziali della
fides” cit., nt.20 a p.13.

Y también son interesantes las observaciones criticas de ZIMMERMANN sobre los deberes de informacion en El nuevo Dere-
cho alemdn de obligaciones Un andlisis desde la Historia y el Derecho comparado, trad. de E. Arroyo i Amayuelas, Barcelona,
Bosch, 2008, pp. 246-247; la idea en principio es excelente, pero se esta produciendo un exceso en los niveles de informacion
exigidos, y esta sobrecarga no siempre asegura transparencia para el consumidor. «En las tltimas décadas se ha producido una
expansion significativa de distintos deberes de informacion agrupados bajo la riibrica de la culpa in contrahendo” que en tltima
instancia se inspiran en una creciente sensibilidad hacia los requisitos de la buena fe”.

4 «De un primer explicito «deber precontractual de informacién” identificado en la particular forma de responsabilidad,
impuesta a los vendedores del edicto de los ediles curules, por los vicios ocultos de esclavos o animales vendidos y comprados
en los mercados” habla A.PETRUCCI, «Breves consideraciones sobre la formacion del contrato a la luz del Draft Common Frame
of Reference y de la precedente tradicion juridica europea. Un estudio sobre los fundamentos del derecho contractual europeo”,
Observatorio de Derecho Civil,n° 7, 2011, pp.246-247.

# Sobre este punto vid. M.J.SCHERMAIER, «Mistake, Misrepresentation and Precontractual Duties to Inform: the Civil Law
Tradition”, en Mistake, Fraud and Duties to Inform in European Contract Law, Cambridge, R. Sefton-Green ed., 2005, p.43.
ScHERMAIER habla de la necesidad de reprimir practicas comerciales fraudulentas como justificacion de la formulacion del
primer deber de informacion del vendedor. Lo cual recuerda la rubrica de la Seccion 1 de la Directiva 2005/29 CE de 11 de
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reflexion forma parte del programa politico-jurisdiccional de los ediles, y de una «deseable” promocion
social de correccion de los mercados.

47. Fuera de la regulacion edilicia no hay deber precontractual de informacion. El juicio de buena
fe es todavia completamente ajeno a la sancion juridica del silencio. Ahora bien, la conducta silenciosa
del vendedor empieza a preocupar a la jurisprudencia en tanto posible desviacion del modelo de correc-
cion exigible segun la buena fe contractual a las partes. De ahi que la discusion de la jurisprudencia se
centre en la intervencion o no del dolo (=fides mala) en esos silencios, y en el tipo de tutela jurisdiccional
que procede en estos casos. El deber de correccion que funda la fides bona exige la valoracion de la con-
ducta del vendedor, también cuando la modalidad de conducta elegida es el silencio. Sin embargo, no hay
una valoracion univoca de la conducta silenciosa del vendedor entre los juristas, lo que obliga a la juris-
prudencia a abrir una indagacion casuistica-notablemente diversificada- sobre los elementos que integran
tal comportamiento. El tipo de responsabilidad del vendedor, la medida de la misma y el instrumento
procesal para hacerla valer varian en funcion de la interpretacion que cada jurista hace del silencio. A
juzgar por las informaciones que nos suministran las fuentes el contraste de opiniones en la jurisprudencia
clasica fue notable y debe ser tenido en cuenta en nuestra historia retrospectiva de la buena fe contractual.

48. Ulpiano nos refiere la doctrina innovadora de Juliano que hace una distincion en la condena
por accion de compra entre aquel que vende una cosa conscientemente(=sciens), y aquel otro que lo hace
con ignorancia(=ignorans); pues dice Juliano que quien me vendi6 ganado enfermo o una viga defectuosa,
si lo hizo sin saberlo, respondera solo de aquella cantidad en que lo habria comprado de menos de haber
conocido yo que se hallaba asi; pero si se call6 a sabiendas y engafio al comprador, habra de responder al
comprador de todos los dafios que de aquella compra se derivasen para ¢él. Asi pues, si la casa se derrum-
ba por defecto de la viga, respondera por el valor de la casa; si el ganado perece por contagio del animal
enfermo, habra de responder del interés del comprador en que se vendiesen cosas idoneas (D.19,1,13pr.).

49. Todo parece indicar que a Juliano le preocupa el silencio del vendedor en tanto maniobra
fraudulenta que crea una apariencia engafosa en la que ha confiado el comprador. La valoracion ex fide
bona de la «correccion de conducta” versus la «incorreccion” exige la indagacion subjetiva sobre la
posible scientia venditoris. Nace asi la contraposicion venditor ignorans-venditor sciens, dos justifica-
ciones distintas de la conducta silenciosa, que el jurista utiliza inica y exclusivamente para matizar la
medida de la responsabilidad del vendedor, en ningun caso para fundar dicha responsabilidad. Porque
el fundamento de la responsabilidad por vicios es ajeno al juicio de correccion de la conducta silenciosa
del vendedor. Y el deber de informacion limitado a vicios ocultos es una de las obligaciones del ven-
dedor en el contrato de compraventa, de manera que el incumplimiento de la misma produce en todo
caso responsabilidad contractual. El comprador puede ejercitar la accion contractual contra el hecho
silencioso, si bien la medida de la responsabilidad del vendedor va a depender del control de correccion
de la conducta silenciosa. En caso de silencio «malicioso”-contrario a la fides bona-(=venditor sciens) el
quantum de la reclamacion se fija en el interés negativo del comprador, es decir, la accion tiene funcion
resarcitoria. En el caso de silencio no malicioso, sin contravencion de la fides bona (=venditor ignorans)
la accion tiene funcion estimatoria y persigue la reduccion de precio por la diferencia entre el precio
pagado y el que hubiera pagado el comprador de conocer el defecto.

50. En Juliano el deber de correccion ex fide bona no funda el deber de informacion, ni el juicio
de incorreccion de la conducta silenciosa del vendedor justifica la responsabilidad contractual por vicios
de la cosa. La informacion sobre vicios es un deber del vendedor cuyo incumplimiento por silencio pro-
duce responsabilidad contractual.

51. Un nuevo texto de Marciano(D.18,1,45) nos informa de la existencia de dos corrientes
jurisprudenciales distintas, una sostenida por Trebacio, Labeon y Pomponio, y la otra defendida por

Mayo sobre «practicas comerciales engafiosas”, si bien en este caso el engafio refiere la falsedad de las informaciones facilita-
das y no el hecho silencioso.
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Juliano. «Escribe Labeon que alguno hubiese comprado vestidos usados por nuevos, Trebacio opinaba
que debia indemnizarse el interés al comprador, si hubiera comprado sin saber que eran vestidos usados.
Esta opinidn la aprueba también Pomponio y concuerda en ella Juliano, el cual dice que, si el vendedor
ciertamente ignoraba que los vestidos eran usados, esta obligado a indemnizar el interés, pero que si lo
sabia, lo esta ademas por el perjuicio causado”.

52. Los tres primeros juristas citados -Trebacio, Labeén y Pomponio- admiten el ejercicio de la
accion contractual (al id quod interest) por el comprador que ha adquirido vestidos usados creyéndolos
nuevos.

53. Los tres juristas contemplan exclusivamente el escenario de compra y la posicion del com-
prador que cae en un error. No sabemos si incurre espontanea y unilateralmente en tal error, o si son las
circunstancias objetivas en las que tiene lugar la compra las que provocan dicho error. Lo cierto es que
estos juristas no dicen nada sobre cual ha sido el comportamiento del vendedor en este caso, ni tampoco
hacen valoracion juridica alguna sobre la posible incorreccion del mismo. Probablemente el vendedor ha
estado callado y no ha informado al comprador de las particulares condiciones del mercado y del tipo de
mercancias que se vendia en ¢l. Ha habido silencio, pero no parece que este silencio infrinja el deber de
informacion de vicios ocultos de la cosa; no estamos en el ambito de la responsabilidad por vicios. Aqui
el silencio del vendedor recae sobre las condiciones propias del mercado, de las que el comerciante no ha
informado al comprador que cree adquirir vestidos nuevos. El vendedor ha creado un escenario de venta
que le es favorable y que deja en el aire-sin precisar, gracias al silencio- algunas de las circunstancias
objetivas de contratacion. ;Es éste silencio del vendedor una conducta incorrecta?; ;viola este silencio
del vendedor la franqueza, la honradez y la solidaridad exigibles segun la buena fe contractual? Creo que
si, y en ese caso la valoracion de la conducta del vendedor se hace conforme al modelo de correccion
que sefiala la buena fe contractual. No hay incumplimiento del deber de informacion del vendedor, sino
incorreccion en la conducta de una parte por la presencia de fides mala (=dolo?¥) en la conformacion ge-
nérica de las condiciones de contratacion. El comprador ha incurrido en un error, quizas inducido por las
caracteristicas «simuladas” del mercado en el que ha adquirido la ropa usada. La conducta silenciosa del
vendedor es una suerte de prius genérico que en este caso concreto conduce inevitablemente al resultado
descrito: el comprador compra vestidos usados creyéndolos nuevos. Y desde esta premisa necesaria se
aprecia el error del comprador y se sefiala el alcance de la tutela del mismo.

54. En todo caso la compraventa queda valida, si bien la incorreccion del vendedor (fides mala=
(dolo o, tal vez, solamente culpa?* ) funda la responsabilidad ex fide bona y legitima la pretension re-
sarcitoria del comprador.

4 Casi tendriamos que hablar aqui de la presuncién de dolo con el valor de «incorrecciéon” (=falta de honradez, falta de
veracidad, malicia, engafio).

4 Muy interesantes me parecen las indicaciones de H.HoNSELL, Quod interest im bonae-fidei-iudicium .Studien zum ré-
mischenSchadenersatzrecht, Miinchen, C.H. Beck, 1969, pp. 93-94, a proposito del supuesto de hecho descrito en este texto:
la practica de vender como nuevos vestidos usados debia ser relativamente frecuente, y afiade «a lo mejor se habian adquirido
vestidos usados en un comerciante que habitualmente solo vendia vestidos nuevos”. Aunque HonsELL concluye que la respon-
sabilidad tiene que ver en este caso con el dolo del vendedor, en mi opinion la descripcion del supuesto no lo deja tan claro;
como el propio HONSELL reconoce, cabria pensar que ese vendedor ofrece habitualmente vestidos nuevos, lo que ha llevado
al comprador a considerar su compra una adquisicion muy ventajosa, a buen precio, sin intervencion alguna del vendedor ni
para falsear la realidad ni para ocultar una informacion que habria podido suministrar si se la hubiera requerido el comprador.

A mi modo de ver no cabe descartar que el juristaTrebacio haya considerado aqui la conducta silenciosa del vendedor como mera
«pasividad o inactividad”: el comerciante evita hacer declaraciones y prefiere guardar silencio, porque esto le permitira manejar con
mas facilidad la negociacion del contrato con el comprador. Y esta «pasividad” o «inactividad” del vendedor que no dice nada y que
omite una deseable y completa informacion sobre las circunstancias objetivas de la venta, es la que sancionarian los juristas.

P.Arathy, «Sachgerechtigkeit und Systemdenken am Beispiel der Entwicklung vom Sachméngelhaftung und Irrtum beim Kaufim
klassischen rémischen Recht”, ZSS, n° 111,1994, pp.117-118, cree que no hay que descartar que Trebacio, Labedn y Pomponio fijen
la obligacion de indemnizar a cargo del vendedor aun cuando no tuviera conocimiento de que se trataba de vestidos usados. APATHY
interpreta la doctrina de Juliano como una reaccion frente a la de los juristas anteriores: con la distincion ignorans-sciens Juliano limita
extraordinariamente la responsabilidad del vendedor ignorans. Y es que la buena fe protege la confianza de un comprador honrado;
pero también-afilade ApATHY- exige que la obligacion de indemnizar esté orientada a la concreta responsabilidad del vendedor.
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55. La solucion de Juliano-como era de esperar - matiza la respuesta que han dado los juristas
anteriormente citados. Juliano califica el silencio como infraccion del deber de informacion del ven-
dedor. Asi las cosas, la valoracion juridica de la conducta silenciosa tendra que hacerse siempre desde
el lado del vendedor, y en el escenario de la responsabilidad por vicios de la cosa; en definitiva, un
incumplimiento contractual cuyo quantum indemnizatorio dependera del juicio de correccion versus
incorreccion que hagamos de la conducta silenciosa: el que calla porque nada tiene que decir, ya que
ignora la falta de cualidad de los vestidos, queda obligado a indemnizar el interés positivo; sin embargo,
el que sabe que se trata de vestidos usados y oculta esta informacion al comprador, responde de todos
los perjuicios causados (=interés negativo).

56. La doctrina de Juliano —seguida por otros juristas, como Africano y Marciano-hace respon-
sable al vendedor de su silencio*. Y aunque la medida de la responsabilidad varia segtn el tipo de ven-
dedor- ignorans o sciens*- ante el que estemos, la posible interposicion de la accidon contractual también
contra el venditor ignorans hace del deber de informacion un deber especifico del contrato de compra-
venta, independiente del deber de correccion de conducta ex fide bona. Y esto implica una considerable
ampliacion del contenido de la obligacion del vendedor relativa al rem praestare.

57. De los textos leidos podemos extraer dos doctrinas jurisprudenciales distintas en la inter-
pretacion del deber de informacion del vendedor. Una primera corriente de opinidn aprecia el deber
de informacion como una manifestacion mas del deber de correccion. En la infraccion del deber de
informacion mediante silencio, los juristas valoran la correccion versus la incorreccion de la conducta
silenciosa conforme al modelo de correccion que proporciona la buena fe contractual. Y en dicho control
de correccion no se limitan los posibles contenidos del silencio del vendedor. La falta de informacién se
sanciona en la medida que suponga incorreccion de conducta por falta de veracidad, malicia, o engafio
(=fides mala). Evidentemente si el vendedor ignora determinadas informaciones-aun cuando €stas pue-
dan ser de interés para la otra parte- dicha falta de informacion no puede calificarse como infraccion del
deber de correccion y, por ello, no tiene sancion ex fide bona. El «venditor ignorans” no puede cumplir
una conducta incorrecta, aunque guarde silencio y no informe al comprador. El deber de informacion del
vendedor no existe como deber especifico del contrato de compraventa para este grupo de juristas. Exis-
te, en cambio, el deber de correccion ex fide bona para los silencios y las informaciones del vendedor.

58. Frente a esta doctrina, Juliano se presenta como principal exponente de lo que parece una
nueva formulacion del deber de informacion del vendedor en el contrato de compraventa: deber precon-
tractual que sanciona la responsabilidad contractual del vendedor por vicios de la cosa. El jurista em-
pieza a reconocer abiertamente la infraccion objetiva del deber de informacion que cumple el venditor
ignorans en el que no se aprecia incorreccion de conducta, pero si incumplimiento de una obligacion. Y
ademas Juliano limita los posibles contenidos del deber de informacion del vendedor: solo los defectos
de la cosa, o las caracteristicas de la misma y las condiciones de uso podran conformar el objeto del
deber de informacion. Lo cual se justifica bien por la nueva configuracion que hace Juliano del deber
de informacion del vendedor, en el que ya no hay un juicio de correccion sobre cualesquiera contenidos
de la conducta silenciosa del vendedor. Ahora el deber de informacion implica un control de legalidad
sobre el cumplimiento de la obligacion que fija la forma y los contenidos de la informacion.

47 Juliano admite la responsabilidad del vendedor por defectos de la cosa no solo en caso de silencio, sino también en el de
declaraciones falsas. El vendedor es responsable cuando de buena fe afirmaba inexistentes deficiencias que en realidad presen-
taba la cosa vendida, o bien cuando declaraba ciertas cualidades que en verdad no tenia la cosa vendida. Juliano advierte que
no hay gran diferencia entre el que conoce el defecto y lo silencia-cuando tendria que haber advertido de él al comprador- y el
que hace facilmente una indicacion temeraria sobre las cualidades de la mercancia para conseguir un mejor precio de venta.
Juliano responde asi a un caso de venta de un esclavo ladrén, en el que el vendedor habia aseverado las buenas costumbres y
la lealtad del esclavo (D.19,1,13,3).

8 Los términos ignorans/sciens califican en Juliano la posicion del vendedor e implican una indagacién subjetiva sobre
las posibles justificaciones de la conducta silenciosa. Pero el jurista-como ya hemos dicho- prescinde del juicio de correccion o
incorreccion de conducta en la presentacion del deber de informacion. Por ello Juliano aprecia la infraccion objetiva del deber
de informacion aun cuando no haya habido incorreccion de conducta (=fides mala) en el vendedor.
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59. No podemos descartar que la regulacion edilicia haya ejercido cierta influencia sobre la
doctrina de Juliano: la presentacion de la responsabilidad por infraccion del deber de informacion con
el desdoblamiento de las reclamaciones —cada una con su guantum indemnizatorio-puede recordar la
responsabilidad edilicia por vicios ocultos. Aunque la redhibitoria del Edicto no se traduce en Juliano en
la resolucion del contrato, sino en una considerable elevacion de condena que no es facil justificar. Tal
vez, el jurista quiere agravar la responsabilidad del vendedor cuya infraccion del deber de informacion
se produce mediante una conducta maliciosa que implica ademds una nueva infraccion del deber de
correccion ex fide bona.

60. De resolucion del contrato de compraventa si habla un texto de Ulpiano (D.19,1,11,5) que
refiere un caso ciertamente singular en la experiencia juridica romana: «si alguno creyese que compraba
una esclava virgen, habiéndosele vendido una mujer, y el vendedor dejo a sabiendas que el comprador
errara, no hay ciertamente redhibicion por este motivo; pero compete la accion contractual para resolver
la compraventa, de modo que restituido el precio, se devuelva al mujer”.

61. El texto ha producido un interesante ius controversum entre los especialistas. Unos niegan la
autenticidad del mismo; otros, en cambio, afirman el caracter excepcional de la solucion de este caso, un
caso aislado, practicamente inico en la doctrina comun de la jurisprudencia clésica. Y, mas recientemen-
te, hay quienes sostienen que Ulpiano se atreve a dar aqui un paso en el alcance de la buena fe contrac-
tual como principio regulador de las obligaciones de las partes en el contrato de compraventa. Aunque lo
hace apoyado en la auctoritas de quienes con anterioridad ya habian marcado el nuevo rumbo que debia
seguir la responsabilidad contractual del vendedor por vicios de la cosa en caso de silencio. Seglin vac-
ca® la solucion de Ulpiano estd fundada en la doctrina de Juliano que concedia la accion contractual al
comprador que habia caido en un error unilateral no inducido por el dolo del vendedor que se encontraba
sciens. Y no faltan voces que ligan el remedio de la resolucion del contrato a la tutela sinalagmatica del
mismo y, por tanto, a un aspecto objetivo del mismo. La singularidad del caso que comentamos radica
en que la condicion de mujer de la esclava se considera cualidad relevante sobre la determinacion causal
del contrato-y no sobre la fijacion del precio-; y un error de este tipo afecta a la satisfaccion de intereses
que el comprador creia consolidar a través de la celebracion de esa compra®.

62. A mi modo de ver, el jurista en la descripcion del caso insiste mas en el error en el que incu-
rre el comprador que en el silencio del vendedor que deja oculta tal error. Es la posicion del comprador
que yerra la que motiva la respuesta del jurista, aunque en ella se decida sobre la responsabilidad del
vendedor que guarda silencio y no informa al comprador de su error. El sciens en este caso expresa
el conocimiento del vendedor, pero conviene fijarse bien en cual es el objeto de tal conocimiento: ;la
condicion real de la esclava?; no parece. Y ¢la circunstancia del error mismo del comprador? Creo que
si, y este matiz es importante, pues puede decidir la lectura correcta del fragmento. Porque no esta-
riamos hablando de la relevancia juridica del silencio del vendedor a proposito de la responsabilidad
contractual por vicios. La conducta silenciosa del vendedor no incide sobre defectos de la cosa que el
vendedor conoce pero no declara. Aqui lo que sabe el vendedor y calla es el error en el que ha incurrido
el comprador. El vendedor no descubre tal error, de manera que la conducta silenciosa del mismo es
una «suerte de inactividad” o «pasividad” que sirve para mantener o consolidar una situacion que ya
parece conformada de antemano por el comprador. No es el vendedor el que crea una falsa realidad, una
apariencia. Mas bien, ha sido el comprador el que ha confiado-ante la «pasividad” del vendedor- en esa
falsa realidad. No creo que el silencio del vendedor sea un silencio doloso. Y si esto es asi ¢qué califi-
cacion juridica merece la conducta silenciosa del vendedor? En mi opinion, probablemente la misma
que el error del comprador; en ambos casos se trata de una conducta negligente o imprudente que habria

4 «Risoluzioni e sinallagma contrattuale nella giurisprudenza romana dellOeta classica”, en Il contratto inadempiuto.

Realta e tradizione del diritto contrattuale europeo. Aristec Ginevra 24-27 settembre 1997, Torino, 1999, p.51.

3% Vid. fundamentalmente N.DoNADIO, «Azioni edilizie e interdipendenza delle obbligazioni nella emptio venditio. II pro-
blema di un giusto equilibrio tra prestazioni delle parti”, en L.GARoFALO (coord.) La compravendita e I’ interdipendenza delle
obbligazioni nel diritto romano, Padova, Cedam, 2007, pp.492-493.
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podido evitarse. Ulpiano aprecia culpa in contrahendo en la «pasividad” del vendedor y también en la
«inactividad” del comprador; una culpa reciproca que impide a cada una de las partes contratantes exi-
gir de la otra el cumplimiento de su respectiva obligacion. Y, en este caso, la misma accidon contractual
sirve para solicitar el cese de los efectos del negocio; por tanto, como muy bien dice el jurista Ulpiano,
procede el ejercicio de la accion contractual para resolver la compra. Y la pretension del comprador no
podra ser resarcitoria no estimatoria, sino restitutoria.

63. Ojala la explicacion suficiente del pasado de la fides bona obtenga inevitablemente, como
consecuencia de esta sola prueba, la presidencia del futuro de la buena fe en el proceso de armonizacion
juridica del Derecho Privado europeo’!.

3. Pérdida

64. Dice el apartado c) del art.2 de la Propuesta europea: «se entendera por «pérdida”: pérdida
econdmica y pérdida no econémica en forma de dolor y sufrimiento, excluidas otras formas de pérdida
no econdmica como el deterioro de la calidad de vida y la pérdida del disfrute”.

65. La historia retrospectiva de este término nos explica la semasiologia de damnum, sobre
la que todos los diccionarios etimoldgicos se han pronunciado. ERNOUT-MEILLET? traduce el término
damnum por «dafio, pérdida, disminucioén”, con referencia a la lengua del derecho «dafios e intereses”,
y, por extension, «multa o pena”. DE MIGUEL® acepta la etimologia que para damnum nos ofrece Varroén
y traduce el término por «dafo, pérdida, detrimento, multa, confiscacion”. Y cita varios ejemplos muy
interesantes-entresacados de la literatura latina-para descubrir y llegar a conocer la primera seman-
tica de damnum. Solo voy a citar aqui algunos de ellos, los mas significativos para nuestra historia
retrospectiva de la palabra «pérdida” segtn la definicion de la Propuesta europea. En Ovidio damnum
contrahere toma el valor de «caer enfermo”, una semantica que puede explicar una de las definiciones
que propone el Reglamento relativo a una normativa comun de compraventa europea: la «pérdida no
economica en forma de dolor y sufrimiento”. En Plauto damnum capere tiene el sentido de «experi-
mentar una pérdida”, una clara referencia semantica a la «pérdida econdmica” de la Propuesta europea.
Y en la lengua jurisprudencial clasica damnum capere significa «salir agraviado”, una semantica que
integra el valor «sufrimiento”. Creo que debemos descartar la derivacion de Varrdn para damnum
desde demptio, asi como la explicacion de Isidoro de Sevilla que relaciona damnum con deminutio, no
porque sean erroneas, que no lo son, sino porque no explican la primera semantica del término, que es
mas amplia y no se limita exclusivamente al valor «disminucion patrimonial” o «pérdida econdmica”.
El término damnum integra otros valores, «sacrificio”, «lo que se ha sustraido de una propiedad por la
fuerza”, «perdida de dinero”, «gasto no recuperable al que alguien ha sido obligado por condiciones de
justicia”, y fundamentalmente «dafio sufrido”. El Derecho de la Ley de las XII Tablas configura la ex-
presion damnum decidere con el valor «llegar a un acuerdo sobre la pérdida experimentada”, semantica
en la que aun no cabe diferenciar la pena privada de la indemnizacion de dafios y perjuicios. Y es que
tiene razon D’ors** cuando habla del «dinamismo semantico” del término damnum: «es propiamente la
pérdida que sufre el propietario por detrimento de una cosa que le pertenece, lo que se puede traducir
aceptablemente por «dafio”; pero también significa «la pérdida que debe imponerse como pena al autor
del delito”.

66. El Reglamento relativo a una normativa comiin de compraventa europea muestra-una vez
mas-cierta sensibilidad histdrica en su propuesta de semantica univoca: el término «seleccionado” en

51 Hemos parafraseado las palabras de A.ComtE en su Discours sur I’esprit positif escrito en 1844 con las que ORTEGA Y Gas-
SET concluye su ensayo Historia como sistema en 1941(Obras Completas, V1, 3* ed., Madrid, Revista de Occidente, 1955, p.50.

52 Dictionnaire Etymologique de la Langue Latine. Histoire des mots, Paris, 1967, v. damnum.

53 Diccionario latino-espaiiol etimolégico, Madrid, 1908, v.damnum.

5% Derecho privado romano, 10%d. revisada, Pamplona, Eunsa, 2004, nt.1 a p.457.
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el catalogo de definiciones es precisamente «pérdida”, y la semasiologia del mismo se explica a partir
de la unidad semantica «pérdida” , como semantica nuclear que admite dos matizaciones: «econdémica”
versus «no econdomica”. Dos valores presentes en nuestra historia retrospectiva de la palabra.

67. Es cierto que el reconocimiento juridico de la esclavitud —ya desde la Republica romana- va
a determinar en buena medida la historia semantica de damnum en las leyes de la ciudad y también en
la interpretacion de la jurisprudencia. El dolor y el sufrimiento de un esclavo herido es una pérdida que
sufre el propietario del esclavo; y es una pérdida econdmica por el detrimento de la cosa que pertenece
al dueno. La tecnificacion juridica de damnum tiene que ver fundamentalmente con el ingreso de este
término en la Lex Aquilia de damno del afio 286 a.C. Damnum toma una semantica univoca con el valor
«pérdida”, y, mas exactamente, «pérdida econémica” en la medida que las acciones materiales de dafio
previstas en la ley afectan a cosas cuyo dolor o sufrimiento no se reconoce juridicamente como «pérdida
no econodmica”, sino como destruccion o detrimento de cosas, y, por tanto, como «pérdida econdmica”
para el duefio. Los dafios morales, los dafios no patrimoniales, las pérdidas no econéomicas conforman
histéricamente el ambito juridico de la iniuria, por lo que no sirven para explicar la semasiologia de
damnum. Damnum facere es matar, herir de muerte, golpear, destruir, corromper y alterar la sustancia
de las cosas, en tanto acciones materiales de dafio que producen pérdida economica. Damnum dare es
la colocacion de un cosa en situacion de daiio con produccion del resultado lesivo. El dafio patrimonial
tiene aqui su causa en una accion u omision injustificadas que producen finalmente el detrimento de la
cosa, esto es, la pérdida econémica. Estamos hablando de la responsabilidad aquiliana o responsabilidad
extracontractual que conforma la jurisprudencia clasica gracias a sus lecturas extraordinariamente inno-
vadoras de los preceptos de la lex Aquilia. Estamos fuera de la semantica de contrato y de la responsabi-
lidad contractual. La tecnificacion del término damnum en el ambito juridico extracontractual puede ex-
plicar el desdoblamiento semantico que identifica la Propuesta europea: «pérdida econémica”-«pérdida
no econdomica”. Basta salir del esclavismo que reduce la condicion juridica de personas a simples cosas,
para que el sufrimiento y el dolor de estas mismas personas —ahora sujetos de derecho- produzcan «pér-
didas no econoémicas”. Pero la huella histérica queda en esta propuesta semantica unitaria para Europa
en la explicita exclusion de «otras formas de pérdida no econdémica como el deterioro de la calidad de
vida y la pérdida de disfrute”, valores que no formaron parte nunca-como hemos visto- de la historia re-
trospectiva del término damnum. Porque la semantica del término «pérdida” esta ligada a la destruccion
o detrimento de la cosa, y no a la pérdida de disfrute de una cosa subsistente, no alterada. Y la semantica
de damnum refiere también el sufrimiento y el dolor en tanto detrimentos inherentes a la misma cosa,
a la misma persona incursa en damnum dare. El «deterioro de la calidad de vida” debe quedar fuera de
la semantica unitaria del término «pérdida”, por cuanto es una suerte de «dafio colateral” subsiguiente
al dafio que efectivamente produce en la misma cosa o en la misma persona el dolor o sufrimiento. Y
tales dafios colaterales o subsiguientes que no ingresaron en la semasiologia retrospectiva del término
damnum, quedan también hoy excluidos de la propuesta semantica europea.

4. «Condiciones generales de contratacion”

68. Dice el apartado d) del art.2 de la Propuesta europea: «se entendera por «condiciones gene-
rales de la contratacion”: clausulas que han sido previamente formuladas para varias transacciones con
diferentes partes y que no han sido negociadas individualmente por las partes a tenor del articulo 7 de la
normativa comun de compraventa europea’.

69. Y el articulo 7.1 aclara: «se considerara que una clausula contractual no ha sido negociada
individualmente si ha sido impuesta por una de las partes y la otra parte no ha podido influir en su con-
tenido”.

70. La semantica unitaria de la expresion «condiciones generales de la contratacion” que pro-
pone en su catalogo de definiciones el Reglamento relativo a una normativa comun de compraventa
europea es una semantica antigua, casi «vieja”’ y «en desuso” en nuestra historia retrospectiva de las pa-
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labras. Es cierto que el Derecho romano descubre esta expresion y adjudica a la misma un valor seman-
tico que puede identificarse practicamente con la descripcion explicativa de la Propuesta europea. La
expresion lex contractus se conforma juridicamente a finales del siglo I1I a.C. y en la primera mitad del
silgo IT a.C. en una sociedad politicamente ordenada por la Res publica, y con una incipiente economia
de mercado basada fundamentalmente en la propiedad de la tierra, (pequeiias o medianas extensiones de
tierra) y en las actividades agropecuarias inherentes a la explotacion del fundo. En esa economia agraria
el propietario de la tierra se esfuerza por obtener el maximo rendimiento econdémico de su explotacion.
Y ello va a implicar el descubrimiento de ciertos instrumentos juridicos ttiles para minimizar el gasto
y maximizar el beneficio optimizando los recursos de la granja. Y uno de esos instrumentos es precisa-
mente las condiciones generales de la contratacion.

71. El escenario juridico en el que aparecen y se conforman tales condiciones generales es un esce-
nario contractual en el que atin no estan bien definidos los tipos contractuales. Pero, pese a tal indefinicion,
las variantes admitidas oscilan entre dos contratos, arrendamiento y compraventa. Debemos empezar, por
tanto, sefialando que la formaciéon misma de la expresion «condiciones generales de la contratacion” tiene
su historia retrospectiva ajustada a una «contratacion indiferenciada” o «intercambiable”, todavia no su-
jeta a modelos cerrados y tipicos, que aspira a modelarse o tipificarse en parte gracias a esas condiciones
generales. Estamos casi ante un ensayo histérico de ordenacion juridica del intercambio de obra por renta,
de trabajo por salario, y de mercancia por precio. Y en este ensayo hay un tinico actor con innegable prota-
gonismo social, econémico y también juridico: es el propietario, el duefio de la tierra y de la explotacion,
quien gobierna la granja, dirige la actividad econémica y ordena-econdmica y juridicamente- los trabajos,
las obras y las ventas de productos. No tiene que negociar nada de lo suyo; tan solo tiene que fijar unila-
teralmente las condiciones de venta de los productos del campo, las condiciones de adjudicacion de las
obras, o las condiciones de la prestacion de trabajo. Y lo hara en funcion de sus exclusivos intereses; todos
los demas son actores secundarios. La posicion juridica preeminente del propietario-simplemente por su
condicion de tal en tanto titular del poder mas fuerte que es el derecho de propiedad- justifica en buena
medida su protagonismo en la contratacion: Asi se explica la «unilateralidad” de las condiciones generales
de la contratacion, y también el caracter vinculante e imperativo de las mismas: quienes estén interesados
en celebrar un contrato con el duefio de la explotacion tendran que hacerlo respetando, asumiendo y cum-
pliendo al pie de la letra las condiciones de la contratacion fijadas unilateralmente por el duefio.

72. Con esta mirada retrospectiva podemos entender bien la semantica unitaria que propone
hoy el Reglamento relativo a una normativa comin de compraventa europea cuando explica el valor de
«clausulas contractuales no negociadas individualmente™: «si han sido impuestas por una parte y la otra
parte no ha podido influir en su contenido”.

73. Pero, como decia antes, el escenario juridico histdrico que produce esta semantica no es un
universo contractual bien formado, consolidado y perfeccionado por los juristas clasicos. Mas bien, repre-
senta la prehistoria de los contratos consensuales en el Derecho romano. Y quien mejor nos informa de los
avatares de esta prehistoria es Marco Porcio Caton en su Manual de Derecho agrario, el libro de agri cultu-
ra®. Caton- que pretende con este libro ensefiar a los jovenes las habilidades propias del «buen agricultor”-,
advierte que entre esas habilidades figura el conocimiento de ciertas reglas basicas del Derecho, lo cual
faculta al propietario para celebrar cuantos negocios juridicos aseguren la maxima rentabilidad propuesta.
Probablemente Caton no persigue una correccion juridica maxima cuando escribe uno de los capitulos
mas importantes de la historia del Derecho contractual romano. Tan solo quiere mostrar a los jovenes las
condiciones de contratacidn mas ventajosas para el propietario de la granja en la adjudicacion de obras o
en la venta de productos agricolas. Y ademas instruye a los jovenes sobre la necesaria inclusion en esas
condiciones de contratacion de ciertas garantias que aseguren el cumplimiento de las obligaciones a cargo
de la otra parte de la transaccion, o que sirven para minimizar las pérdidas en caso de incumplimiento.

55 Vid. Marco Porcio CATON, De agri cultura, Estudio preliminar, traduccion y notas de A. CASTRESANA, Madrid, Tecnos,
2009, pp.LXXVIII-XCI.
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74. No hay duda de que en algunos capitulos del libro Caton se convierte en un avezado jurista
y formula las condiciones generales de contratacion que daran contenido juridico concreto a cuantos
negocios celebre el propietario de la explotacion. Catdén emplea sistematicamente el término latino /ex
que toma el valor de «condiciones del negocio” en tanto condiciones generales de contratacion que el
propietario fija unilateralmente para dar contenido a ese contrato cuantas veces lo celebre y con quienes
como contraparte lo haga. La /ex se convierte en derecho vigente, de obligado cumplimiento para las
partes, y es la determinacion unilateral de los pormenores del contrato: el contenido de las prestaciones,
el término de ejecucion previsto para las mismas, las garantias adoptadas, el foro ante eventuales incum-
plimientos, etc.

75. En definitiva, esta claro que la semantica de la lex catoniana explica perfectamente la de-
finicién de la Propuesta europea: condiciones generales de contratacion son «clausulas previamente
formuladas para varias transacciones con diferentes partes”.

76. Y termino con una conclusion evidente: no hay mejor explicacion de la semantica univoca
que hoy se estd proponiendo en Europa a proposito de la normativa comun de compraventa europea que
la historia retrospectiva de las palabras.
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