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LA BUENA FE COMO PRINCIPIO GENERAL
DEL DERECHO. PARTICULAR ANALISIS DE
SUS IMPLICANCIAS EN EL SUBSISTEMA
LATINOAMERICANO

JTAVIER HUMBERTO FACCO
Profesor de Derecho Civil
Universidad Macional de Rosario

1. ACEPCIONES DEL TERMINO PRINCIPIO: DIMENSION
DIACRONICA-TEMPORAL Y SINCRONICA-ESTRUCTURAL

En la antigiiedad —ensefa el pmfesc-r Schipani— es Cicerén quien
'LII.'IIIIE pnr FrIITH'_l'E YCE lﬂ. cxprumn PTII'ICIFiCI"i I:'.{EI dCTLChD N ‘_ Iﬂ'\-
encuentra en la “recta razon insita en la naruraleza”, concibiéndolos

como “fundamentos del derecho” (De Eeg;.‘f!m 1, 6, 18%; 1, 10, 28%). Porsu

"'Cicern, De fepibas 1,0, 18, Quinrer, Alre ueve er, ur aportes, a capite, frater, reperis guod guaeringus, e
qeed aliter fus citele tradunt, now Lo fustitize gua Sigands oadune wias. Marcos - Now ita eir, Queine,
dc porius igravatis (neis ltigiosa est quam scientia. Sed boc postering: nunc furis principla utdeans,
Tgtener doctissimis wivis profficiisci placnit a lege, hand ecio an recee, st mods, ut idem defininnt, lex est ratio
swmma, fusita in naiers, quae inbet ea guae facienda sunt, probhibetgue consraria. Exdem ratio, cum est
in hominis mente confirmata et perfecta, fev esr [Quinto. A sus mas profundas fuentes, como debe ser,
vas a buscar, querido hermano, la respuesta a nuestras cuestiones, Quienes utilizan otro mérodo para
Ia ensefianza del derecho civil, ensefian no anwo el camino de la justicia como el del livigio, Marco,
Mo es asf, Quinto. Mads bien es la ignorancia del derecho la gue gusta de litigar ¥ no su conocimiento,
Pero de exto hablaremos mds tarde; ahora veamos los principios del derecho, Parecia bien a los mds
sabios de los hombres comenzar por la ley; no ¢ si con redn; depende de s, como ellos mismos
definen, la ley consiste en la raedn suprema, grabada en nuesera naturalezs, que nos ordena qué es lo
que debe hacerse y prohibe sus contrarios, B misma razdn cuando esd firmemente desarrollada en
el alma del hombre constituye [a ley].

! Cicero, D flegibus 1, 10, 28. Awtices. Di immoriales, guam tu J'aragr furis primcipia repetis! atque
fta wt ego mon wiodo ad illa won properewm, quae rxspfc'mb:rm a ie dr dwre cinili, sed facile patiar e
buesne v wel toson in iste sermone consiemere. Swet enfm baec maions, quae aliorwm cansa fortasse
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52 REVISTA DE DERECHOD

parte, el jurista Gayo afirma que de cada cosa "el principio es la parte mds
autosuficiente [potissima pars] de todas las otras™ (D. 1,2,1%). Mds tarde, en
la Edad Media, el jurista Azdn se referird a las Instituciones de Justiniano
como “Principios y elementos del derecho™

Desde el punto de vista de su etimologia inmediata, es decir su dltima
procedencia, el vocablo ‘principio’ proviene del latin principinm, y éste a su
vez —indagando su etimologfa primitiva, o sea el origen racienal y natural
de la voz— deriva del griego arché. Como puede apreciarse, al igual que otras
tantas nociones que en el dmbito juridico convocaron el interés de los juristas
y literatos romanos por haberlas heredado del pensamiento helénico, se trata
de un concepto que estd en la rafz misma de las reflexiones de los primeros
filosofos presocrdticos, quienes como es sabido centraron su atencién en la
bisqueda de aquellos elementos de los que se componen todas las cosas, o sea
en la determinacidn de la causa originaria o esencia tltima de las mismas®.

comglecteris, quane fpsa illa, qrorm Faee cars pracparantur, Marcus. Swert haer quidem wmagna, quae
nune fresiter aeinguintnn, Sed smninm quae in hemimem docterum disprsarione wersanir, witil
et profecto praceeabiling, guam plane intellegi, wos ad futittam eue watos, negue spinione wd natra
constitutunt exie iy, Tl fams patebit, 1f Dowiieunt Bnter {pios SOCietaiens coniunclinnemigie peripexeris,
[Avico, ;Dioses inmaormales! {Qud lejos vas 0l a buscar los fundamentas del derechel Asi e que no
sile no voy a sentirme impaciente por lo que esperaba saber de 11 sobre el derecho civil, sino que
con gusto aguantard inclusoe que consumas todo ¢ dia hablando sobre este rema; pues riene mavar
impaortancia los que has abordado casualmente v a rafz de los orros que incluso ese para el que estos
orros sirven de introduccién].

DL 21 Gadus fibra Load fegem XIL Tabwlarsm, Facturss lopon vetustarum intevpretationem
necersario privg alb wrbis iniis wepesevdnn existfoaei, non guia velim vevboser commientarion facere,
sed qrod in ewnibns rebus awimadiers id perfectum ese, quod ex onmibus swis parsibus conssares. Er
certe cufnsaue rel potisima pars principium est. Deinede, 16 in foro cansas divensibus wefis, wt ita diverim,
widenwr eive, mulla praglanione facta fudied rem exponere, quanie magh imievpretariorem promiteniib
EHCENTENTEns eriL, ouisE SRiE algue ovigine mon repetita atgue Bids, w iea diverim, manibss proting
muEseriam futerpretationts fractare? Nawmgue nisi fallor, fitae pracficiones et libenting nes ad lecrionem
pmp.::-;r’.ru: wareride producins, ef quans (60 venerivig, evidentiores pragsant intefleerm. [Habiendo
de interprecar las leyes anoguas, he juzgado necesario remontarme ances a los principios de Roma,
no porque pretenda escribir dilarados comenrarios, sino porque considero que en todas las cosas
s perfecro lo que consta de rodas sus parres. ¥ en verdad, el principio es la parte mds principal de
cualquier cosa. Ademds, si parece que no es licito, por decirlo asi. a los que en ¢l Foro defienden causas
exponer al juez el asunta sin haber hecho ningiin exordio, ;cudnro mds inconveniente serd para los
que prometen una interpreacién, cratar desde luego la materia de la interpreracidn, omitiendo los
comienzos, sin hacer mencidn del origen, v, por asi decirlo, sin haberse lavado las manos? Porque, si
no me engafio, estos prefacios nos llevan con mds gusto a la lectura de la materia propuesta, ¥ cuando
a ella legamos, facilitan su mds clara inteligencial,

* En la Swma Codicis de Azdn se llama la arencidn en rorno a los Peincipia er Radices [principios
v rafces] en cuanto constmyen ol fundamenien [fundamento] de roda denda. Cfr. E Calassa,
Medioeve def divires, [, Milin, 1954, Gintire, p. 568.

" Asf pues los presocriticos conceblan el grofd comoe; a) principio temporal, es decir como realidad
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La bwena fe comin prinsipio peneral del denncho 53

En concordancia con los trazos delineados por la fhlosofia griega,
Schipani ha precisado que el significado del término principium se desarrolla
en dos direcciones: a) por un lado como “inicio en sentido fuerte” u “origen”
que orienta y gufa aquello que continua en el tiempo y en el espacio, y antes
de lo cual no hay nada; b) y, por otro lado, como “elemento primario de
una estructura’. La primera de las acepciones corresponde a la dimension
diacrénica, es decir al orden del tiempo (como equivalente a “primero’),
migntras que la stgunda concierne a la dimensidn sincrénica, esto es a la
indole constitutiva o estructural del vocablo (con un significado andlogo a
‘principal’)’. Ambos significados, tal como serd examinado en el pardgrafo que
sigue, han tenido una especial ascendencia en la elaboracion de la categoria
juridica de los principios generales del derecho.

2. VIRTUALIDAD DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
EN ORDEN A LA UNIDAD Y CONTINUIDAD DEL SISTEMA
JURIDICO ROMANISTA

La sintesis de ambas acepciones permite colocar a los principios
generales en un sitial de preferencia, como criterios informadores del derecho

siruada en el principio de los tiempos, a partr de la cual se generd rodo o existente: b) companenre
constitutive tltimo de lo real, en ranto elemente que se encuentra en todas las cosas, por taneo comin
a todas ellas; decimos de cardcrer constmutive ¥ “dlima” por ceanto no se constaga en la “superficie”
de las cosas, cn lo visible o suscepoble de ser experimenmado a nivel sensonal; of clemento que
determing el ser propio de cada ente, pues las cracteristicas v procesos a los que estd sometido todo
objera crin determinadas por el principio del cual estd compuesto. Asi, por ejemplo Tales de Milern,
consideraba que el agua era el principio de rodas las cosas, existiendo un solo substrato marerial para
toilos los enees pertenecientes al mundo fisico. Luego, Anaximandro, identificard ¢l srofv con el
dpeiran, es decir con lo ‘indererminade’ proponiendo una relacidn de neurralizacian entre los cuacro
‘elementos’ fundamentales (agua, fuego, aire, terra). Anaximenes, clabora una sintesis entre los dos
I.;e::su:dc-mi anteriores, estableciendo que el aire es el principic (archd) material de todas las cosas que
ereda la propiedad del dpedvon. y constiouye el alma del mundo.

" Clr, S, Schipani, *1 Principi di Unidroic e il dirive romane”, (Afewne annosaziond se favor debivoris ¢
asinmetrie del commercio internazionale), en AA NV, Studi in onove Jf Pietra Rescigno, { ( Teoria genevale
¢ storia del diritea), Mildn, 1998, Giuffre, p. 701 553 Id., Los principics de Unidroir v el Derecho
romana {alpunas anotaciones sobre ¢l favor debitoris y las asimerrias del comercio inrernacional),
traduccion de ]. H. Facco, en AANVY., bajo la coordinacion de D. B Esboreaz, Sistenm juridics
latinoamericane y derecho de lor comemaror, México, 2006, Pornia, p. 203 s,

" 8. Schipani, La codificazione del Diritte Romans Comune, Turin, 1999, Giappichelli, p. 85 ss., quien
profindiza sobre t]-]*'l'LII'I.tI:J en los siguientes términes: “Con riferimento al significato di principiom,
in un recente studio sono state enucleare tre direrrrice™ tale rermine tenderchbe a dessgnare
rispertivamente: -|'inizio, ciok la parte temporalmente piit remota; -origine, qui da intendersi come
“I'inizio i senso fore” ovverosia tale da Bovernare il uite del processo; -'elemento, ovverosia il
componente costitucve. | primi due senst appatonoe collocan sull’asse del cempo; 1 werzo invece &
sull’asse della scruttura. ‘-"aE a dire: | primi Euc significati artengono alla diacronia mentre il terzo
actiene alla sincronia,
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a4 REVISTA DE DERECHOD

privado, integradores de las lagunas legislativas o contractuales y rectores
de la actividad de los magistrados®. La nocidn de principio de tal modo
concebida hace posible la construccién de un sistema caracterizado por las
notas de unidad-coherencia y apertura-ductilidad”.

E.S- npﬂrtunﬂ rEEDTdEFSUmﬂriEmL‘ntC fEuEC]'l IE Clnct]’ina 5C I'!E.l'l prnpucstﬂ
dos concepciones radicalmente distintas en rorno a qué debe entenderse por
“principios generales del derecho”. Por un lado, para la direccion positivista
(estatal-legalista) se rratarfa de normas obtenidas mediante un proceso
légico inductivo de generalizacion y decantacion de las leyes. Serdn entonces
“principios cientificos” o “principios sistemdticos” que resultan por via de
sucesivas abstracciones del conjunto de las normas particulares. En cambio,
segtin la direccién iusnaruralista (con sus diversas variantes y matices), los
principios generales del derecho equivalen a las normas del derecho natural,
y éstas, a su vez, pueden ser consideradas como “razén natural”, “naturaleza
de las cosas” o “verdades objetivamente derivadas de la ley divina®, que no
han encentrado formalizacién ni su validez depende de la sancidén estatal™.

¥ A este respecto B Hinestrosa, “Dre los principios generales del derecho a los principios generales del
conrrata, en AV, S'r'.f.f:mar_jrrrr}ﬁm farimagwericana y devecho de los contratas, bajo la coordinacidn
de D [ Esborraz, México, 2006, Pornda, p. 190, hace mencidn a la "variedad de funciones que
cumplen los principios”, relevando las siguientes: a) integradora, por cuanto sirven para colmar las
lagunas del ordenamiento normartive; b) interpretativa, pues ofrecen al juez un instrumento para la
subsuncidn de los supuestos ficticos en un enunciade amplio; ¢} productora, dado que promueven
valores sobre los cuales se asienta todo ol ordenamiento, En el mismo sentido ofr. G. Alpa, { princips
gencral, en Tratatto df diviete privage, bajo ¢l cuidado de G, ludica y I Zated, Milin, Giuffre, 1993,
p- 13

* El empleo que efecruamos de los dos binomios para calificar la nocion de ‘sistema’ es deliberado.
Asi, pues, por un lado la ‘unidad-coherencia’ del sistema slgnlﬁm que las diversidades de los
ordenamicntos que lo componen pueden integrarse arménicamente en una unidad superior; y
cllo, a su vez, sin que 5|.g:r||ﬁqu|: la prﬂcncu de contradicciones internas insalvables, por cuanto la
posibilidad de remirirse a un mismo y comiin sistema de referencia permite superar los evenruales
desacaples entre los ordenamientos. Por otro lado, la “apertura-ductilidad’ alude al cardeeer permeable
¥ dindmico del sistema que le consiente de entablar una comunicacidn con otros sistemas ¥ también
de adaptarse a los cambios y a las variables circunstancias que el devenir del riempo conlleva,

" Cfr. . hosser Irurraspe — M. A. Piedecasas, Conaras. Aspectos generales, Sanra Fe, 2002, Rubinzal
(.Lquu-ni, p. 258, Sebre el punto resultan de interés las agudas UFEEJ’\-’-E.LE:JI‘I::S de F. Hinestrasa, “Die
los principios generales del derecho”, cit., p. 187 5., cuando se pregunta dénde se encuentran los
principios ¢ intenta dar respuesta al interrogante —siguiendo a Berri— ahrmando que los mismos se
inficren de la relacidn b-LH.I1]P}' de la experiendia juridica, v que el intérprete los extrae de la condencia
social mediante un procesa de absrraccidn v generalizacian, Coincidimos con la argumentacidn
del autor cuando asevera que aunque algunos de estos principios se encuentren explicitos en la
legislacidn, no por ello s [.:'I.IL"llt' sostener que su individualizacidn sea reducible a una simple
curension de aquellos enunciados, oda vez que OLres Tantos igualmenee punclcn ICICr una vigencia
implicita como resultado del trabajo del intérprece dirigido a recoger —mis alld de los dictados del
legislador— las orientaciones v las lineas de tendencia del ordenamiento,
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La bwena fe comin prinsipio peneral del denncho 55

Por nuestra parte, desde la perspectiva que resefiamos en el pardgrafo
anterior segiin la cual se le reconocen dos acepciones fundamentales a
la locucién principium (diacrénica-temporal y sincrénica-estructural),
coincidimos con quienes ahrman que el concepro téenico de “principios
generales del derecho” asume el significado de elementos constitutivos de
una realidad configurada por el sistema juridico romanista el cual, entonces,
resulta identificado con una estructura que comprende asimisma la dimensién
del tiempo —o sea, el sentido del origen— a su vez fundante de todo el devenir.
En efecto, los principios generales del derecho se encuentran ‘esencialmente’
plasmados en el Corpus furis Civilis, es decir en el sistema por €l codificado
v, ademds, en las obras maduradas a partir del mismo que han permitido
desarrollarlo’’. Ello no obsta a que ciertos principios —como por ejemplo
el de ‘razonabilidad’~ reconozcan un origen inmediato diverso al plexo de
fuentes que configuran el Sistema juridico romanista'”.

Entre las virtudes mds relevantes que pueden asignirsele a esta
perspectiva ‘principial’, tenemos que de tales postulados emana el criterio
de integracion de las lagunas de los cddigos v del resto de la legislacién,
y de su interpretacién en conjunto. Asimismo, alli pueden encontrarse las
cnnrdcnadas dcl sistecma dC dfrfchﬂ Enmﬁn d IEE CUEIL‘E EEU.I:I.i!' para suhw:nir

a las necesidades q_ue resultan de los procesos de integracién europea
|:1t|nnamr:rlc:ana [.-ﬂﬂ tﬂ-'l:lﬂ C].]ﬂ "n’lCI.'IC cnnﬁrmada Iﬂ n:|:1cmn I:I.IL Iﬂ"i

" Cfr. 8, Schipani, “Los principios de Unidroit v ¢l Derecho romane”, cit, p. 206, para "I_l“i"“ la
remisicn a los principios generales del derecho que realizan los codigos mm*]u_mr:s impaorta la referencia
a los “elementos primarios del derecho romano v a sus df-sarn:-F “Derecho romano en sus
elementos estructurales ¥ constitutivos del Siseema”, expresindose dr esta manera la ‘permanencia
del Sistema del derecho romano en comiin en los actuales ordenamientos normarivos .

2 En efecto, el principio de “rzonabilidad’ ha sido acufade en el comman faw, para |I.I1.'§LP ser
reconacido expresamente en algunos proyecros de unificacidn y armonizacion ]Egiﬁiﬂ[i.'r':l foir. arc.
1:302 Proyecto de la comisidn Lande), ¥ Analmente terming siendo receprade, a nivel legislativo
o jurisprudencial al menos, por algunos derechos que pertenceen a la fBamilia del derecho remana
conrineneal.

" Sabre ¢l reconocimiento de la existencia de un particular subsistema juridico larinoamericana
como parte integrante del mids amplio y general sistema del derecho romano comin, y el i imporcance
papel 111-:. para la reconstruceidn unitaria ¢ identificacion del mismao put'g:i el reenvio a los "principios
generales™, puede verse 5. Schipani, "Armonizacidn y unificacién del derecho: Derecho comiin en
materia de obligaciones v coneratos en América Lanina”, raduccion de M. Cruz Mardnez, en AAVY,

bajo la coordinacion de |, Adame Goddard, Dereche Privads, Memoria del fﬁrﬁww Titermacional
de Crlturas y Sistemas furidicos Comparadps, México, 2005, UNAM Instituro de Investigaciones
Juridicas, p. 680 s.: “BEl reconocimiento de la existencia del sistema latincamericano no sélo hace
pertinente, sino que impone hasta un méwdo de interpretacion sistemidtico en sentido plena;

csro o, conmensurable con la existencia del sistema latinoamericano, en su complera dimensidn y
estructura, sin restringirlo o limirarlo a los ordenamicncos singulares de las diversas n::lpubhcas, que
aungue concurren a praducitla, v ponen a disposicidn los aparatos que realizan tal aplicacidn, Esto
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codigos modernos con el derecho romano instituido por Justiniano en sus
cuerpos normativos y sus desarrollos posteriores, poniéndose de realce el
reconocimiento de la identidad y continuidad del sistema a nivel legislativo'

En igual sentido —sobre la virtud que tienen los principios generales
para asegurar la continuidad del sistema— en nuestra doctrina latinoamericana
se ha dicho que los mismos *[...] vienen a ser como la bocanada de aire que
requiere el sistema para poder conservar su validez y vigencia; hacen posible la
Hexibilizacién de este ltimo. Hay una relacién de interdependencia entre las
normas y los principios generales: éstos intervienen en la creacién de aquéllas
(las normas son un reflejo de lo que es y lo que debe ser una sociedad, y para
ello debe recogerla) y, luego, se debe acudir a ellos a in de interpretarlas. Esta
relacién entre el principio general y el caso concreto no debe considerarse
simplistamente como la subordinacion logica de lo particular a lo general. Es
como un circuito de retroalimentacion inductivo-deductivo™”.

3. EL CARACTER DE PRINCIPIUM DE LA BUENA FE: SIGNIFICACION
TEMPORAL Y ESTRUCTURAL

Desde el punto de vista diacrénico, se constata la presencia de la fides
va desde el principium de los tiempos'®. Asi lo advierte Cicerén (De Officiis

impone en modo complementario un trabajo de reconstruccidn de sus principios penerales; por un
lado en un cuadro de coherencia con ¢l sistema general del derecho romano; por otro lado, receprivo
a las tspccihcidad:s a él propias, y que pueden convertirse del mismo modo en una contribucidn al
sisterna general”,

'* 5. Schipani, "La codificazione del Diricee Romane Comune”, cic., p. 117.

' R. Jiménez Vargas-Machuca, “La unidad del principio general de la buena fe v su trascendencia
en el derecho moderna”, en AANVY, Comraracidn Privada, Contratos predispueseos, Contvatos conexos,

Ciidiga Eurapeo de contratar, Lima, 2002, Jurista Edivores, p. 75,

' El primer restimonio que le arribuyd cierma valencia réonica a la fiales en las instimiciones jurfdicas
romanas cstd contenido en una andgua norma de las X1 Tablas (8.21: Serv. ad. Aen. 6,609, sopin
la cual: patronus sf cliens frandem fecevit, sacer esto. Como se advieree en la norma no fgura &l vocablo
fiedes [fe, confianzal, sino la palabra faws [fraude] que expresa ol disvalor polarmente opuesto al valar
que representa la fiaes, €l cual como es sabido constituye e niceo normative de la instioucién de
la clientela. Si bien la tradicidén recogida por Didgenes de Alicarnaso (2,10) atribuye esta norma al
misme fundador de la ciudad, con lo cual seria wan an:igua como la institucidn de la clientela y,
por lo anto, verosimilmente ]:lm.dc afirmarse que seria mds antigua inclusive que la propia ciudad
{civitas), en tanto ordenamiento unitario ¥ centralizado. Cfr. I Frezza, Fides bana, Stud? sl bnona
fedde, en Seritti, 111, bajo el cuidado de E Amarelli y E. Germino, Roma, 2000, Pontificia Universitas
Lateranensis, Mursia, p. 3. Otro documento de edad arcaica, en cuya virtud la fides constituye ¢l
fundamento de una obligacidn surgida —segin la rerminologia moderna— ya ne de un contrato de
derecho privado sino de un contrato internacional, estd dado por el primer tratado celebrado entre
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La bwena fe comin prinsipio peneral del denncho 7

1, 7, 23"} cuando ensena que la nocidn de justicia en el orden contractual se
funda en la frdes (fundamentum est fustitiae fides), articulindose este aserto
con la concepcidn del derecho —segiin la universalmente aceprada definicion
celsiana'— como el arte de lo bueno y de lo justo (dus est ars boni et aequd, cir.
D, I L1 pe*? Dol 14175

La perspectiva sincrénica-estructural también permite visualizar a la
J‘ﬁl-"‘-l'?.i"l'.n.'-lI ﬁﬂ!fj cn su SCgLEI'I'EI.:l HECpEiﬁﬂ, Ccsto ©F COomo ‘C].C'mﬂl'ltﬂ' Funclantr: d.f_"l.
sistema’. En efecto, a partir de la superacién de la cldsica distincién entre

Roma ¥ Fa.rr:.lgn del cual Polibio nos aport pfu:clu-: noticias sobre su contenido {"i- 22.9). Por este
rratado, cada una de las partes contrayenres promete en base a la propia te (fe puh]Jca o sea la fe que
liga la colecrividad al respero de las convenciones libremente ﬁtlpu]ﬁd;’ﬁj la asisrencia del cludadano
de la otra parte, para la proteccidn de intereses derivados de negocios de derecho privado. Cfr. It
Frezza, Fides hona. Studi sulla buona fede, cic, p. 4.

7 Cicere, De Officiie 1, 7, 25, Fundamentum awtemn ent fustitiae fides, id e diceorwm conpestorsngue
constania et veritar, Fx quo, guanmiguan boc videbitur fortase coipiam durius, tamen audeames imitard
Seoicos, gui sesdinse exgnirunt, snde verba sing ducia, eredamusgue, guia ffar. guod diciwm ece appellavam
fidene. [El fundamento de la justicia es la hdelidad, es decir, la sinceridad de las promesas v de los
convenios v su pura observancia, Por lo cual me siento inclinado a creer con los estoicos, que tanra
diligencia ponen ¢n la derivacidn de las palabras, que fdfes se deriva de fic {%se cumple, se hace™)].

" Sabre los alcances de la definicidn celsiana de Derecho recordada por Ulpiano puede consultarse 8.
Riccobono, “La definizione del jus al tempo di Adriane”, en Bulletina dell'Istituto di Dirte romano
*Vitrorio Scialoja”, Muova Serie, vol, XX, vol, LIT-LIY de la coleccidn, Milin, 1948, Gioffré,
p- 5 st ¥ E Gallo, "Sulla definizione celsiana di Diriteo”, en Stedia ot documenta bisoriae ot furie, 33,
Rovma, 1987, Poncihicia Universitas Lareranensis, p- 7 85

"1, 1 1 pr Ulpianus libeo L fesiusionnm, furd opevam daturums pris noise sportes, wnde nomen
iuris descendar. Fst antem a juscitia appellamm; nam, we eleganser Celus definis, fus est ars boni e aequi.
[Conviene que el que hayva de esrudiar el derecho, conozea primern de donde proviene la palabra i
{derecho). Llamase asi de iustitia (justicia); porque segiin lo define elegantemente Celso es el aree de
lo bueno y equitativa|

M1, 1, 11 Paulus libre XTIV, ad Sabinum. fos plribos swodis diciene. Unoe mods, gquam id, quod
sernier ceqieicin ae bovsen e, fus divioer, i eit i natunale; alieva mods, guod smnitues ase plavibus in
qitague efitate wtile eat, st est v civile: we winug ing recte appellatny i civitare noing fus Fanovarism,
Praztor guogue ins veddderve dicituy, etiam gqusn inique decernit, velatione wilicet facea von ad id, gued
itg Praesor fecit, sed ad illud guod Practovem facere convends. Alia significatione fus dicivnr Ioews, in
quie ins reddioey, appellatione coflara ab o, quod _Irfr'r i o, whi Jif quem focem determinare bor modo
possuims: ubitcungue Practor sulva maiestate imperii sui salvoque more matorun: ins dicere constituit,

is larus recte fus .u'ppsfﬂrmr [Dicese derecho en varias acepciones. En una, cuando se llama derecha,

lo que es siempre cqulml:w-:: ¥ bueno, come es el dereche natural; en orra, lo que en cada ciudad
es (il para todos o los mds, cual es el derecho civil; ¥ no menos rectamente se llama derecho en
nuestra ciudad ¢l derecho honorario. Dicese también que el pretor adminisera derecho, aun cuando
decide injustamente, atendiéndose, por supuesto, no a lo que de tal manera hizo el pretor, sino
a lo que convino que el pretor hiciera. En otra significacién, lldmase derechoe al lugar en que se
administra el derecho, aplicando ¢l nombre de lo que se hace al lugar donde se hace; cuyo lugar
podemos determinar de este modo: donde quiera que el Pretor, salva la majestad de su jurisdiceidn
y salva la costumbre de les mayores, determing pronunciar derecho, este lugar se llama con raedn
it (derecho)].
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56 REVISTA DE DERECHOD

negocios de buena fe y de estricto derecho, la bona fides paso a ser una
cualidad intrinseca de todo género de negocios™.

Con tales alcances cabe reconocer a la buena fe como un *[...] verdadero
trasfondo del derecho, un principio bidsico del mismo, que debe admirirse
¥ TeCONOCErSe COMO SUPUCsSto de todo el ordenamiento jun'dicn"n; en oiras
palabras, es un principio cumbre del cual se derivan las demds disposiciones
que rigen la materia de los contratos™. Notese, sin embargo, que en tal
cardcter de principio rector, la buena fe informa no sélo al derecho privado
patrimonial, sino que ilumina a la totalidad del sistema de derecho aflorando
en miltiples y diferentes normas, en las cuales muchas veces el legislador se
ve precisado a aludirla en forma intergiversable y expresa®™. Por lo demis,
la funcién integradora de la buena fe sirve para colmar el ordenamiento
donde presenta lagunas e hipdtesis no previstas que desmienten el cardeter
de completo del sistema juridico™.

' ¥a con Justiniano en el Sisrema de derecho romano comiin plasmado en el Corpus feeds cipdlis se
aprecia una generalizacidn del principio de buena fe objetiva. Cfr. 5. Schipani, "Los principios de
Unidroir y el Derecho romana”, cir., p. 208, nr. 12, quj:n propone como ejemplo de ral gn:nr:mlizai:iﬁn
cl h’a.gm:nm conservado en J. 4,0,30. En efecro, la sustotcion del pm-ccmprrformrrfnrs por la copnitia
extra ardinem, como dnica tipologia de procedimiento para todas las acciones, :xpi]c:t lagicamenre
que fuera perdiendo razén de ser la distincidn que otrora rigiera entre los diversos tipos de fudicia en
base a la mayor o menor apertura que ofrecian las respectivas formulas, El sentido de conservar una
categoria de acciones caracterizadas por el spervere ex fide bona contenido en la intendie de la Farmula
era pricticamente nulo frente a la desaparicidn del procedimiento formulario. La amalgama de los
sistermnas procesales hasta entonces vigentes significd que quedaran englobadas las diversas especies de
juicios (o gcciones) en las scciones de buena fe, con la exclusion solamente de las acciones de estricro
rigor reservacas en teoria al mutue v a la sipedado (pues en la prictica ¢l demandado podia hacer
valer la eveepaio doli inclusive en estos procesos, sepin puede inferivse del citado rexto contenide en
1. 46,300, Chr. ademds B. Brugs, fndiaions df Divivee Remsane (Divicte private Giaitinianea), Turin,
1926, Urer, p. 163,

1. M. Gastaldi, *La buena fe en el derecho de los coneratos”, en AAVV, bajo la direccidn de M.
M. Cordoba, Trasads de la Buena Fe en ef Derecho, 1, Buenos Aires, 2004, La Ley, p. 302 s. El autor
utiliza la elocuente expresién “principios fundacionales del contrato”, refiriéndose primeramente
a la auronomia de la voluntad que se verfa complementada con otros dos: la fuerza obligatoria del
contrato |pacts sunt servanda) voel efecto relativo. No obstante, estos principios que son aceprados
como pilares de los contratos, deben necesariamente enmarcarse en el estindar de la buena fe, que
abena una concepeidn drica del contrata, ademds de la econdmica y juridica que radiconalmente
s le ha reconocido (p. 303 &),

* Asi, se pronuncia E Wieacker, &Y principio geneval de fa ﬁuﬂmﬁ, p. 53, para quien la buena fe *[...]
cs el primer y mds alto principio de todo ¢l Derecho de las obligaciones del que, en esencia, deberian
derivarse todas las demds prescripciones legales”.

ik E. E. Borga, vor Buena fe, en E.m;idupt:dia juridica Cmeba, 11, Buenos Aires, 1955, Editorial
Bibliogrifica Argentina, p. 404,

“ D. Corradini, ! critevio della bwona fede € la scienza del diritte private, Mildn, 1979, Giufiré, p
383, Al respecto cabe tener presente gue: “Segin Carnelue (1879-1966) las métodos para colmar
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La bwena fe comin prinsipio peneral del denncho 59

De este modo es posible distinguir, por un lado, la buena fe como mero
concepto técnico-jurfdico que sirve para describir o delimitar un elemento
de un supuesto de hecho en una multiplicidad de normas, y, por otro lado,
como principio general que —en cuanto tal- engendra una norma juridica
cnmplr_‘za }' sC E[m EI. rangﬂ EI'l: pﬂstuladn gl'_‘l'l'l'_‘]'ﬂE dl:] EECFL‘E].-[D‘, cn CU}"'EI vil’tud
“[...] rodas las personas, todos los miembros de una comunidad juridica
le_‘bl:l'l {:ﬂmpﬂrtﬂl"ﬁ{.‘ EIL‘ bur_‘na 'FI: cn Sus rccfpmcas rc|:1::lun::5”,

Los numerosos preceptos legales que, directa o indirectamente, hacen
referencia a la aplicacidn de este principio reflejan que es concebido como
una de las ideas fundamentales que inspiran todo el régimen contractual, y
su formulacién amplia —en tanto ha de ser observado en los diversos estadios
del ciclo vital del contrato y abarca la rowalidad de sus funciones™— deja
cn CIETG qu[‘ CH.-I:I.E. PEIEC l:I.CI]C Eﬂnduﬁirsc dc h'UJ:l'lﬂ. FC }" Con I.C'ﬂ.ltﬂd "Cgﬂ{iﬂl
aun en ausencia de una norma especifica que lo prescriba®. Por lo ranto, se
ha sostenido su incontrovertible jerarquia de principio general del derecho
torna superflua la referencia legal y su incorporacién a los ordenamientos
normativos solo denotaria el imperio irrestricto que, en tal marco, se le
arribuye como culminacién de un proceso de jerarquizacidn legislativa en
Cl Terreno EICI -I:I.L']'CCI'Iﬂ Cﬂmpﬂ.fﬁd{l, El quc no ]'lﬂ.l'l cscapadn I'l.'.lS sistcmas
dogmadrticos™.

lagunas pueden dividirse en dos gropos: 1) métedos de hererointegracion, segin que el drgano
st habi.lii.ra.du para buscar la solucidn fuera del orden juridico; sobre 1a base de concebir el orden
juridico como un sistema de rextura abierta (Hare): sea con base en ¢l Derecho consuerudinario o
costumbre; atendiendo a los méritos del caso o segiin las normas que el mismo estableceria si fuera
legislador (Cddige de las Obligaciones suiro); o bien, come hemos visto, atendiendo a los principios
generales; ¥ 21 métodos de aurointegracian, si ¢l relleno de la laguna se logra manteniéndose dentra
de los conhnes del ordenamiento; recurriende a los principios generales del orden positive o Derecho
vigente, o atendiendo al argumento por analogia” {J. Mosset Iturraspe —~ M. AL Piedecasas, Contratos,
cir., p. 390).

o Es posible articular ¢l carderer de principio ‘general’ de la buena fe con su aplicacién en las diversas
crapas de la vida del contraro v las midloples funciones que cumple. Asi se ha dicho que pueden
distinguirse dos dmbitos de extensidn de la buena fe. Un primer imbito que podemos denominar
‘horizontal’ y que comprende las erapas anteriores a la celebracidn del contrare (negociaciones
precontracruales) v las fases posteriores a su terminacion {efecros posconcracmales). En el segundo
dmbite, el 'vt'rrii:aff, se observa cdmo el principio de la buena fe objetiva se desarralla v coneretiza por
medio de la interpretacidn e integracion del contrare en el curso de su ejecucidn o cumplimieno.
Clr. H. Corral Talciani, *La aplicacidn jurisprudencial de la buena fe objetiva en el ordenamiento
civil chilenn”, en AA Y, bajo la direccién de M, M. Cérdoba, Tratede o fe Buena Fe en el Derecha,
I1, Buenos Aires, 2004, La Ley, p. 207 ss,

¥ Cfr. comentario § 1 al are. 1.7, de los Principios de Unidroit en 7 Principi Unidreir nella prasica,
Casistica ¢ biblografia vigsardanit § Princips Unidvoit det conirates commercaaly incernazionaly, hajo el

cuidado de Michael Joachim Bonell, Milin, 2002, Giuffre, p. 84,
B Cle. A Reyes Terra, B principio de la buena [ oen by prdetica fudicial sivil Moneevidles, 1969,
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Bl REVISTA DE DERECHO

4. PARTICULAR SIGNIFICACION 'ESTRUCTURAL DE LA BUENA FE
COMOCARACTERISTICA PROPIA DELSUBSISTEMA CONTRACTUAL
LATINOAMERICANO

Es un dato objetive de sencilla comprobacién la influencia que
ha tenido la codificacion europea (en particular francesa y alemana) en
Latinoamérica. No obstante, los coédigos latinoamericanos presentan
particularidades respecto a los del viejo continente que les confieren una
identidad propia®.

En relacién a la mareria que nos ocupa en esta sede’, en la doctrina
actual Esborraz ha caracterizado al contrato como acto o negocio juridico
de buena fe que obliga reciprocamente a las partes; y en ello —asevera con
perspicacia este autor— estribarfa otra differentia specifica de la institucién
contractual en el subsistema juridico latinoamericano. En virtud de este
principio, entonces, el contenido del contrato quedaria integrado y, por
consiguiente, no sélo obligaria a las partes por lo expresamente convenido,
sino también por todo aquello que ‘implicitamente’ deriva de la buena fe,
de la equidad, de la naruraleza del contrato, de los usos y costumbres y de la

30

].t':;‘"“.

El mismo autor ha sefalado que a nivel legislativo el primer cuerpo
legal latinoamericano autéctono que habria generalizado el principio de
buena fe en el dmbito de las obligaciones de fuente contracrual habria sido el

Fundacidn de Cultura Universicaria, po 18 ss. En una posicidn andloga se enrola ¢l pensamiento
de E Hinestrosa, “De los principios generales del derecho”, cit, p. 188, cuando hace alusidn a los
principios implicites’ en el ordenamiento (supra ne, 10,

* En esee sentido, colocando en su justa medida los términes de esta influencia, se ha dicho que “[...]
de la Europa continental, el fendmeno de la codificacién pasé a América Larina, primero bajo la guia
intelectual francesa v, despuds, bajo la alemana. Estas influencias se ejercieron en cuanto al métoda y
a la técnica legislativa, mds que a los principios y las soluciones concretas, va que en estos aspectos el
Derecho tradicional mantuvo una presencia importante en la generalidad de los textos™ (A Levaggi,
Manual de bistaria del derecho argentine, |, Buenos Aires, 1987, Depalma, p. 192).

“ Con respecto 4 offos msgos caracreristicos mds penerales (apermura, universalidad. anri-
individualismo, erc.) del subsisrema larinoamericano, o al modo que ha adoprado de disciplinar
cucsiones perteneciences 1 orras amas del derecho cvil {asi, como ejemplo paradignicicn,
la problem:inica del inicio de la existencia de la persona desde la concepoidn: el mascinrus) que
consienren delinearlo con una fisonomia propia ¥ diferenciarlo de los cidigos europeos, remirinmos
—por exceder los limites del presente trabajo— con provecho a las reflexiones de I Catalano, Divitto ¢
persoae, Turim, 1990, Giappichelli, pp. 114 =5, 121 ss5., 208 ss.

D, F Esharrwe, Comerate y sistetna en América Lating, Buenos Aires, 2006, Rubinzal Culeoni, p.
122.
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La bwena fe comin prinsipio peneral del denncho il

Provecto de Codigo Civil para la Repuiblica Oriental del Uruguay, redacrado
por Eduarde Acevedo entre los afios 1847 v 1849, cuya norma pertinente
reproducimos™

Art. 1343: “[...] Todas [las convenciones] deben ejecutarse siempre de
buena fe, sea cual fuere su denominacién, es decir, obligan no sélo a lo que
SC CXPIcsa cn l':":lﬁ, sino a tﬂl:l:l": IEE consecuenclas quc ].3 qulidﬂd, -I:i s, O ]E
ley arribuyen a la obligacién, seglin su naturaleza”.

Sin embargo, fuerza reconocer que mds alli de este antecedente,
los primeros cadigos civiles que entraron en vigencia en América Latina
luego del proceso de independencia —replicando el texto del Code francés—
circunscribieron la esfera de accion del principio a un simpic parimetro de
valoracién de la conducta de las partes en el momento de la ejecucién de las
obligaciones que reconocian su fuente principal en la convencidn; admitiendo
marginalmente como fuentes subsidiarias a la equidad, los usos y la ley, pero
sin mencionar en absolute a la buena fe. Una excepcidn saludable a esta
tendencia representd el Cédigo Civil chileno del ano 1855, que tue el primer
texto legal latinoamericano genuinamente autéctonoe que ha consentido la
actuacién de la buena fe con todos los alcances de un verdadero principio
general, otorgdndole una funcién integradora de primordial importancia, tal
como lo veremos en el parﬁgraﬁ} siguiente,

2 IV F Eshorraz, Contrate y sistenz, cit, po 123, nn 132, quien expresa que el autor de este
provecto habria levado la misma operacidn sintetizadera de hacer confluir en una misma norma
los contenidos de los articulos. 1134 ¥ 1135 del Code francéds, Por lo tanto, puede reconocéesele
originalidad al jurista uruguayo, atento a que la obra de Bello es posterior 2 su Proyecto v tam poco
existen pruehas de que haya conocido v unilizado para la prepaacion de este dltimo la obra de
Deebvincourt. Chr, |. Peirano Facio, “El codificador Eduardo Acevedo”, nom introducroria a la edicidn
conmemarativa dispuesta por el Consejo Macional de Gobierno del Provecio de Codigo Civil para la
Repiiblica Orienral del Uruguay publicado en Monrevideo en 1852, Monrevideo, 1963, Minisrerio
|:||: Inscrucciaon Pablica y Prevision Social, p. LXV.

4 Ohros codigos cviles latinoamericanos directamente optaron por precerir el principio de buena
fe de sus enunciados normatives, Asi, tanto el Cadigo Civil argentine sancionado en el afio 1867 y
redactado por Dalmacio Vélez Sdrsfield como ¢l Cadigo Civil brasilero que elaborara Clovis Bevilagua
¥ se aprobara en 1916, omitieron teda referencia a la buena fe objetiva, MNo puede sorprender ¢l
temperamento adoptade por estos eodificadores, pues fue simplemente un corolario del marcada
individualismo politico-econdmico que imperaba entonces como concepeidn ideoldgica,
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5. LA INNOVACION' INTRODUCIDA POR EL CODIGO CIVIL
CHILENGQ DE 1855 EN ORDEN A LA FUNCION INTEGRADORA DE
LA BUENA FE

En el dmbito del subsistema latinoamericano el despliegue de
todo el potencial de la buena fe —que su nawuraleza de principio general
presupone— mediante el reconocimiento de un papel integrador, se presenta
inauguralmente en el Cédigo Civil de Chile (1855) redactado por el jurista
venezolano Andrés Bello. Se ha dicho que gracias al mismo la buena fe dio
21 MUestror S-I.Ibﬁi&tfmﬂ I I“[....ll VEI’L{H{J.EIU‘ S—':'I.itﬂl IL:I.’.".' cua'idud; EI.]. I:.:I.’.".'Etél.f'n'l.l' ’.".'].
papel de principio general del Derecho de los contratos en su doble funcién
de patrén de conducta y de fuente de integracién del negocio contracrual ™.
Ciertamente, a partir de este momento la buena fe logré adquirir una fuerza
‘jurigena’ propia, desempefiando una funcién de principio normarivo
coadyuvante con la voluntad de las partes en la determinacién de los efectos
del contrato, que anteriormente —en virtud del escaso despliegue que le
consentia el texto del Cédigo Civil francés— no era factible preconizar™.

La disposicidén respectiva se ubica bajo el capitulo de los efectos del
contrato, inmediatamente después de la regla que instituye elipticamente
el postulado del pacta sunt servanda™. De esta manera, en el Cédigo Civil
chilcnn, CI "L-'ﬂlﬂl.' 'EIL‘ IE \'ﬂ[ul’ltﬂd dl: ]OS particularcs nog asume CI rango dl'.:
un dogma ni se concibe al acuerde con una intangibilidad absoluta; por el
contrario, se atemperan las consecuencias de dicho postulado, al disponerse:

Art. 1546: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, v por
consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por
la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

¥ . E Esborraz, Contrate y sistema, cit., po 125,

* A esre propasito subraya la importancia del Cadigo chileno de Andrés Bello en un doble aspecro
R. Cardilli, "Hona fides™ tra stovea e sstema, Turin, 2004, Glappichelli, p. 74 s.: "Da un laco la scelta
di esprimere in modo consapevole e pitt chiaramente del CN [Codice trancese] la sirerma connessione
rra 'esecuzione del conrrarto secondo buona fede e Uesistenza di prestazioni ulreriori a quelle volure,
coerenti alla natura dell’obbligazione nata dal contrareo. [Valtro laro, la contestualizzazione storica,
nel processo di codificazione latinoamericana, della soluzione che Bello ritience di seguire”.

A, 1545 “Tedo contrato legalmente celebrado e uma ley para los contratantes, y no puede ser
invalidade sing por su consentimicnto mutuo o por ciusas legales™,
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Es factible advertir cdmo el ordenamiento civil chileno innova
sustancialmente en la materia™, ya que, aunque no efectiia una expresa
mencidn a la funcién integradora de la buena fe, presenta una caracreristica
diferencial respecto al precedente del Code francés, cuyas normas (ares. 1134
ap. 3 y 1135) solo habrian servido de inspiracién al codificador chileno, el
cual modifico su estructura légica con implicancias de suma relevancia desde
el punto de vista juridico™.

En efecto, el art. 1546 unifica las normas del Code, conjugindolas
en una relacién de dependencia (o de derivacién consecuencial) mediante
la expresion “y por consiguiente”, pudiendo asi deducirse de la buena fe la
necesidad de integrar el contrato —miis alld de lo expresamente pactado— con
todo aquello que emana de la naturaleza de la obligacion, de la ley o de la

“En este aspecto la obra de Bello le confiere al subsistema juridico latinoamericans una peculiar
impronta que la distingue de los modelos curopeos. Por lo demds, la propagacidn v repercusidn del
Cadigo Civil chilene en Latinoamérica ratifica la peculiaridad y unidad del grupe de paises que
conforman este subsistema, v abren la via para un enfoque latinoamericano céntrico de la disciplina
conteactual, Sobre la unidad del subsistema juridico laincamericano véase B Caralana, "Dirite
e persong, cit., p. 114 ss.: “Lindividuazione dei principali farrori di unith del sistema giuridico
latinoamericanc (nella prospertiva storica comparariva) nonché delle zone di differenziazione (prima
¢ dopo le codificazioni) fa ritenere definitivamenre superara la resi eurocencrica che nega 'unich di
derro sistema. La base culturale dell unich deve vedersi in un “bloque™ romano-iberico-precolembina.
1l sisrema ha ricevumo la sua forma dal divicoo romano (arcraverso 1l “derecho comiin americano”™ e
poi la “rransfusidn” nelle codificazioni) ma anche dal “mestizaje” della rradizione romanisrica con
le istituzioni indigene precolombiane. Le differenziazioni dipendono in parte da vicende anteriori
alla codificazioni (conquista spagnola e portoghese, e, sopratutto, maggiore o minore permanenza
di istituzioni precolombiane o comunque indigene), in parte dalle tendenze cenerifughe degli seati
indipendenti ¢ delle codificazioni (“eodici civili del Pacifice” o delle Ande, sotto U'influenza del
Cadigo di A, Bello; “codici civili dell’ Atlantico meridionale”, soteo linflusso dell’Esbogo di Teixeira
de Freitas e del Codigo di Véler Sirsheld), in paree dalle influenze dei vari codisi europei”,

* Sobre la “relariva’ influencia del Code francés sobre ¢l Cadigo Civil chileno, v las variadas fuenres
que ha renido en consideracidn Bello para la elaboracidn de esce dlimo, véase A. Guzmin Brimo, "La
buena fe en el Codigo Civil de Chile™, en AAVV, bajo el cuidado de L. Garofalo, I ruals defls buona
_,I‘I'.ri'r agpertiva nell eiperienza gi.'m'd'f.:':: storiea ¢ comtempordnsa (Ard del Convegno internazionale di
studi in onore di Alberio Burdese), IV, Padua, 2003, CEDAM, p. 292, Idem cn Estwdios dogmidtices
de derecho civil, Valparafso, 2005, Ediciones Universitarias de Valparaiso, p. B4: “Por lo ordinario, el
Cadigo chilena aprovecho al francés sélo como modelo general y como fuente de temas o wdpicos
legislativos por tratar. Para darle contenido, Bello acudis directamente a las fuentes, como el Cadigo
castellano medieval de las Siete Partidas, que en el Chile de la época representaba la principal fuente de
su derecho privade, y también el Corpas inrfs divilis, Ademds, se inspird en la doctrina, tanto antigua
{eome Pothier), cuante moderna de los primeros comentaristas del Code (como Delvincoure), Para
ciertas materias recurrid al romanista Savigny, Por lo demids, no dejé de consultar los orros eddigos
de su tiempo (de Prusia, de Austria, de Holanda, de Cerdefa, de la Luisiana)™.
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costumbre™. De lo expuesto puede comprenderse que se trata de una relacién
de causa (buena fe) y efecto (integracién del contrato) entre los términos que
conforman la férmula del art. 1546 del Cédigo Civil chileno™.

Cabe destacar que en la formulacién de Andrés Bello tuvieron especial
incidencia las interpretaciones de E. C. Delvincourt {(uno de los principales
exegetas del Code francés), quien revalorizd el papel de la buena fe como
principio de integracion del contenido contractual, apartdindose netamente
de la posicién dominante en la doctrina francesa de su tiempo. A esta
conclusidn arribé el comentarista francés merced a una combinacién de los
preceptos contenidos en los arts. 1134 y 1135 del Code, afirmando que entre
los efectos de las convenciones el dltimo es ¢l de reclamar siempre la buena
fe en la ejecucién “c’est-a-dire qu'elles obligent non seulement 4 ce qui y
est exprimé [art. 1134], mais encore 2 tout ce que 'équité, 'usage, ou la loi
exigent, d'aprés la nature de l'obligation [art. 1135]™.

En la doctrina chilena se habia advertido la operacion de sintesis
cristalizada en la norma del art. 1546, argumentindose que Andrés Bello
ha reunido “[...] en este articulo el inciso tercero del art. 1134 y el art. 1135
del Cédigo francés [...] No cabe duda de que la extensién que deba darse
4 ].l'.rﬁ contratos ¢ una ﬂhligﬂdﬂ consecuencia -I:I.L' IE I':Il.l'l:]'l.ﬂ FI: cn CII.I-I'_‘ dChC]'I.
ejecutarse. Por consiguiente la reunién que de una y otra norma hace el art.
1546 es preferible a la separacidn con que el Cddigo francés las presenta
[...] La expresién ‘de buena fe’ estd tomada de la antigua distincién romana
entre los contratos benae fidet y los contraros strictd juris [...] Hoy todos los
contratos deben ser interpretados de buena fe”.

A Guemidn Brivo, La baena fe en of Cdaltge Croef de Chife, cin, p. 293 "El Code, como se ve, scpara
la ejecucion de buena fe de las convenciones, por un lado {articulo 1134 inciso 39), v el circulo de
obligaciones que ellas imponen mis alld de lo txprﬂad-::l POr SUE PArtes, Por oo {arciculo 1135).
Esto dltimo no aparcce como una consecuencia de la buena fe. El Cddigo chileno, en cambio,
considera que el ciroulo de obligaciones que asigna un contrato mds alli de lo manifestado en él, es
una consecuencia (por consiguiente} de la buena fe con que deben ejecurarse”,

" Recordemos que un enunciado pricticamente idénrico contenia ¢l provecro de Cadigo Civil
para ¢l Esrado Oricnral del Urngoay {arr, 1343) daborado por E. Acevedo, que hemos referido
precedentemente.

W E, C. Delvincourt, fatftnies de Droit civil frangais, 11, Paris, 1810, Fournier Fréres, p. 268. En orden
a esta influencia de Delvincourt sobre la lectura que hizo Andrés Bello del Codige Civil francés
cft., en general, A, Guemdn Brito, Le codiffcacidn civil en lheroanérica, Siglos XIX v XX, Santiago
de Chile, 2000, Editorial Juridica de Chile, p. 3715 v, en particular sobre ¢l punto en cuestidn, K.
Cardilli, “La buona fede come prineipio di diritto dei conteanti: dirivto romano ¢ America Lating”,
en Fowia ¢ Aweerice, Divitto roseann cominse, 13, Mddena, 2002, p. 175,
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6. LA INDOLE IMPERATIVA DEL PRINCIPIO GENERAL DE LA
BUENA FE: ALCANCES Y CONSECUENCIAS

Para finalizar abordaremos el tema del cardcter imperativo de la buena
fe —dada la relacién de inherencia que guarda con su indole de principio
general— y las implicancias que pueden deducirse de ello. Tal como hemos
tenido oportunidad de apuntar, la doctrina es prdcticamente conteste en
sostener que la buena fe es un principio supremo del ordenamiento juridice.
Por tal razdn, en primer lugar es dable postular su vig::ncia con independencia
de que haya sido consagrado por una norma positiva’’, Ademids, como
prlm.lplu b-UFl'-Cl'ﬂﬂ }-", pur t‘l'l'd.t dC Lcll'.:l.{.-t'f.“l' 1nf-urrna.dur —£N Cuano 11urruna e
inspira el ordenamiento juridico en su integridad— no puede ser renunciable
por los particulares. Se colige, entonces, que escapa a la autonomia de las

partes pretender abrogar el principio, o bien —con alcances menos absoluros—

fﬂ&[l’lﬂg]l’ lﬂ JPLILJLEI’SH dt Lu&ltluu:m {Jf IL'IS dt‘.‘btrfh iﬂhtl’tntﬁ'b :tl 1'1'IISI'I'J.IL2I"HI

Asi, en el dmbito de los proyecros de armonizacién legislativa del
derecho de los contratos, los Principios de Unidroit en el Capitulo | relativo
a las reglas generales han proclamado el deber de actuar de buena fe,
conjugdndolo con la lealtad negocial®; vy ambos principios —prescribe el
texto— han de ser observados imperativamente por las partes en el dmbito
de la contratacién comercial internacional®. Igualmente los Principios de

) Gonedles Pérer, £ principio peneral de buena fe en of derecho adminismative, Madrid, 1999,
Clvitas, p. 77.

¥ Cfr. para el derecho arg{:n:incr L. C. Rerzénico, Principios fundamentales de los contrager, Buenos
Aires, 1999, Astrea, p. 530 "El principio de buena fe, asi como su concreta texmalizacidn en el art.
1198, pdrr. 1° del Cad. Civil, no perrenece al derecho dispositivo sino al orden coactiva”. Afiade csre
autor en relacién al supuesto de derogacion parcial, o sea de alguno de los deberes que emanan de
Ia buena fe, que “[...] es indudable que la derogacidn de los deberes de buena fe por medio de un
contrato —de manera direcra o indirecta— contradice €l sentido v fin del orden juridico. Y si cllo es
inadmisible que s¢ materialice a través de un contrato negociade, menos atn resultarfa aceptable por
medio de condiciones negociales generales™ (p. 5331).

¥ Consideramos que la expresion “lealtad negocial” es la traduceidn al espaiiol mds adecuada del
rérming italiano corretezsr. Asl resulea de la version espafiola de los principios de Unidroir, realizada
por el Prof. A, M. Garro con la colaboracidn de juristas provenientes de diversos paises de lengua
espaficla, Chr. I’n'nn:'r;fﬂ'u:' slrve das Comgraros Comerciales Iwvernacionales, editado por el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Prvado (UNIDROIT), Roma, 1995,

¥ Are. 1.7: “Buena fe v lealead mgucul {1} Las partes deben actuar con buena fe v lealtad negocial en
el comercio internacional”. El inciso segundo establece el caricter cogente del principio de buena fe,
disponiendo que las partes contratantes no pueden excluir o limitar esta obligacion, A este respecto
se ha puntualizade que entre los principios imperativos gue se enuncian adguiere especial relevancia
el de buena fe, vy que dada su amplicud el exto se refiere manto ala conclusidn como a la ejecucion de
los contratos (A, Kemelmajer de Carluccl, "Adecuacion de los principies generales de los contravos
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derecho contractual europeo (Proyecto de la Comision Lando) sientan
categéricamente el principio imponiendo el deber genérico de las partes de
actuar respetando dicho imperativo (§ 1:201)%; mientras que el inciso 2° del
% 1:201 declara la indole imperartiva del apartado 1%, vedando a las partes del
contraco l:Il: pacmr una cxclu'-‘uilfl-n EILI Cll::l‘,l-cr l:Il: actuar l:ﬂI'IFDr]'I.'I:C d !ﬂ I'.I'U.EI'I.:I :FE c
inclusive de pretender modificar sus alcances™. En cambio el Cédigo Europeo
de los Contratos (Proyecto de la Academia de los [usprivatistas Europeos con
sede en la ciudad de Pavia) —a diferencia de los mencionados anteriormente—
no contiene una norma que consagre genéricamente la imperatividad del
principio de buena fe*

En la doctrina se ha destacado —como una de las caracteristicas del
principio de buena fe al estar positivizado— que las normas que lo recogen
son de indole imperativa® (ins cogens), y, por tanto, pueden ser aplicadas aun

de Unidrair para la armaonizacidn del régimen interno di‘ los contraras en un cédigo latinoamericana
ripo”. en Roma ¢ America. Déviree romano coneeose, 7, Modena, 1999, Mucchi, p. 243).

% Are. 1:201: “Buena fe contractual. (1) Cada parte tiene la obligacidn de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe. (2) Las partes no pueden excluir este deber ni limitardo™.

" Esta disposicién refuerza el cardcrer de principio basilar que se le ha reconocido a la buena fe en
el contexto normative del Provecto, y segin la —=Comisidn redactora— estd dirigido a “dar actuacién
a las conveniencias sociales, a la lealtad v razonabilidad en las relaciones comerciales (recting
conrractuales), pudiende por lo rante asumir una prioridad sobre orras previsiones contenidas en
los mismos Principios cuando una adherencia ]itt'ru|Pa éstos conducirta a resultados manifiestamente
injustas”.

 No obstante, a lo largo de su articulado la buena fe fundamenta una variedad de institutos y aspecros
concernicntes al orden de las relaciones negociales, constituyendo —por tanto— indudablemente un
postulado rector e informante de la entera disciplina contractual con carderer inderogable (evde arts.

G,20,30% 5 32inc. 1,39%4, 44,57 % 2,75, 94 % 2, 104 % 1, 1006 % 4, 108, 162 % 4).

# Sobre <l signiﬁcadn y alcance de las normas imperarivas cfr, E Wieacker, B principio general de la
buena fo, cir, p. 94, nr. 102: *[..] entendemos este concepro [Derecho imperariva] en su sentido
tradicional como suma de propesiciones juridicas que no pueden ser modificadas mediante negocios
juridicos, esto es, coma limitaciones legales a la autonomia privada®. En el derecho argentino, el
arr. 21 del Cadigo Civil dispone que: E:H convenciones particulares no pueden dejar sin cfecro las
leyes en cuya observancia estén interesados el orden piblico y las buenas costumbres™. Dhe acuerdo
a la opinion de R. M. Salvar, Tratado de derecha civil argentino. Parte general, actualizado por |.

M. Liper Olaciregui, Buenos Aires, 1964, "I'lpngnihcn Edirora ‘u‘gcnnlm eatas leyes —dentro del
derecho privado— normalmente s refieren a materias que interesan mds especialmente a la sociedad
que a los individuos, tales como lo relative al estado v capacidad de las personas, la organizacion de
la familia tanto en su aspecto personal como pa'l:nmnmal y el régimen de bicnes, en particular de
los inmuebles (p. 257 s.). Este autor entiende por orden piblico al *[...] conjunto de principios de
orden superion, politicos, econdmicos, morales v algunas veces religiosos, a los cuales una sociedad
considera estrechamente vinculada la existencia y conservacidn de la organizacidn social establecida”

P l'ﬁ] En la especie —y siempre dentro del derecho positivo argentino— por ser la buena fe un
principio cardinal del sisrema, conrenido en el Cadigo en el am. 1198 primera parre, resulra ésme un
precepto irrenunciable ast como las consscuencias derivadas de su aplicacién, en tanto las partes no
podrin ‘disponer’ dejarlo sin efecto mediante una estipulacidn particular, que en consecuencia ha de
set reputada nula conforme lo establece €l an. 19 de dicho cuerpo legal.
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de oficio por el juez y no resulta admisible que sean excluidas por la voluntad
de las partes™. Ademds, se ha sostenido que esta circunstancia distingue al
principio general de la buena fe de la equidad, pues —a diferencia de lo que
sucede cuando se invoca la primera— una sentencia no puede estar basada
exclusivamente en esta tltima, salvo cuando la |r.:;.-r expresamente lo permita,
Por dltimo —como ya hemos visto— la buena fe es aplicable no sélo a las
relaciones juridicas reguladas por el derecho civil, sino que se extiende su
actuacién a vodas las ramas del ordenamiento juridico™.

Ahora bien, el cardcter imperativo del principio de la buena fe™ se
puede entender en dos sentidos: a) en el primer caso, cuando se refiere
a otro precepto legal con el cual entra en contradiccion; y b) la segunda
hipéresis se configura cuando la buena fe no condice con una cliusula de
origen convencional que Cxclu}fc sl apllcaciﬁn_ La l‘cgla €s que en ambos
casos debe primar la observancia de la buena fe, sea que otra disposicién
normativa de caricter cspccial prcrc-nda dcspla:rﬂr]n o bien cuando a través
de una estipulacién contractual se persiga su derogacion rotal (supresién lisa
y llana del principio) o parcial (restriccién de sus alcances). En este tdltimo
supuesto, en virtud de la inderogabilidad del principio de buena fe, serfa
nulo el pacto que proclamase su inaplicabilidad™.

" En doctring se registran algunas opinienes que le asignan a la norma que recoge ¢l principio de
buena fe v a las soluciones que de la misma derivan un carderer subsidiario, aplicables por anto
soelamente en el caso de carencia de una norma especial. En este sentido puede verse el comentario
de K. Q. Larroza, “La buena fe contractual”, en AANVY,, bajo la direccidn de R. 5. Stiglive, Cirntratos,
Teoria general, 11, Buenos Aires, 1993, Depalma, p. 242 s,

o 1. M. Migquel, voz 'Bucna fe', en Encidopedia Juridica Civitas, 1, Madrid, 1995, Civitas, p. 833.
* Una cuestidn de fundamental importancia es la de establecer si la imperatividad y consecuente
in-;lumgahj]idad del principio de buena fe tiene UE VEF CON TREONES fundadas en el interés [_::tm.'rai
feome ocurre con todas las normas de orden pdblica), o si —en cambio- se inspira en factores
arinentes a la eseructura de cada tipo contracrual (contribuvendo de tal guisa a la “resistencia del
tipe”): cabiendeo, inclusive, la posibilidad que el fundamento radique en uno u otre aspecro sepdn ¢l
casa. Sobre el punto puede consultarse con provecho el enjundioso rrabajo de B, Cardilli, & praddema
elella resisrenza del ripo comivartuale nel divisto vansane res parura conractis ¢ forma furis, en AANY,
al cutdado de B, Fior, Modefly teorici & metodplngied nella scovia del divitio privase, 3, Nipoles, 2008,
Jovene, passim.

™ Es en este sentido que parecen entender la inderogabilidad de la buena fe F Messineo, Dostrinag
generale del coneratte, Mildn, 1952, Giubed, p. 3 s A Di Majo, La fidefussdone ‘amnibus’ e il limite della
buong fede, en Foro Italiane, 1989, 1, ¢, 2758 (cfr. A. D' Angelo, La tipizzazione ginrispridenziole della
B Jode contrtineale, en Contratte ¢ fmprese, Dialoghi con la giurisprodenea civile € commereiale,

M= 1, Padua, 1990, CEDAM, p, 721, nt. 89).
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En consecuencia, podemos colegir que mas alld de que las partes hayan
establecido expresamente la manera en que deben ejecurarse las prestaciones
derivadas del contrato, ¥y aunque no exista una norma legal especifica
al respecto, puede concluirse que el principio de buena fe debe regir
coactivamente toda la actividad de las partes y, del mismo modo. orientar la
tarea del juez para que actiie como eventual intérprete del contrato™

= Con ello se advierre que el derecho objetiva, con un sentido ruitivo, a veces disciplina la actuacidn
de los individuos, recortando en alpuna medida su liberrad que o5 1a regla en ¢l dmbito conrracrual.
Para esclarecer los alcances de las normas legales que companen la nocidn “derecho imperativa”
[forzoso o coactive] dentro de las relaciones juridicas jusprivanisras, sugerimos consulrar la obra de
A. Von Thur, Devecho il Teorla grmrrm’ del deveche civil alemdn, raduccidn de T. Rava, Buenos
Aires, 1946, Depalma. En ella el jurista alemdn r:xpllc:l que: “Algunas normas |und:|c:15 no pueden
ser modificadas por voluntad de los interesados; éstas constituyen el derecho | |m|:u:l;1|:|1.r1:- I8 COFEnT
En estas normas se comprueba una reglamentacidn |n5|:ur1d.i en ¢l interds piblico; sin embargo,
pertenecen al derecho p-ril.'.mlu-. por tratarse de relaciones juridicas de los individuos entre si v no
con ¢l Estado [por eso, el principio romano fis prectedicicm privalorum pactis Mulari non potest, ¢
poco exacto en cuanto s lo quiera aplicar ambién a las normas imperativas del dereche privadol;
pere puede haber interés piblico en que ciertas relaciones privadas se ordenen de una manera
determinada” (p, 42 &.); ¥ en coaneo concierne al especial campo del derecho obligacional precisa
que &te (L] stlo excepeionalmente comprende normas imperativas para proteger al contratanee
s débil por su situacion social o econdmica” (p. 43).
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