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gradecemos muy especialmente al Prof. Dr. Carlos Rogel Vide
por el honor que nos ha hecho al incluir el presente estudio en la
prestigiosa coleccion “Biblioteca Iberoamericana de Derecho”

Dejamos también constancia de nuestro particular recono-
cimiento al Prof. Dr. José Luis De Los Mozos, prestigioso jurista espariol,
quien en vida fuera nuestro amigo y nos inculcara el gusto por el estudio
de la Buena Fe, y quien tuviera, ademds, la amabilidad de prologar la
primera edicion que de esta obra se realizo en Montevideo (Uruguay) en
el ario 2005, seguramente lo mds valioso de la misma.

En esta obra vemos reflejado el resultado de la interaccion per-
manente de la labor juridica de profesores esparioles y americanos que,
apoyados en una relacion de verdadera amistad, juntos sofiamos con
una sociedad mds justa, sustentada en un Derecho actualizado en miras
al bien comun.
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al Prof. Dr. José Luis de los Mozos.”






PROLOGO

Escribir un prélogo para una obra tan acabada y perfecta, como el pre-
sente libro, sobre la Buena Fe Contractual que nos ofrece ahora la laboriosi-
dad y el buen hacer del profesor Gustavo ORDOQUI CASTILLA, quien ya tiene
en su haber una larga y espléndida serie de importantes libros sobre Dere-
cho de obligaciones y contratos, verdaderamente modélicos, concitando por
igual la sencillez y claridad expositiva con la informacién oportuna y con el
mas alto rigor, lo que le hace ser uno de los primeros tratadistas, entre tantos
como se han ocupado y se ocupan de estas materias centrales del Derecho
civil, seria algo inusitado y fuera de lugar, a no ser que el que lo escribe deba
hacerlo, como en este caso, a ruegos del autor, como un tributo debido a la
amistad, pero agradeciendo el inestimable honor que por su parte recibe por
ello, aunque con la preocupacion de no estar ala altura de las circunstancias.

Insisto en esto, porque la mayor legitimacién me viene dada como prolo-
guista en funcién de mi amistad con el autor, consolidada a través de tantos
encuentros académicos que, para mi, han tenido lugar en Ultramar, y de tan-
tas coincidencias, no sé6lo geogréficas, sino también en las ideas y en las ac-
titudes vitales, siendo mucho menor la legitimacién alcanzada por el hecho
de haber publicado, hace ya cuarenta afios, un libro sobre El principio de la
buena fe y, después, hasta ayer mismo, como quién dice, una sucesién de ar-
ticulos, acd y all4, sobre distintos aspectos concretos del tema o afrontdndole
desde perspectivas diversas, aunque siempre recurrentes en relacién con el
planteamiento inicial. Por eso, ahora no puedo hacer otra cosa que volver a
hablar de la buena fe, no haciendo un ejercicio de repeticién (Wiederholung)
que s6lo puede servir de consolidacién de lo ya dicho, tanto en sus funda-
mentos en cuanto principio juridico, como en la funcién que esta llamado a
desempenar, sino volviéndome a cuestionar como debe entenderse, tanto en
la legislacion, como en la mentalidad de los juristas.

La buena fe juega en el Derecho, fundamentalmente, como un principio
general y lo hace de manera eminente en el Derecho de obligaciones y con-
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tratos, tanto que, debido a su influencia, ha llegado a modelar sus conceptos
fundamentales que constituyen categorias del propio orden que el Derecho
establece y si este orden, en general, tiene como objeto alcanzar la justicia,
en el plano de las relaciones humanas, preservando la libertad de los sujetos
que en ellas intervienen, esto se convierte casi en paradigma en este campo
nuclear del Derecho civil, irradiando, desde el mismo, una cierta luz a todo el
dmbito juridico, como muestra el moderno retorno a esa idea de la contrac-
tualizacién de toda la vida social que, cada vez, hace mds evidente y necesa-
ria el fenémeno contemporédneo de la globalizacién.

Ahora bien, para explicar esto, cabalmente, tendriamos que volver sino a
la “unidad de la ciencia” que propugnaba A. Dempf, por lo menos a aquella
unidad de saberes que hemos perdido en los tiempos modernos, especial-
mente a partir de la continuacidn trivializadora de la Ilustracién, en que to-
davia nos encontramos. Unidad que existia en la época de los teélogos juris-
tas del Derecho comun, o de los juristas filésofos que restauraron el Derecho
natural, en el usus modernus Pandectarum de los tiempos del Barroco. No
bastando sdélo en la actual “sociedad de masas” acudir al recurso, por otra
parte perfectamente correcto, de invocar el cardcter propio y especifico de
los conocimientos juridicos, su separacion y aislamiento (Isolierung), como
en pleno siglo XX defini6 brillantemente F. Schulz en relacién con los princi-
piaiuris del Derecho romano; ni acudir a la idea, absolutamente exacta por lo
demds, de la propia historicidad de los conceptos juridicos, entendida como
continuidad, muy al contrario de lo que entendia el historicismo, en modo
que los juristas aparecemos, segun esto, como los verdaderos garantes de la
tradicién, como B. Pastore ha expuesto, casi en las postrimerias del pasado
siglo, apoyado en las mejores autoridades. Estos dos recursos, a veces com-
plementarios, sélo servirdn mientras se mantenga el prestigio social de la
clase de los juristas, hoy periclitado. Por otra parte, muestran una salida a
esa pérdida de unidad que hemos evocado, posiblemente irrecuperable. No
bastando tampoco, porque debido al formalismo positivista, imperante en la
moderna sociedad democratica, pretendidamente igualitarista, por un lado,
y al relativismo ideolégico, por otro, surgido como de un equivocado enten-
dimiento del pluralismo, se fundamenta el iinico “orden juridico” posible, en
ultima instancia, en el juego de las mayorias, renunciando en tal modo al en-
cuentro de la verdad, donde unicamente libertad y justicia hallan su sede, ya
que nisi auctoritas faciat ius, sed veritas, como decian los cldsicos y a donde
nosotros, los hijos de un siglo confuso y tormentoso, al asomarnos a un siglo
nuevo, tenemos que volver.

Desde la verdad, cualquier planteamiento es siempre més sencillo. Sobre
todo, si somos capaces de distinguir las verdades aparentes de las verdades
reales, en lo que los juristas, por mucho que no se nos escuche, estamos bas-
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tante avezados, especialmente cuando se trata de discernir sobre las liberta-
des REALEs y sobre la “justicia concreta”. Una prueba de ello hay que encon-
trarla en la pacifica aceptacién del recurso a la buena fe que seria otro de los
argumentos que hay que anadir a los anteriormente citados, cuyo contenido,
funcionamiento y efectos, a lo que més adelante volveremos, contradicen
también lo que se tiene por verdad sin serlo y es que, contra esas verdades
aparentes, fruto por igual de la pérdida de la unidad de saberes, se impone,
sin embargo, la aceptacion del principio de la buena fe, lo que tuvo lugar de
manera sobresaliente en los tiempos modernos en pleno “positivismo cienti-
fico” o pandectismo que, como sabemos, inspira los fundamentos de nuestro
sistema juridico moderno, a pesar de que se le haga depender, como se dice,
tanto de la voluntad soberana de los ciudadanos, como de laimposibilidad de
un Derecho natural y de la separacion tajante entre Moral y Derecho, segtiin
los dictados del pensamiento ilustrado que ya habia perdido la “unidad de
saberes”.

Pero negar la posibilidad del Derecho natural y la continuidad material
que existe entre el orden moral o ético y el orden juridico, se contradice do-
blemente, aunque no falten otros argumentos, por la pacifica aceptacion del
principio de la buena fe por el propio ordenamiento juridico positivo, ya que
constituye uno de los cuatro principios fundamentales del Derecho natural,
junto a la equidad, la “naturaleza de las cosas” y la naturalis ratio, como di-
jera, entre otros muchos, J. ESSER, autorizadamente; mientras que, por otra
parte, resulta mas que evidente su contenido moral o ético, cuyo reconoci-
miento ha venido a prevalecer, casi unanimemente, tanto en la mejor doctri-
na, como en la jurisprudencia practica; finalmente, de la voluntad soberana
de las mayorias no vamos aqui a ocuparnos, aunque si podemos decir que
por tratar de establecer un orden, tendran que estar de acuerdo con la justicia
y con la libertad, para no asemejarse a las falsas leyes del tirano y ponerse en
contradiccién abierta con la veritas de su propio concepto.

De todos modos, haciendo alguna precisién sobre el contenido de la bue-
na fe y de su indudable naturaleza moral o ética, hay que recordar que invo-
cando lo que ha sucedido en esta breve y particular historia de la aceptacion
de la buena fe por el ordenamiento, estamos perfectamente legitimados para
invocar las peculiaridades del conocimiento juridico, tanto por razén de la
especialidad que deriva de su Isolierung, como del especial significado que
en el mismo adquiere la tradicién, lo que nos pone a cubierto no sélo del rigo-
rismo de los jacobinos y de otros leguleyos, sino también de las vulgaridades
que se les puedan ocurrir a todos los aficionados a las cuestiones sociales,
aunque sean sabios en las mds conspicuas disciplinas o ignorantes de la suya
propia. A tal respecto, ya en el pandectismo se pretendid llenar el contenido
de la buena fe de una connotacién psicoldgica en relacién con el error legi-
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timante; modernamente, se ha visto contraponerla al abuso del derecho, o
a la idea de la solidariedad social y, cualquier dia, apareceré en relacién con
el respeto debido al pluralismo, hasta por razén de la supuesta “alianza de
civilizaciones”. Criterios, todos ellos mas o menos respetables, pero que res-
ponden a principios o reglas de la convivencia del mds variado pelaje.

El filésofo de Harvard, A. N. Whitehead, se hizo especialmente famoso
por su aserto de que toda la filosofia occidental viene a reducirse a notas a
pie de pagina de Platdn, pero todavia es mucho més evidente que las grandes
construcciones juridicas modernas derivan, casi en su totalidad, del Derecho
romano. Es cierto, desde luego, que el Derecho actual es distinto del Derecho
romano y los elementos fundamentales que integran sus respectivos siste-
mas son notablemente diferentes, asi cuando hablamos de buena fe, tenemos
que tener en cuenta que, en Derecho romano, se desarrolla su funcionamien-
to y se perfila su concepto dentro del ordenamiento juridico, a través de los
bona fidei iudicia, debido a un esquema procesal totalmente diferente del
moderno, pero, sin embargo, en esencia, el paralelismo es evidente. En Roma
la fides, primero, y, después, la bona fides, inspiraban el ius honorarium una
de las diversas esferas normativas que coexistian con otras en un sistema
juridico abierto, en modo que la relacién ius y fides, hace que, ésta ultima,
venga a ser como una esfera normativa potencial. En el Derecho actual, el po-
sicionamiento, mutatis mutandi, es claramente el mismo, no olvidemos que
fueron los pandectistas, los que formularon la teoria moderna de la buena fe
y, precisamente aquellos que sin renunciar a un “Derecho romano actual”’,
derivaron hacia el “positivismo cientifico”, sustituyendo el Lehrsystem por
el Lebensystem, aunque no hablaran, por aquello del “espiritu del tiempo”
( “Zeitgeist”), de Derecho natural, donde resulta que, mira por donde, como
se ha reconocido mucho después, segiin hemos anticipado, fue a refugiarse
la bona fides, acaso por aquello del Kriptonaturrecht del que ya hablaron C.
Hugo y F. von Savigny, y en aquella parte que vale como principio, al no haber
sido asumida del todo por el ius en cuanto bona fides constituta.

Volviendo ahora al contenido de la buena fe, una vez que hemos abierto
una confortante perspectiva historica, no cabe duda que, en Derecho roma-
no, tal contenido tiene, més bien que un componente moral, una predomi-
nante significacién ética, como ya explicara Marco Publio Cicerén, en De
officis, desarrollandose en las ideas de correccién, de lealtad, de fidelidad en
los comportamientos, lo mismo que en las no menos importantes de creencia
y confianza que generan, especularmente, como reflejo, en el espacio abierto
de la vida social. Pues bien, este mismo significado es el que se transfiere por
la tradicidn (tradere, traditio) al Derecho moderno, constituyendo todavia su
nucleo central o propio, como muestra la jurisprudencia més reciente, ha-
blando de comportamiento correcto, de prudencia, honestidad y rectitud vy,
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sobre todo, en sentido negativo, como contraria a dolo, culpa, malicia o fal-
sedad, etc., reproduciendo en lo esencial el famoso texto romano: fides bona
contraria est fraudi et dolo (D. 17, 2, 3, 3).

Sin embargo, en los ultimos decenios, asistimos en el discurso juridico
a una ampliacién del &mbito de aplicacion de la buena fe, pero al hacerlo, se
homologa o confunde con otros tépoi o criterios, como ya hemos anticipado,
lo que constituye una clara manifestaciéon del fenémeno moderno de la vul-
garizacidn, que consiste, precisamente, lo mismo que en el Derecho romano
postclésico del bajo imperio que estudiaron, sobre todo, E. Levy y M. Kaser,
en perder el sentido de la distincién entre categorias o conceptos juridicos
diferentes, generando la consiguiente confusién, contra lo que nos tenemos
que poner en guardia. Pero antes de volver a ocuparnos de este aspecto va-
mos a decir algo més sobre el contenido de la buena fe.

La buena fe, en su origen y todavia en su nucleo central y més signifi-
cativo, sigue mostrando ese indudable contenido ético, al que se le han ido
agregando modernamente otros aftadidos, pero, aparte de todo, lo importan-
te es que estos annadidos, no lleguen a desfigurarle, como sucede, a veces, con
algunos edificios antiguos que exigen una restauracién por haber perdido su
belleza y funcionalidad; llevar a cabo una ampliacién, denominando buena
fe, alo que se puede y debe llamar de otra manera, por responder a otro fun-
damento y que, por tanto, se debe seguir llamando de otro modo, a mi siem-
pre me ha parecido inadecuadoyy, por otra parte, gratuito o innecesario, tanto
respecto del contenido, como de la forma o instrumentacién de la buena fe,
al equipararla, con ello, a otros deberes u obligaciones que, por el hecho de
serlo, aunque no dejen de tener un significado moral mas que ético que les
sea propio, por haber surgido en otros dmbitos distintos, responden necesa-
riamente a una légica (naturalis ratio) diferente a la de la buena fe, con todo
lo cual, se puede poner en peligro, en definitiva, la funcién que desempena
como principio general.

Por eso, antes de nada, tendriamos que hacer una precision para distin-
guir el leve matiz que separa la ética de la moral. Segtin Paul Ricoeur: “A decir
verdad, nada en la etimologia o en la historia del empleo de las palabras, im-
pone la distincién: 1a una viene del griego, la otra del latin y las dos reenvian
a la idea de costumbre (ethos, mores); en todo caso se puede discernir un
matiz, segin que se ponga el acento sobre lo que es estimado bueno o sobre
lo que se impone como obligatorio. Es por puro convencionalismo que reser-
varé el término de ética para una vida cumplida bajo el signo de las acciones
estimadas buenas, y el de moral para el lado obligatorio marcado por nor-
mas, obligaciones, prohibiciones, caracterizadas a la vez por una exigencia
de universalidad y por un efecto de coactividad. Se reconoceré facilmente la
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distincidn, entre apuntar a una vida buenay la mera obediencia a las normas,
la oposicién entre dos herencias: la herencia aristotélica, donde la ética se
caracteriza por su perspectiva teleoldgica (de telos que significa fin), y una
herencia kantiana donde la moral es definida por el caracter de obligacién de
la norma, es decir, por un punto de vista deontoldégico (deontolégico significa
precisamente deber)”.De esta brillante digresidn, el propio Ricoeur, deduce,
con ciertas condiciones que ahora no son del caso, la superioridad del punto
de vista ético sobre el punto de vista moral. En lo que, a la buena fe respecta,
es evidente que también se adapta mejor al primero que al segundo, a pesar
de que la herencia de I.Kant, es posible encontrarla, ya con G. F. Puchta, en la
desviacion de la Escuela histérica hacia el positivismo cientifico o pandectis-
mo, como més adelante aparecerd, en pleno neokantismo, con el formalismo
de H. Kelsen y de todos sus epigonos, lo que no seria posible para cualquier
época anterior. Pero, ademds, hay otra cuestion y es que, los deberes que re-
sultan de aplicar la buena fe, no son deberes morales, sino concretos deberes
juridicos como cualesquiera otros y, por otra parte, hay que tener en cuenta
también que cuando el ordenamiento se refiere directamente a la moral o las
buenas costumbres, esto tampoco tiene nada que ver, en sentido estricto, con
la buena fe.

Sin embargo, para ser exactos hay que reconocer que en algunos orde-
namientos modernos se han hecho apelaciones a la buena fe anteriormente
inexistentes, otra cosa es que se haya ampliado correctamente su &mbito de
aplicacion a conjuntos normativos que anteriormente no existian, como es el
caso de ese nuevo Derecho social que inspira la legislacién de consumidores
y usuarios, donde el principio lleva camino de convertirse también, si no lo
ha conseguido ya, en bona fides constituta. Pero decir en el titulo prelimi-
nar, como hace el Cédigo civil suizo (1907), que hay que “ejercer los derechos
segun las reglas de la buena fe” (articulo 2°), me parece excesivo y absoluta-
mente impertinente, por inexacto, con olvido de las dos clases o tipos de bue-
na fe, objetiva y subjetiva; aparte de que cada derecho tiene su propio nomos,
no son todos los derechos iguales, en modo que lo que es valido para los de-
rechos de obligacién que son “derechos de cooperacién con otro”, no lo es en
la misma medida para los derechos REALEs que son “derechos de atribucion”.
Por eso, se puede decir perfectamente que, en estos tltimos, en muy diversos
sentidos, el que tiene derecho, como le sucede al propietario, a diferencia del
poseedor, no necesita para nada de la buena fe.

El llevar la buena fe a este terreno, como se ha visto, en la reforma del
titulo preliminar del Cédigo Civil Espanol (1973-1974), segtin expresa su arti-
culo 7° y como posteriormente ha acogido la jurisprudencia, situdndola en el
mismo plano que la condena al “abuso del derecho”, o al “ejercicio antisocial”
del mismo, hace perder a la buena fe, por lo menos, una parte de su propia
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fisonomia, por més que sean tales criterios manifestaciones de un comporta-
miento civiliter, como categoria més amplia en la que caben tales modelos de
conducta y también la buena fe, pero con ello nuestro concepto pierde espe-
cificidad y autonomia, como puede verse claramente en algunos comentaris-
tas posteriores y, por este camino, cualquier dia, le veremos inspirarse en la
“solidariedad social” y en el “respeto debido al pluralismo”, que pueden cons-
tituir verdaderas virtudes de la convivencia social, pero que nada tienen que
ver con la buena fe, salvo que se caiga, como en parte ha sucedido, en una
verdadera trivializacién. Por ello, yo fui tan critico con la citada reforma del
Cédigo civil espafiol, lo que me procuré algunos pequefios disgustos, pero
también la satisfaccion de no verme sélo en el empeno, sintiéndome arropa-
do, no por lamejor doctrina, sino por la inica que merecia tal calificativo. Por
lo demas, aquella reforma que pretendia aparecer como un paso mas en el
progreso del Derecho, estaba cuajada, sin duda, de buenas intenciones, pero
demostraba una gran ingenuidad que es el calificativo menos malo que me-
rece y que también se puede aplicar a las grandes reformas e innovaciones
ulteriores asumidas por aquélla generacion.

Todo esto merece un poco de reflexion. Efectivamente, la démarche ini-
ciada por el Cdédigo Civil Suizo, en una época en que el socialismo que ha-
bia criticado despiadadamente al BGB, era la ultima novedad, poniendo de
moda ideas como la “solidaridad social” o la “funcién social” de los derechos,
responde a un ethos politico-social indudable al servicio de una interpreta-
cion viva y elocuente, aunque peculiar, de la ideologia liberal, como dice el
historiador suizo L. Carlen. Pero, lo hace en tal forma que tomando la buena
fe de la tradicién juridica, la diluye en una concepcién social puritana que
busca siempre una justificacién, para proyectarla, en fin, como una sombra
sobre la libertad. De este modo, aparece como un limite del agere licet de los
iura privados. Con ello, el principio de la buena fe cambia totalmente de sig-
no, en cuanto limite, ya no abre, sino que cierra el ordenamiento; en cuanto
justificacion, le hace perder ese aire propio de creencia y confianza que le
caracteriza, descansando, més que nada, en todo lo contrario, en la descon-
fianza, atribuyendo al ordenamiento un poder en blanco que no tenia y que
puede poner en peligro la relacién entre justicia y libertad. Pero, sobre todo,
deja de ser un principio de la tradicién juridica y queda relegado a un mero
principio del Derecho positivo, en concurrencia con otros principios.

En los tltimos anos, han seguido los pasos del Cédigo Civil Suizo, yen-
do demasiado lejos, desde mi punto de vista, acaso debido a la cohabitacién
de dos tradiciones juridicas diferentes, los articulos 6° y 7° del Cédigo Civil
de Québec. En cambio, se mantiene en términos correctos la propuesta que
hace el articulo 395 del Proyecto de Cédigo Civil unificado de la Reptuiblica
Argentina de 1.998, a pesar de que desarrolla al méximo la utilizacién del
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principio de buena fe. Pero, enla actualidad, aunque las desviaciones legisla-
tivas no han cundido demasiado, el dafio ya estd hecho y, aunque sea de me-
nor cuantia, no ha dejado de provocar una cierta confusion. Por ello, méas que
nunca, tenemos que propiciar el retorno a la pureza dogmaética, que por lo
demds comporta eficaciay evita desviaciones, del principio de la buena fe, es
decir, tenemos que esforzarnos por eliminar las adherencias que se le han ido
acumulando, provenientes no tanto del variado campo del comportamien-
to civiliter, sino de su desfiguracién, que ain teniendo en apariencia una
fundamentacién paralela no tiene porque identificarse con la buena fe. Por-
que estas generalizaciones, en las que incurre el lenguaje legal, tienen como
intencién otra finalidad: consolidar el positivismo, haciendo que todos los
principios sean iguales, aparte de la confusién que puede originar el poner la
buena fe en el mismo plano que otros criterios, ya que tal pretensién no cam-
bia la posicién que ocupa en el ordenamiento, ni la puede convertir en bona
fides constituta, ya que eso sélo concierne a aquellas reglas que derivando de
la aplicacién del principio se aplican a situaciones concretas, lo mismo que
pasa con la aequitas constituta en relacion con el principio de equidad.

Volviendo a mi planteamiento metodolégico originario, cuyos presupues-
tos quedan implicitos en lo ya dicho, tengo que insistir en que el problema
de la comprension del juego del principio de la buena fe depende, en primer
lugar, de la distincién adecuada entre norma y principio, en tanto que se rela-
cionan como forma y contenido, segin explicé J. ESSER; en segundo lugar, de
reconocer exactamente la clase o tipo de principio que corresponde a la buena
fe; y, en tercer lugar, de que su eficacia depende, en definitiva de su instrumen-
tacion en el ordenamiento juridico, pues, como se trata de un principio, no
resulta sélo de la mera remision a la buena fe, que dentro o fuera de contexto,
haga el ordenamiento positivo, ni tampoco de cémo la haga, sino de que este
abra la posibilidad a una verdadera continuidad entre ius y fides. Esto resulta
inteligible si, siguiendo el magisterio de Federico de Castro, se entiende que
los principios generales del Derecho constituyen Derecho no formulado en
cuanto forma, pero contenido en el ordenamiento juridico, en modo que, a
través de su instrumentacion, se establece esa continuidad, haciendo posible,
mediante ella, la ya invocada relacién entre forma y contenido. Categorias
dialdgicas o retéricas, de indudable abolengo platénico-aristotélico, pero que
tampoco son extranas, por lo que a la relacién misma se refiere, al imperati-
vo categoérico de la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres y de
otras obras posteriores, de I. Kant, por mucho que, con toda exactitud, se haya
afirmado que el fildsofo de Konigsberg no fue tan fiel, como debiera, al plan-
teamiento socrético. Sea como fuere, tales categorias expresan, por una parte,
a través de su instrumentacién en el ordenamiento (forma) el alcance de la
regla de la buena fe y, por otra, que la referencia remite a una valoracién ética
(contenido) de los comportamientos sociales en las relaciones juridicas.
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Esto mismo lo dice FWIEACKER con otras palabras, en su famosa con-
ferencia sobre la buena fe, acogida en el pardgrafo 242 BGB, al decir que el
problema de la indagacién del recto significado con que hay que aplicar el
principio de la buena fe, estd en armonizar una posible delimitacién de la
normativa ética material con una adecuada subsuncién en la aplicacion 16gi-
cadelanorma, de lo que derivan efectos juridicos concretosy, en tal sentido,
la buena fe sirve como vehiculo de recepcién, para la integracién del ordena-
miento, conforme a una regla ético-material, de la idea de fidelidad y crédito.

Ahora bien, esto cabe entenderlo inadecuadamente de dos maneras dis-
tintas, con el simplismo de los que creen que invocando a la justicia o al De-
recho natural, todo se halla resuelto; o con el rigorismo légico-formal, propio
del pandectismo, en la técnica de colmar las lagunas del Derecho positivo,
creyendo que los principios s6lo constituyen una mera generalizacién del
ordenamiento. La primera se corresponde con un idealismo ético, carente
de toda fuerza de conviccién normativa, por su cardcter de abstracta gene-
ralidad. La segunda, hay que rechazarla, también, pues no comprende que
los principios acompanan a las normas, en la forma que hemos dicho y se de-
rrumba del todo cuando hay que aplicar la buena fe, como muestra la expe-
riencia de nuestra tradicién juridica, en la que se lleg6 a advertir que los prin-
cipios, y muy en particular el de la buena fe, penetran, en la realidad juridica
operativa, por muy cerrado y autosuficiente que se considere el «sisteman,
lo mismo que penetra la luz a través de las celosias, segtn se llegé a recono-
cer en pleno pandectismo, cuando, R. von Thering, llamé la atencién sobre la
«jurisprudencia de intereses», frente al predominio positivista de la «juris-
prudencia de conceptos». Es mds, hace ahora medio siglo, a mitad del siglo
XX, después del triunfo de un cierto realismo, el «sistema», aparecia como
abierto y no cerradoy, por eso, tenia sentido decir, como lo dijo el profesor de
Tubinga, J. ESSER, que la aplicacién del Derecho significa el restablecimiento,
continuamente renovado, de la comunicacién entre los valores éticos sustan-
ciales y los valores formales e institucionales del Derecho y esa ha sido mi fe
como jurista durante muchos afos.

Actualmente, la sociedad humana vive, probablemente, dentro de otros
pardmetros, esto no impide que me siga esforzando por mantener la allure
con la que se presentaba todavia el principio de la buena fe, en una época
formativa de mi oficio universitario, cuando comprobara, con satisfaccion,
que laimagen que yo me habia hecho coincidia perfectamente con lo que mi
maestro Max Kaser escribié en un articulo memorable (Opportere und ius ci-
vile), mostrando su desarrollo y significado en el Derecho romano, de donde,
unido a otras fuentes y autoridades, he deducido lo que considero su pureza
dogmatica que, en otro tiempo, me hacia concebir grandes esperanzas. Des-
pués he comprobado que el discurso juridico, en ocasiones, no pasa de ser
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un babardage oportunista que nada tiene que ver con la pureza dogmatica.
Ahora, en estos anos de supervivencia, no sélo veo que hay demasiados peli-
gros que acechan por doquier a todo orden juridico razonable, como muestra
la constante manipulacién de las leyes del mercado, el relativismo ideol6gi-
co, la moralina barata y el proclamar derechos que no existen, pero no soy
un pesimista, ni he perdido del todo la fe en la pureza dogmatica, que sera
siempre valida como ejercicio tedrico, admitiendo, sin embargo, que puede
equivocarse, pero con la conviccién de que, sin duda, puede haber otros ca-
minos para que, dentro del orden juridico, se preserve la libertad y se realice
la justicia. Porlo mismo, que, por encima de todo, creo que la verdad y el bien
son posibles, a pesar de la estupidez humana. Romano Guardini, inicia su
precioso libro: Una ética para nuestro tiempo, evocando un pasaje de la Re-
publica de Platén, donde Sdcrates, entre las manifestaciones de entusiasmo
de Glaucén, afirma que lo que aporta la verdad a las cosas cognoscibles es
la idea del bien (5092), base y fundamento de toda ética, recordando que “su
filosofia ha puesto en claro, para siempre, una cosa: tras la confusién de la
sofistica ha mostrado que existen valores incondicionados, que pueden ser
conocidos por todos y, por tanto, que hay una verdad; que esos valores se re-
Unen en la elevacion de lo que se llama el bien, y que este bien puede reali-
zarse en la vida del hombre, segtin las posibilidades dadas en cada caso. Su
filosofia ha mostrado que el bien se identifica con lo divino, pero que, por otra
parte, surealizacién lleva al hombre a su propia humanidad, al dar lugar ala
virtud, la cual representa vida perfecta, libertad y belleza. Todo ello -conclu-
ye- tiene validez para siempre, incluso para el dia de hoy”.

Con estas divagaciones liminares, o pre-textos, no sé si he contribuido
adecuadamente a la presentacion de un libro que, por la reconocida persona-
lidad cientifica y de hombre de bien, de su autor, no necesita de presentacion
alguna, habiéndome limitado a hacer como un pregén del tema objeto del
mismo, como si fuera un heraldo o, mas bien, a hacer una presentacién, antes
de levantar el tel6n, como se hacia antano en las funciones teatrales, no de la
obra, sino de la excelencia de aquellas virtudes que el respetable ptblico va a
encontrar representadas en la escenay que dardn lugar a un cerrado aplauso,
como en este caso espero y deseo que suceda.

José Luis DE Los Mozos*
Valladolid, 15 de septiembre de 2005
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CAPITULO |
PRESENTACION DEL TEMA

1. El maestro espanol Jost Luis DE Los M0zo0s, en su trascendental obra
El principio de la buena fe (Sus aplicaciones prdcticas en el derecho espariol)
(Barcelona, 1965), a quien debemos agradecer el haber inculcado en nosotros
el interés por el estudio de la buena fe contractual, comenzaba su obra se-
nalando que pocos conceptos estan tan necesitados de precisién en el cam-
po del derecho civil como el de la buena fe, dada la profusa aplicacién que
de este principio hace el propio orden normativo. De inmediato el maestro
aclaraba que la ciencia del derecho, como ciencia préctica, no necesita dog-
maticamente de un concepto general de la buena fe porque este principio no
es univoco sino anélogo, presentdndose a la técnica interpretativa con sig-
nificados diferentes segtin las aplicaciones que del mismo hace el derecho
positivo. Se trata de un principio que esta en la naturaleza misma del ser
humano y de las relaciones obligatorias, cuya vigencia se proyecta mu-
cho mas alla de lo que puedan sobre él decir las normas. Con razén ME-
picus (Tratado de las relaciones obligacionales, t. 11, Vol. 1, Barcelona, 1993,
pag, 174) afirma que el principio de la buena fe se ha instalado en la ctispide
del derecho de las obligaciones. ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ (La buena fe
contractual y los deberes secundarios de conducta), profesor de la Universidad
Javeriana, ampliando este enfoque afirma que la buena fe contractual estd en
el centro del derecho internacional privado y en todo el proyecto de armoni-
zacion del derecho privado de la CEE (Convenio de Viena de Compraventa de
Mercaderias, art. 7, Normas Unidroit de Contratos Comerciales, art. 7, Prin-
cipios Lando, art. 1:201).

2. En la vida académica uno se proyecta en el tiempo y con el correr de
los afos logra visualizar con mayor claridad cudles son los temas de mayor
importancia tedrica y practica en que se sustenta tanto el estudio del Dere-
cho de las Obligaciones como el Derecho Contractual. Comenzamos por
seflalar que la comprension del significado y alcance del «principio gene-
ral y superior de la buena fe» es basico para entender no sélo la vida mis-
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ma del contrato desde su preparacion hasta su extincion sino, ademas,
algo tan importante como es la dependencia e interrelacion que existe
entre el derecho y los valores éticos, encontrandose en este principio el
camino seguro de adaptacién permanente de la norma a la realidad, per-
mitiendo que sin que las leyes varien se resuelvan con justicia situaciones
en permanente cambio. Gracias a la vigencia plena de este principio, el de-
recho contractual, lejos de estar en «crisis» se ha adaptado por obra de la
jurisprudencia y doctrina, permitiendo que sin reformas legislativas tras-
cendentes, normas del siglo XIX regulen realidades nuevas de siglo XXI,
posibilitando la coexistencia pacifica en la interrelacién de intereses tanto
entre particulares como entre los Estados o aun entre las mismas comuni-
dades regionales.

3. Nos ha tocado vivir un momento en el que todo se relativiza; todo
es opinable, todo se debe tolerar, lo que poco a poco nos va conduciendo
a un quiebre muy serio en la estructura de valores bdsicos en que se sus-
tenta la misma estabilidad del sistema juridico. Lo trégico es que este quie-
bre de valores que anestesia el intelecto no hace ruido, y cuando se denun-
cian situaciones de abuso, explotacion e injusticia, muchos se empenan en
taparlas o restarles relevancia. Una sociedad en la que triunfa el egoismo,
la deslealtad, el materialismo, la desconfianza, el relativismo, el con-
sumismo... en palabras de LARENZ (Derecho civil, Madrid, 1975, pag. 59)
se sumerge en un estado de guerra latente donde en lugar de paz reina
la discordia y la sociedad termina siendo perturbada en lo mas profun-
do.

4. GHERSI (Contratos, Cuyo 1996 péag. 97) destaca que el individualismo
exacerbado ha sacralizado el «super yo» dejadndose de lado la moralidad na-
tural, de forma que la sociedad moderna sdlo busca el placer, la felicidad, el
proyecto personal donde no existe o se evita todo sacrificio y deber de soli-
daridad o preocupacién por el otro. Sélo importa el interés individual y el
utilitarismo econdmico llegdndose al denominado «fundamentalismo de la
irresponsabilidad».

La indiferencia por los demas es cada vez mas preocupante; se ve en el
otro sélo al que «me puede dar» o al que «le puedo sacar». En esta realidad
el mercado es un verdadero «reino salvaje» donde prima el mas fuerte so-
bre el mas débil.

5. Con el estudio del principio general y superior de la buena fe se ad-
vierte que el orden juridico responde a valores que se deben respetar, y que
dentro de ellos el «preocuparse por el otro» en ocasiones es imprescindible e
ineludible; el actuar con veracidad, razonabilidad, honradez, lealtad, no es
algo pasado de moda o vigente s6lo para algunos.
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