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1. DELIMITACION DEL PROBLEMA

Dos empresas A y B (en adelante la Concedente y la Distribuidora,
respectivamente) celebran un contrato de distribucién en exclusiva. En el
periodo de negociacion, la Concedente no informa a la Distribuidora acer-
ca de numerosas existencias que habian quedado en manos de una anterior
distribuidora. Durante la ejecucién del contrato suscrito entre A y B, di-
chas existencias fueron liquidadas por la anterior distribuidora a bajo
precio en la misma zona geogréfica a que referia el contrato. Es en virtud
de esta situacion que la Concedente y la Distribuidora modificaron el
contrato de distribucién, lo que significé una serie de ventajas para la
Distribuidora. No obstante lo anterior, la Distribuidora incumple con al-
gunas de las prestaciones a las que la obligaba el contrato, especificamen-
te la obligacién de compras minimas.

Cuando el conflicto llega al Tribunal Supremo las cuestiones a resolver
son dos. La primera es la influencia que pudo tener en el contrato el silencio
de la Concedente, actora reconvenida, sobre las importantes existencias de
sus productos en manos de su anterior distribuidora y la consiguiente liquida-
cion de aquéllos por ésta a bajo precio y en la zona exclusiva de su nueva
distribuidora, la demandada reconviniente. La segunda son las consecuencias
indemnizatorias a favor y en contra de cada una de estas partes litigantes,
sujetos a su vez del contrato de distribucion.

Esta nota no pretende analizar exhaustivamente todos los problemas de-
batidos en esta sentencia, sino elegir uno o algunos de sus aspectos mas inte-
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resantes. En este caso se trata de examinar dnicamente la primera cuestion,
esto es la influencia del silencio de la Concedente.

Y esta cuestion puede, todavia, desagregarse en dos. La primera es si
efectivamente ese silencio es constitutivo de dolo. La segunda es, aceptando
que se trate de dolo —y de dolo incidental como fue calificado aqui— cudles
son sus efectos, lo que depende, segtin se verd, del mecanismo que se utilice
para alegar la ilicitud del silencio.

2. EL DOLO POR OMISION

En primer lugar —y antes de ir a la omisién— conviene destacar que se
califica el dolo como incidental y esto parece correcto en la medida que el
engafo no determind la decisién de contratar, sino el contenido del contrato.
Prueba de lo anterior es que una vez que la Distribuidora se enteré de aquello
que la Concedente habia silenciado y teniendo en consideracién las ventajas
que le report6 la renegociacion del acuerdo, sigui6 adelante con €l.

En segundo lugar, y esta vez respecto de la omisién en la informacién
suministrada por la Concedente, conviene formularse dos preguntas. La prime-
ra de ellas es si una omisién —en este caso el silencio— puede configurar dolo.
La segunda es bajo qué condiciones lo configura. La respuesta a la primera
pregunta parece ser pacifica en el derecho espafiol, tanto la doctrina ! como la
jurisprudencia del Tribunal Supremo 2 han aceptado la existencia del dolo por
omision.

La respuesta a la segunda pregunta, esto es bajo qué condiciones el silen-
cio configura dolo por omision, resulta mas complicada. Esto porque como
ha advertido Diez-Picazo a prop6sito del dolo por omision:

Para decidir si en la pura reticencia o en el puro silencio existe
o no silencio, debe valorarse sobre todo hasta qué punto es licito o
ilicito el silencio y hasta qué punto puede ser considerado como
maquinacién o como artificio. No se trata s6lo de que la buena fe
imponga el deber de informar plenamente al otro contratante, pues
la simple violacién de los deberes precontractuales de buena fe nos
sitia mas bien en el terreno de la responsabilidad por culpa in con-
trahendo o en el del error provocado (...) Se trata de saber si, por el
conjunto de circunstancias que rodean el contrato, la ocultacién
merece la consideracién de insidia (...)

I Ver, por ejemplo, DE CASTRO Y BRrRAVO, El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985,
p. 152; QUINONERO CERVANTES, «El dolo omisivo», RDP, LXIII, 1979; MORALES MORENO,
«Comentario articulos 1269 y 1270» en ALBALADEJO, M. y Diaz ALABART, S.,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, t. XVII, vol. 1 B, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1993, p. 387; ALBALADEJO, Derecho de obligaciones 1 17.% ed,
pp- 607 y 608 y DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., «El dolo in contrahendo», RDP nim. 16,
2006, pp. 43-44.

2 Ver, entre muchas otras, las SSTS de 26 de octubre de 1981 (RJ 1981,4001), de
1 de octubre de 1986 (RJ 1986,5229), de 27 de octubre de 1990 (RJ 1990,6908), de 15 de
junio de 1995 (RJ 1995,5296), de 17 de enero de 2005 (RJ 2005,517), y de 11 de diciembre
de 2006 (RJ 2006,9893)
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Lo dicho en las lineas anteriores, parece conducir a la idea de
una admisibilidad general del llamado dolo negativo o reticencia. En
nuestra opinién una conclusiéon semejante debe considerarse equivo-
cada. Para decidir en qué casos el dolo negativo puede tener inciden-
cia en la validez del contrato, serd menester examinar... los deberes
precontractuales de informacién que hubieran existido entre las par-
tes y la violacién de tales deberes, de manera que sélo donde existie-
ran tales deberes precontractuales de informacién y estos hubieran
sido incumplidos, el dolo negativo podra tener lugar 3.

El silencio, entonces, determina la existencia del dolo por omisién en la me-
dida que sea ilicito. Y, desde luego, la pregunta es cudndo es ilicito el silencio.
Una respuesta completa a esta pregunta excede las posibilidades de esta nota, sin
embargo, es posible intentar responder por qué en este caso era ilicito.

Conviene comenzar precisando que el silencio, al menos en este caso,
constituye una omisién. Y esto que parece una obviedad innecesaria, no lo es.
Y no lo es porque el Derecho no suele tratar de la misma manera a las accio-
nes y las omisiones. Para comprenderlo resultard conveniente utilizar una
distincién sugerida por Honoré entre abstenciones (not-doing-something) y
omisiones 4. No toda abstencién constituye una omision, una abstencién es
simplemente no hacer algo, una omisién es dejar de hacer algo que el Derecho
ordena hacer. Si se acepta lo anterior, es facil advertir por qué el problema de
la legitimidad del silencio lleva a Diez-Picazo en el parrafo trascrito mas
arriba a concluir que la existencia de un dolo por omision precisa de la exis-
tencia de un deber de informar que se incumple. Aceptado esto, lo siguiente
es cuestionarse acerca de si en este caso existio una abstencion o una omision,
y si existié una omision (como considero el Tribunal, en mi opinién, correc-
tamente) es necesario determinar de dénde surge el deber de informar que se
infringid.

En el caso espafiol, a falta de una regla explicita o del acuerdo de las partes,
suele considerarse que la fuente normativa del deber de informar son las exi-
gencias de la buena fe 5 (una opinién que, dicho sea de paso, el Tribunal
Supremo deja explicita en esta sentencia), con lo cual la cosa queda en que la
abstencion se considerard como omision (esto es como infraccion del deber
de informar) cuando segin las exigencias de la buena fe la parte que calld
deberia haber informado. Sin embargo, utilizar las exigencias de la buena fe
como respuesta a la pregunta acerca de cudndo se debe informar puede ser
engafioso porque ain quedaria pendiente otra pregunta, a saber: ;cudles son
las exigencias de la buena fe? Y esto dltimo, me parece, no puede ser contes-
tado —salvo tautolégicamente— en términos abstractos, sino desde las peculia-
ridades del caso. De manera que la pregunta no es exactamente ;cudles son
las exigencias de la buena fe?, sino ;cudles son en este caso las exigencias de
la buena fe?

Segtin se recordard, el problema del silencio se presenta aqui porque la
Concedente no inform¢é a la Distribuidora acerca de las existencias que se

3 DiEz-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, I, Thompson Civitas,
Madrid, 2007, p. 202.

4 HoNoORE, T., «Are Omissions Less Culpable?» en CANE P. y STAPLETON, J., Essays
for Patrick Atiyah. Clarendon Press, Oxford, 1991, p. 36.

5 Ver, por todos, GOMEZ CALLE, E., Los deberes precontractuales de informacion,
La Ley, Madrid, 1994, p. 14
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encontraban en poder de la anterior distribuidora. El silencio es relevante aqui
por dos razones (ambas advertidas por la sentencia). La primera de ellas es
porque esta falta de informacion impidié a la Distribuidora calcular adecua-
damente los riesgos que asumia al obligarse por el contrato. La segunda —que
viene siendo la determinante para los efectos de la buena fe— es porque la si-
tuacién de la anterior distribuidora determinaba que la Concedente no iba a
poder cumplir con las obligaciones que para ella surgian del contrato. Como
ya ha sido dicho, se trataba de un contrato de distribucién exclusiva y, en
general, una de las obligaciones que se derivan de éste para la Concedente es
garantizar que en una zona geografica determinada los productos serdn distri-
buidos tnicamente por la distribuidora que es su contraparte. Y la pregunta es
(,coémo podia garantizar esto si ya habia entregado productos a otra distribui-
dora para esa misma zona geografica?

La sentencia declara que, en los contratos de distribucién, existe un espe-
cial deber de lealtad y por eso debié informar. Por mi parte, sin poner en
cuestion la correccidn de esa regla y pensando en las particularidades de este
caso, voy a tratar de formular otra regla, mds concreta, y, por ello, quizds, mas
modesta, que se puede expresar asi: en las negociaciones de un contrato cada
una de las partes debe revelar a la otra al menos aquella informacién que de-
terminard el incumplimiento de su prestacién en los términos convenidos. Y
esto porque si alguna lealtad exige la celebracién de un contrato, ésta es pre-
cisamente que ambas partes crean razonablemente que el contrato se puede
ejecutar en los términos convenidos.

3. INCUMPLIMIENTO

(Cudl es la consecuencia juridica del silencio en este caso? La respuesta
es que ninguna y la razén es que el Tribunal consideré que la modificacién
que acordaron las partes del contrato constituy6 «una verdadera modificacion
novatoria del contrato». Sin embargo, me interesa prescindir de ese dato para
relevar otra circunstancia, y es el hecho que el tribunal que conocié de la
apelacién de la sentencia de primera instancia enlaz6 el silencio de la Con-
cedente con la infraccién del pacto de exclusiva. Por lo tanto, desde la mirada
de ese tribunal, el silencio habia determinado un incumplimiento del contra-
to. Esta consideracion es extraordinariamente interesante porque lleva a con-
cluir que los mismos hechos que configuran un dolo incidental configuran un
incumplimiento del contrato ¢. O dicho de otra manera, que la infraccion del
deber de informar podia ser reclamada a través de las acciones propias del
dolo incidental y las del incumplimiento contractual.

La idea de que un ilicito que haya tenido lugar durante la negociacién de
un contrato pueda ser absorbido por el contrato no es nueva. Morales Moreno,
examinando el sistema de remedios de la Convencion de Viena, advirti6 que:
«Si consideramos que a menudo estos vicios [error y dolo] confluyen con un

6 Lo mismo puede afirmarse del caso resuelto por la STS de 11 de junio de 2007
(EDJ 2007, 70071 Pte: Almagro Nosete, José) que trata del arrendatario de un local a quien
la arrendadora le ocult6 deliberadamente la existencia de un expediente de ruina que afec-
taba el local. Se trata, sin duda de una omisién y, por lo tanto, de un caso de dolo, pero a la
vez determind el incumplimiento del contrato, y asi lo determiné el TS.
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incumplimiento, la anulacién del contrato puede ser sustituida por la resolu-
cion y la indemnizacion de dafios» 7. Algo similar sucede en el caso francés,
y respecto del deber de informar, donde Fabre-Magnan ha sostenido que la
calificacién de un ilicito como precontractual o contractual no depende del
momento en que haya tenido lugar, sino mds bien del efecto que produce 8.,
para el derecho espaiiol, en la misma linea, Diez Picazo y Gullén han sugeri-
do que atin cuando tedricamente cualquier responsabilidad precontractual cae
dentro del &mbito del articulo 1902, el problema es mds bien académico, pues
«las faltas cometidas durante la perfeccion del contrato se trasladan en nume-
rosas ocasiones después de su perfeccién a éste» °. En un sentido similar pa-
rece manifestarse el TS cuando sefiala en una sentencia de 31 de octubre de
2001 que:

Los tratos negociales preparatorios a la formacién de los con-
tratos, han de estar salvaguardados por la buena fe y pueden gene-
rar responsabilidad civil por razén de culpa in contrahendo (Sen-
tencia de 26 de febrero de 1994 [RJ 1994/1198]), que cabe
proyectar al caso del dafio ocasionado por incumplimiento del con-
trato debidamente perfeccionado 1°.

A mayor abundamiento aun, este tipo de solucién se encuentra en perfec-
ta consonancia con lo dispuesto en el articulo 4:119 de los Principios de
Derecho Contractual Europeo.

Los hechos relatados mas arriba ensefian dos cosas que conviene reiterar
para concluir con este comentario. La primera de ellas es que en la negocia-
cién de un contrato al menos deben informarse aquellas circunstancias que
determinaran el incumplimiento de la prestacién de quien calla. La segunda
es que si efectivamente determinan el incumplimiento, las consecuencias del
silencio pueden quedar disciplinadas por el estatuto de la responsabilidad
contractual.

7 MORALES MORENO, A. M., «Autonomia de la voluntad y responsabilidad en la
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias», en EL Mi1sMo La
modernizacion del derecho de obligaciones, Thomson Civitas, Navarra, 20006, p. 213.

8 FABRE-MAGNAN, M., De [’obligation d’information dans les contrats, LGDJ,
Paris, 1992, pp. 224-227.

9 DiEz Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de derecho civil, vol. 11, 6.* ed. Tecnos,
Madrid, 1989, p. 81

10 RJ 2001\9639. En ese caso se trataba de un cuantioso préstamo realizado por un
conjunto de bancos a unas industrias quimicas. Las industrias incumplieron con el pago y
los bancos alegaron que las industrias habian actuado maliciosamente y en forma contraria
a la buena fe, al haber ocultado las dificultades econdmicas por las que atravesaba al tiem-
po de las actuaciones prenegociales a la concesion del préstamo.
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