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Breve aproximacion al principio de buena fe en los intercambios

comerciales

Andrés Felipe Guevara Basurco*®

“Historicamente el derecho comercial ha representado el
triunfo de la Buena Fe sobre el formalismo del derecho civil.
Pero parece que, a partir de la era cristiana, se haya operado
una evolucion contraria: el derecho civil se ha impregnado
totalmente de la idea moral y el derecho comercial se
inclinado mas bien a eliminar cualquier teoria que pueda

estorbar la rapidez y la seguridad de las relaciones juridicas
(...).

Georges Ripert, La regla moral en las obligaciones civiles?!

Resumen: El principio de la Buena Fe constituye uno de los pilares fundamentales del
Estado de Derecho. Su existencia se remonta a los inicios de la practica juridica y debe
tomarse como punto de partida para el intercambio de todas las relaciones entre los
sujetos de Derecho. Sin embargo, en el caso especifico de los intercambios comerciales
entre agentes econdmicos, el principio de Buena Fe suele dejarse a un lado como
consecuencia de distintas valoraciones normativas, regulatorias y sociales. Las
actividades comerciales y empresariales, por distintos factores, parecieran estar sujetas
a una serie de condicionamientos negativos que dificultan la valoracién del principio de
Buena Fe en su giro de negocios. Este articulo explora la importancia del principio de

Buena Fe en la actividad econdmica y su relevancia para el establecimiento de una

* Abogado y Comunicador Social (UCAB). Magister en Finanzas (IESA). Cursante del programa de
Doctorado en Derecho, UCV. Profesor Invitado, maestria de Finanzas en el IESA. Dicta Taller de Etica
aplicado a las Finanzas. Filiacién Institucional: Miembro del Colegio de Abogados de Caracas, Venezuela.
Correo electronico: andresfquevara@yahoo.com

! RIPERT Georges, La regla moral en las obligaciones civiles, Ed. La Gran Colombia, Bogot4 1946, prélogo y notas
por Hernando Devis Echandia, §172:252.



mailto:andresfguevara@yahoo.com

l . " Revista Venezolana de Derecho Mercantil / N° 3 — 2019

www.sovedem.com

sociedad fundamentada en los principios de libertad econémica y apego al Estado de

Derecho.

Palabras clave: Buena Fe — Libertad Econémica — Estado de Derecho — Empresario —

Intercambio Comercial

Abstract: The Principle of Good Faith is one of the fundamental pillars of the Rule of Law.
Its existence dates back to the beginnings of legal practice and is deemed as a starting
point for the exchange of all relations between the subjects of Law. However, in the
specific case of commercial exchanges between economic agents, the principle of Good
Faith is often set aside because of different regulatory and social valuations. Commercial
and business activities, due to different factors, seem to be subject to a series of negative
conditions that hinder the assessing proceeding of the Good Faith principle in daily
business activities. This article explores the importance of the Good Faith principle in
economic activity and its relevance to the constitution of a society based on the principles

of economic freedom and adherence to the Rule of Law.

Keywords: Good Faith — Economic Freedom — Rule of Law — Entrepreneur —

Commercial Exchanges

Un acercamiento inicial

La actividad comercial es inherente al desarrollo de la sociedad. Es precisamente el
intercambio de bienes y servicios el que permite que nuestra vida exista en los términos
gue conocemos. Se pudiera afirmar que practicamente no existe espacio de la existencia
humana que no esté sujeto en su cotidianidad a una actividad comercial: alimento,
vestido, vivienda, salud, servicios basicos, implementos de trabajo para el ejercicio de

distintos oficios y profesiones.
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A pesar de la importancia que reviste la actividad comercial para la vida en sociedad, el
comercio como dimension de lo humano y, concretamente, la figura del comerciante, del
empresario, han sido atacadas como inmorales e injustas, como manifestacion de la
bajeza a la que puede caer el espiritu del hombre una vez que se adentra en las tierras

de la obtencion del lucro, de la ganancia, en el intercambio de bienes y servicios.

Desde luego, esta concepcidn peyorativa y de menosprecio a los intercambios
comerciales ha tenido su repercusion y relacion con el campo de la filosofia del Derecho,
y en la forma en cédmo se administra Justicia a través de los tiempos. Ahora bien,
¢,cuando se origind esta concepcion negativa de la actividad comercial?, ¢ obedece a una
determinada cultura o época historica o, por el contrario, pudiera afirmarse que el ataque
al comercio y al lucro se circunscriben a la esencia propia del hombre?, ¢ hasta qué punto
no constituye una contradiccién desdefiar del comercio y del animus lucrandi pero al

mismo tiempo hacer depender a la humanidad de su desarrollo y resultados?

Es precisamente sobre esta base que se quiere abordar la relacion existente entre la
Buena Fe en el Derecho y los actos comerciales y las ganancias que de éstos derivan.
¢Por qué tomar como base de este breve ensayo la Buena Fe? Por el hecho de que
como bien lo indica Monsalve Caballero la buena fe “es una norma integradora y creadora
dentro del sistema juridico, el cual le reconoce su caracter heteronomo tanto del contrato

como de todo el ordenamiento legal™.

De alli que el principio de Buena Fe deba verse como un “horizonte orientador” para las
operaciones juridicas, capaz de asistir, ayudar e incluso corregir la misma naturaleza del
Derecho?®. Por supuesto, la expresion “buena fe” en el Derecho dificilmente sea univoca
y pueda entenderse en un solo sentido. De forma pacifica la doctrina juridica tiende a

dividir la buena fe en un sentido objetivo y subjetivo. Siguiendo a Gelly y Obes:

2 MONSALVE CABALLERO, Vladimir, 2008, La buena fe como fundamento de los deberes
precontractuales de conducta: una doctrina europea en construccion [en linea], Revista de Derecho, No.
30, Baranquilla, pp.34-35. Recuperado de: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=85112306003[Junio
2019])
3 {dem.
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[mientras] que la buena fe objetiva se traduce en los conceptos de lealtad y
probidad, muy presente en la rama contractual del derecho civil; la buena fe
subjetiva se fundamenta principalmente en la creencia o confianza; de este

modo, se la conoce, también, como buena fe creencia®.

En adicion a la division clasica sefialada, hay quienes diferencian la Buena Fe como
principio general, como precepto, 0 como norma. Diez Picazo, citado por Monsalve
Caballero, distingue la Buena Fe de tres maneras: (i) como una causa de exclusion de
la culpabilidad de un acto formalmente ilicito; (ii) la Buena Fe como una fuente de
creacion de deberes especiales de conducta exigibles de conformidad con una relacion
juridica determinada; y (iii) la Buena Fe como causa de limitacién del ejercicio de un

derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico®.

Para el tema que nos compete, aun y cuando se reconoce la interdependencia que une
a las distintas nociones de Buena Fe, se quisiera ubicar la reflexién en torno al item (ii)
gue menciona Diez Picazo, es decir, a la Buena Fe proyectada como un deber de

conducta. Dentro de este contexto, se presupone lo siguiente:

la buena fe debe ser entendida como rectitud y honradez en el trato. Supone
un certero comportamiento o una manera de proceder a la cual las partes
deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la

celebracion, interpretacion y ejecucién de los negocios juridicos®.

¢ Existe rectitud y honradez en los intercambios comerciales? La premisa de partida de
nuestro estudio, indica que si. Sin embargo, como se observara, la Buena Fe no
necesariamente ha sido la regla general bajo la cual se han estimado los actos de

comercio a través de la historia. Aristételes, por ejemplo, consideraba que “el hombre

4 GELLY Y OBES, Juan Andrés. (2012). La buena fe [en linea], Prudentia luris, 74. Recuperado de:
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/buena-fe-juan-gelly-obes.pdf [Junio 2019]
SMONSALVE CABALLERO, ob. cit, pp.35-36

6 [dem.
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gue se dedica a la industria o0 al comercio con la finalidad de ganar dinero es victima de
un deseo que, por su propia naturaleza, es insaciable”’. Esa nocién de insaciabilidad, a
juicio del fildsofo griego, introduce en la sociedad un elemento de desorden, toda vez
gue se estaria trastocando la razon principal del intercambio, que es la satisfaccion de

necesidades naturales, por la impenitente necesidad de acumular dinero.

La linea argumental de Aristételes ha sido desarrollada por otros destacados autores a
través de la historia. Siguiendo a Palmer, los sefialamientos que se derivan de estas
premisas constituyen, ante todo, un conjunto de criticas éticas sobre los intercambios
comerciales. En especifico, se estarian planteando dos premisas: (i) los mercados son
inmorales o amorales; y (ii) los mercados promueven la codicia y el egoismo. De este
modo, senala el autor, el primero de los argumentos traeria consigo que “no existe
ninguna moral en el intercambio del mercado, ningin compromiso hacia lo que nos
distingue como humanos: nuestra habilidad de pensar no solamente en lo que nos
conviene sino en lo que es correcto y lo que es incorrecto, lo que es moral y lo que es
inmoral”®. En cuanto al segundo argumento, Palmer indica que el mismo se puede
condensar en la siguiente afirmacién: “Las personas en los mercados solamente intentan
encontrar los precios mas bajos o las utilidades mas altas. De esta forma, Unicamente

los motiva la codicia y el egoismo, no la consideracién a los demas™.

Se observara que los argumentos expuestos se acercan al plano moral y ético, y no
necesariamente al Derecho como disciplina independiente. Sin embargo, en el caso
concreto de la Buena Fe, creemos que el acercamiento del Derecho con la moral se hace
imprescindible. Como bien apunta Guerrero Bricefio, “los Principios Generales del
Derecho son una profunda y hermosa emanacion popular”, y en el caso concreto de la
Buena Fe, la misma se lleva a la practica por medio de los usos, “los cuales se sintetizan
en expresiones que representan un modo habitual de obrar, tal como el bonus pater

familias (...)", y precisamente esta nocion del bonus pater familias “representa una actitud

7 ACTON, Harold, La moral del mercado, Unién Editorial, Madrid, 2° edicion, 2002, p. 29

8 PALMER, Tom, Veinte Mitos sobre los Mercados, Fundacién Friedrich Naumann para la Libertad, Ciudad
de México, 2011, pp.5-6

° [dem.
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de una valoracion moral, maximo si se trata de un deber de conducta orientado a la

consecucion de la rectitud y honradez.

Afirmar que los intercambios comerciales son contrarios a la Buena Fe, implicaria que
los mismos constituyen una manifestacion del dolo, elemento anténimo al principio de
Buena Fe. Sin embargo, sostener que los intercambios son muestra de dolo y mala fe
constituiria un contrasentido a la actividad comercial, y a lo que el profesor von Mises
denomind “el buen nombre mercantil”. En efecto, sefala von Mises que “el mercado esta
poblado de hombres que no son omniscientes y sélo tienen un conocimiento mas o
menos imperfecto de las condiciones de las condiciones prevalentes”. Por ello, destaca
el autor, “el comprador debe confiar en la honorabilidad del vendedor”, al momento de
desarrollar una transaccion sea de bienes de produccién o de consumo. En este Ultimo
caso, sefiala von Mises, la relacion de dependencia se intensifica ain mas, como quiera

gue el vendedor, por lo general,

supera notablemente al comprador en el conocimiento técnico y en la
perspicacia comercial. La mision del comerciante no estriba sélo en vender
al cliente lo que éste le pida. Frecuentemente tiene que aconsejar cual es la

mercancia que mejor se adapta a los deseos del comprador!?.

De acuerdo con el razonamiento ofrecido por von Mises, es nuestro entender que esta
relacion de confianza no surge de la nada. Ningun consumidor, ningan cliente acudiria a
un comerciante ni desarrollaria un intercambio comercial si no tuviera como premisa la
existencia de la confianza y la Buena Fe. La decision de entablar un intercambio
comercial viene fundamentalmente de nuestra propia experiencia, o de la experiencia de
un tercero, y dificilmente pueda tener como premisa rectora al dolo o mala fe del

comerciante en el desarrollo de sus actividades. De alli que von Mises considere que

10 GUERRERO BRICENO, Fernando, Algunas consideraciones en torno a la buena fe en el derecho
mercantil venezolano, Libro Homenaje al profesor Alfredo Morles Hernandez. Tomo I. Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas, 2012, p.105

11 VON MISES, Ludwig, La accion humana, Union Editorial, Madrid, 9° edicion, 2009, p. 455
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el buen nombre (goodwill) es ese margen de confianza que el comerciante
conquista gracias a su pasada ejecutoria. Se basa en que el cliente supone
que el ofertante seguird haciendo honor a dicha fama. El buen nombre es

un fenémeno que no soélo se da en materia mercantil*?.

El comerciante para continuar el giro de sus negocios requiere de forma imperativa ese
“‘goodwill” del que habla von Mises, y creemos que en buena medida ello obedece al
actuar, como regla general, a través de la rectitud y la honradez que exige la Buena Fe.
Si bien es cierto que existen otros factores a tomar en consideracion, la existencia de
estos parametros son determinantes. El comerciante, el empresario, obtiene beneficios
porque ha tenido la habilidad de satisfacer y cumplir con los deseos y expectativas de

los consumidores.

Los argumentos expuestos, sin embargo, no funcionan solo para la relacion entre un
consumidor “civil” y el comerciante. En el campo de las transacciones entre comerciantes
estas premisas de honradez y rectitud se refuerzan ain mas. Ello se debe al hecho de
que en el caso del Derecho Mercantil, “los comerciantes conocen su profesion y
presumen que quienes pactan con ellos estan en las mismas condiciones, practican los
usos, viven del negocio, desde las tratativas hasta el agotamiento del contrato™?. De este
modo, se hace dificil creer que la regla general de los intercambios entre comerciantes
parta de la premisa segun la cual los usos, condiciones y mecanismos de comercio
conocidos por un foro de negocios se fundamenten en la deshonestidad y la

desconfianza, es decir, en el dolo y la mala fe para otorgarle una categoria juridica.

En este punto, consideramos relevante destacar que los intercambios comerciales no
constituyen un juego de suma cero. En las transacciones entre clientes y comerciantes,
y entre comerciantes entre si, cada parte otorga valor a la otra en funcién de sus

necesidades subjetivas de forma voluntaria. Como bien sefiala el filosofo ruso Leonid

12 |bidem, p. 456
13 GUERRERO BRICENO, ob. cit, p.106
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Nikonov, la economia del intercambio se basa en el reconocimiento de la valoracion
desigual de los bienes y servicios por las partes que realizan el intercambio4. Esta
desigualdad en los puntos de valoracion, lejos de ser opresiva, deshonesta y contraria a
los fundamentos de la dignidad humana, es la que permite que converjan en buena lid

los intercambios comerciales.

Si bien se comparte con el maestro Ripert el argumento que indica que el derecho
comercial representa el triunfo de la Buena Fe sobre otros formalismos de la practica
juridica, creemos, sin embargo, que esa rapidez y seguridad que caracteriza al
intercambio comercial no es ajeno a la moral. Por el contrario, partir de esa premisa es
lo que ha conducido al asentamiento de la idea que postula que el comerciante adolece
de ética en su oficio. De alli que sea imperativo reexaminar el ejercicio de la Buena Fe
en la actividad comercial, al tiempo que se destacan sus virtudes técnicas e
instrumentales. Al juzgar por los razonamientos expuestos, esta discusion sigue vigente
en el tiempo presente, puesto que las pasiones antiempresariales lejos estan de

encontrarse dormidas.

Competencia desleal

La competencia desleal puede servir como manifestacion para ahondar en el principio
de Buena Fe. Habiendo reconocido que los usos, condiciones y mecanismos de los
intercambios comerciales no pueden partir de la deshonestidad y la desconfianza, valga
decir, del dolo como manifestacion que contraviene o perjudica los actos de comercio,
conviene entonces aproximarse al fendmeno de la denominada “competencia desleal’

frente a la Buena Fe en los términos estudiados.

Siguiendo a Gonzalez Porras, la competencia desleal pudiera definirse como “toda
conducta contraria a los buenos usos comerciales desplegada por un agente econémico

en perjuicio de otro, que efectiva o potencialmente podra verse desacreditado o

1UNIKONOV, Leonid, The Moral Logic of Equality and Inequality in Market Society, The Morality of
Capitalism, Ottawa-lllinois, Jameson Books 2011, p.56
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desplazado del mercado a consecuencia de tal conductal®. Pascual y Vicente, citado por
Gonzalez Porras, a su vez define el término como una forma de practicar la competencia

violando las normas de lealtad y honestidad reconocidas legalmente”'6.

De las definiciones expuestas sobresalen varios aspectos de interés en torno a la
competencia desleal, a saber: (i) se trata de una practica o conducta; (ii) dicha practica
0 conducta es contraria a los usos comerciales de un foro de negocios determinado; y
(i) los usos, costumbres y normas violentadas contravienen determinados principios
éticos, concretamente la lealtad y la honestidad, los cuales a su vez estan reconocidos
legalmente dentro del ordenamiento juridico. Ello traeria consigo el planteamiento segun
el cual la competencia desleal no sélo seria contraria al principio de Buena Fe, sino a la

nocion misma de Justicia. Como bien plantea Butler,

(...) el significado original de justicia se refiere a la conducta que esperamos
de cada quien. Si alguien incumple un contrato o roba, decimos que ha
actuado injustamente, porque tal conducta esta prohibida segun el principio

de no agresion y segln nuestras normas legales y morales?’.

El mismo Butler plantea que “una sociedad libre no opera basada en el poder y la
autoridad, sino sobre la base de la confianza y la cooperacion™?8. De alli que este autor
plantee que para funcionar, “la cooperacién y el intercambio voluntarios requieren
confianza. Nadie comerciard con aquellos a quienes se les tenga por estafadores
codiciosos, salvo que esté forzado a hacerlo o que no se tenga otra alternativa”®. En
este sentido, pudiera argumentarse que la competencia desleal pudiera ser repelida por

los propios agentes que desarrollan intercambios comerciales, en la medida en que

15GONZALEZ PORRAS, Enrique, 2005, La regulacion de la competencia desleal en Venezuela [en linea],
Revista de Derecho Administrativo, No. 20, Caracas, Editorial Sherwood, p. 100. Recuperado de:
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDA/20/rda_2005_20 93-111.pdf [Julio 2019]
6ldem.

"BUTLER, Eamonn, Fundamentos de la sociedad libre, Fundacion para el Progreso (FPP), Santiago:
Chile, 1° edicion, 2013, p. 86

18|bidem, p. 27.

9bidem, p. 28.



http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDA/20/rda_2005_20_93-111.pdf

Revista Venezolana de Derecho Mercantil / N° 3 — 2019

LN

www.sovedem.com

puedan ser libres de elegir o no se encuentren constrefiidos o coaccionados a comerciar
con la persona que desarrolla las practicas de competencia desleal. De hecho, los
argumentos expuestos por Butler se compaginan con la definicion de Buena Fe tomada
de Diez Picazo al inicio de este trabajo, toda vez que la Buena Fe entendida como
rectitud y honradez en la conducta del comerciante se traduce en un comportamiento

certero conducente a una relacion juridica constructiva.

De alli que la competencia desleal sea contraria a la Buena Fe y, al mismo tiempo,
encuentre en los cimientos del propio principio de la Buena Fe los instrumentos
necesarios para ser combatida, porque las conductas contrarias a los buenos usos y
normas comerciales serian rechazados por los propios agentes econémicos a los fines
de garantizar la viabilidad, certeza y seguridad de los intercambios comerciales. Las

raices de esta idea pudieran encontrarse incluso en la antigiiedad.

Tomese, por ejemplo, la unién que hace Cicerdn entre la Justicia y la fidelidad:

El fundamento de la justicia es la fidelidad; esto es, la firmeza y veracidad
en las palabras y contratos; y es muy verosimil (tomandonos el atrevimiento
de imitar a los estoicos, que son escrupulosos indagadores del origen de las
palabras, aunque a otros parezca afectacion) que tomase su nombre de la

palabra fiat, porque la fidelidad consiste en hacer lo que se ha prometido”2.

A pesar de los argumentos sefialados, hay quienes plantean que es insuficiente para el
buen funcionamiento de los intercambios comerciales la propia conducta de quienes
ejercen el oficio empresarial. Quienes asi razonan aducen que no basta paliar la
competencia desleal a través de mecanismos de mercado, y que seria necesaria la
imposicién de un marco regulatorio que permita limitar las distorsiones que se originan a

través de dichas préacticas, especialmente en lo relativo a la proteccion de los

20 CICERON, Marco Tulio. Los oficios,Libro |, capitulo VII. Cita directamente recogida del material del curso
“Hermenéutica Juridica: los valores y la buena fe (1), dentro del programa de Doctorado en Derecho de la
Universidad Central de Venezuela (UCV).
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consumidores, quienes requeririan de un Organo coactivo para salvaguardar sus

derechos e intereses.

Este argumento, en esencia, pondria de relieve el papel tuitivo del Estado para las
relaciones comerciales entre particulares. Sobre este particular, es importante recalcar
gue un intercambio comercial, ante todo, consiste en un proceso transaccional mediante
el cual las partes se otorgan concesiones mutuas. Siguiendo a Rand, “esto significa que
las dos partes poseen algun derecho que es valido y algun valor que pueden ofrecerse
reciprocamente. Y esto significa que ambas partes estan de acuerdo con respecto a
algun principio fundamental que sirve como base para su trato”?!. De este modo, apunta
Rand, “sélo se puede llegar a una transaccion en relacion con los hechos concretos o los
detalles, y a partir de un principio basico mutuamente aceptado”™?. En el caso del
comercio, esta autora sefiala que el principio en referencia seria que el comprador debe

pagar al vendedor por el producto que quiere adquirir.

Ahora bien, en el caso de que se violase esta condicién, no hubiese intercambio justo y
basado en el principio de Buena Fe. Sefiala Rand que “no puede haber transaccion entre
el duefio de una propiedad y un ladrén”?3, puesto que este tipo de conducta desde el
punto de vista ético lejos de ser una transaccion (entendida ésta como una concesion
mutua legitima o un intercambio) devendria en una rendicion total de una persona sobre
otra, como consecuencia directa, en este caso, del ejercicio de la competencia desleal.
Esta rendicion total vendria dada por el hecho de que quien desarrolla la competencia
desleal ejerceria su derecho sobre la propiedad e integridad ajena. Parafraseando a
Rand, quien ejerce la competencia desleal no ofreceria ningun valor o concesion a

cambio de quien actia bajo el principio de Buena Fe.

A qué se refiere la expresion de vacuidad en este contexto? Es decir, ¢.coémo pudiera

interpretarse el hecho de que quien obra a través de la competencia desleal no ofrece

21 RAND, Ayn, La virtud del egoismo, Editorial Grito Sagrado, Buenos Aires: Argentina, 1° edicion, 2009,
p.127

22 [dem.

23 |bidem, p. 128
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ningun valor o concesidn a su contraparte cuando realiza un intercambio comercial?
Después de todo, ¢no pudiera argumentarse que, efectivamente, bajo la competencia
desleal si se lleva a cabo un intercambio comercial, y que éste, asi sea de forma
maltrecha e incompleta, le otorga algun tipo de contravalor a la otra parte (a la que actla

de Buena Fe), asi sea un valor o concesion chato, disminuido y lleno de maculas?

Como se mencion6 en la definicion de competencia desleal de Pascual y Vicente
compartida al inicio de este apartado, esta practica necesariamente trae consigo la
violacion de normas relativas a la lealtad y la honestidad. Sobre este Gltimo punto, el de
la honestidad, debe comprenderse que la misma implica el

reconocimiento del hecho de que lo irreal es irreal y no puede tener valor, que
ni el amor, ni la fama ni el dinero tienen valor si son obtenidos por fraude; que
un intento de ganar un valor a través del engafio de la mente de otros es un
acto de elevar a sus victimas a una posicion mas alta que la realidad, donde
se convierte en prenda de su ceguera, un esclavo de su no pensamiento y su
evasion, mientras su inteligencia, su racionalidad, su perceptividad se

convierten en sus enemigos; (...)%*.

Al entender a la honestidad como una virtud en los términos expuestos por Rojas, se
puede concluir que aquellos actos que la contrarien dificilmente podran estar dotados de
valor. El fraude y el engafio, tal y como lo menciona este autor, y por afadidura la
competencia desleal que se fundamenta en estas expresiones, no serian mas que
manifestaciones carentes de valor que atentan contra la inteligencia y racionalidad del

hombre, alejadas de todo sentido de Justicia y, por supuesto, de la Buena Fe.

Un planteamiento semejante puede encontrarse en el pensamiento de Platon, cuando

en la Apologia de Sécrates pone en boca de este ultimo la siguiente afirmacion: “A mi

24 ROJAS, Ricardo, Realidad, Razén y Egoismo. El pensamiento de Ayn Rand, Unién Editorial, Madrid, 1°
edicion, 2012, p.185
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juicio ningin hombre de valor puede ser lesionado por quien vale menos que é1"?°. Las
palabras del fildsofo griego estan dotadas de la misma linea argumental que se ha venido
sosteniendo. Quien actua a través de conductas desleales rebaja su propio valor y, por
lo tanto, no pudiera lesionar a quien actta de Buena Fe. El valor de su conducta seria de

este modo nulo e irreal.

Desde el punto de vista practico, la competencia desleal en los intercambios comerciales
suele englobarse en practicas tales como como el dumping de precios, engafio a
consumidores, el establecimiento de condiciones injustas o de dependencia en la
provision de productos, la difusion de informacion falsa relativa a otros competidores o la
violacibn de secretos industriales y a la propiedad intelectual. Todas estas
manifestaciones conductuales, sin excepcion, constituyen faltas a la honestidad como
virtud tal y como se ha explicado. En consecuencia, dificilmente podran hacer mella en
el valor de una persona puesto que, en primer lugar, todo intercambio que se genere en
estas condiciones no sera voluntario. Por el contrario, se tratard de una imposicion
carente de consentimiento libre, y, por tanto, un acto coactivo mediante el cual un agente

econdmico se ve despojado de su propiedad por la fuerza del otro.

En segundo lugar, el ejercicio de la competencia desleal implicard un acto denigratorio
para quien lo ejerce. Denigratorio por el hecho de que como bien indica Rand la falta de
honestidad, el fraude y el engafio que caracterizan a la competencia desleal traen
consigo una renuncia a la inteligencia y a la racionalidad, manifestaciones excelsas de

lo que es un ser humano.

Llegados a este punto, conviene exponer brevemente qué opciones se tienen en el
evento de que una persona se vea constreflida a tener que ejecutar algun tipo de
operacion con alguien que realice un acto de competencia desleal. Dentro de estas
operaciones, tal vez la mas palpable sea la de los monopolios (0 un escenario de poca

competencia, como lo seria, por ejemplo, el de los oligopolios), puesto que es en el caso

25 Platon, Apologia de Socrates. Dialogos, Editorial Alba, Madrid, 1° edicion, 1998, p.32
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de los monopolios en los que se hace mas evidente la indefension a la cual estarian
sujetos los agentes econdmicos en el supuesto de una practica o conducta desleal. La
razon es sencilla: ante la existencia de un monopolio, quien enfrenta la practica o
conducta desleal, no tiene posibilidad de elegir a su contraparte en la transaccién, sino
gue se halla forzado a operar con ella. En caso contrario, el agente econdmico tendria la
alternativa de elegir una opcion distinta a quien practica la competencia desleal.

En este contexto, conviene rescatar algunas reflexiones de Hayek sobre la naturaleza de

los monopolios. Al respecto, sefiala este economista que

(...) nuestra libertad de eleccibn en una sociedad en régimen de
competencia se funda en que, si una persona rehusa la satisfaccion de
nuestros deseos, podemos volvernos a otra. Pero si nos enfrentamos con
un monopolista, estamos a merced suya. Y una autoridad que dirigiese
todo el sistema econdmico seria el mas poderoso monopolista

concebible?s,

Prosigue Hayek:

El monopolio privado casi nunca es completo y ain mas raramente de larga
duracion o capaz de despreciar la competencia potencial. Pero un
monopolio de Estado es siempre un monopolio protegido por el Estado,
protegido a la vez contra la competencia potencial y contra la critica

eficaz?’.

Bajo las premisas expuestas pudiera afirmarse que un monopolio privado, incluso un
monopolio fundado en principios contrarios a la honestidad y la lealtad, tenderia a ceder
en el tiempo por el influjo de la competencia potencial. En cambio, en el caso de que el

monopolio se desarrolle con bajo el control del Estado las consecuencias pudieran ser

26 HAYEK, Friedrich, Camino de Servidumbre. Alianza Editorial, Madrid, 2° edicién, 1985, p.127
27 |bidem, p. 238
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perniciosas y sujetas a numerosas distorsiones. Como bien se ha sefialado en otros
trabajos sobre el tema del monopolio “Hayek se manifiesta escéptico en cuanto al hecho
de que los monopolios, en el caso de que estos fuesen inevitables, debieran estar en
manos del Estado. El economista austriaco se manifiesta a favor de dejar las industrias
en diferentes manos particulares antes que combinarlas bajo el Unico control del

Estado”28.

De alli que tenga que plantearse con sumo cuidado el tipo de marco regulatorio que se
quiera para evitar este tipo de manifestaciones de control econdmicas, habida cuenta de
los peligros que implica la asuncion de la actividad econdémica desde un esquema de
planificacion centralizada estatal, el cual abre las compuertas para el establecimiento de
un Estado totalitario contrario a la dignidad humana. Es por esta razén que Hayek
enfatiza la creacion de un marco regulatorio que propenda a reforzar el Estado de
Derecho como premisa principal. Sefiala Hayek:

El Estado de Derecho implica, pues, un limite al alcance de la legislacion
(...). Significa, no que todo sea regulado por ley, sino, contrariamente, que
el poder coercitivo del Estado sélo puede usarse en casos de antemano

definidos por la ley, y de tal manera que pueda preverse como sera usado?.

¢, Como poner en practica las ideas esgrimidas por Hayek? Al aterrizar esta nocion de
prevalencia del Estado de Derecho con el tema de la competencia desleal y el principio
de la Buena Fe, temas centrales de este estudio, se requiere de la comprension e
instrumentacion del Derecho tomando como base la idea de la accion humana en
libertad, de forma tal que el marco regulatorio que se desarrolle evite que el Estado

intervenga en forma plena y autoritaria.

28 GUEVARA, A, 2017, Agenda para eliminar monopolios en Venezuela. Superacién del Estado
Patrimonialista.[en linea], Centro de Divulgacién del Conocimiento Econdémico para la Libertad (CEDICE-
Libertad), Caracas, p. 17. Recuperado de: hitp://paisdepropietarios.org/propietariosve/wp-
content/uploads/2018/08/PDP_monopolio.pdf [Julio 2019]

29 HAYEK, ob. cit, p.117
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Sobre este particular, el profesor Herrera Orellana sefiala que la construccion de normas
de proteccion al consumidor —que es el caso que compete a este trabajo, pero la premisa
bien pudiera extrapolarse a otras areas de la practica juridica— las regulaciones deben

tomar en consideracion las siguientes premisas:

(i) respetar los imprescindibles espacios de autonomia individual y libertad
para la contratacion de las personas que actien en sus ambitos respectivos;
(ii) procurar incluir normas de orden publico estrictamente necesarias, en
cada una de las leyes y regulaciones, sin confundir las normas de limitacién
de derechos con normas de direccion y planificacion gubernativa de la
conducta de las personas; (iii) restringir al minimo indispensable los poderes
normativos y discrecionales de la Administracion Publica, de modo que los
ejerza solo en los casos en lo que estos resultan justificados, proporcionales
y necesarios; y (iv) contemplar los adecuados y efectivos mecanismos de
participacion de todos los posibles interesados en la toma de decisiones por

parte de la Administracién®°.

Estos postulados guardan relacién con el principio de Buena Fe, porque este principio
sélo florecera en la medida en que se resguarde el Estado de Derecho y se permita el
establecimiento de un marco regulatorio que sea proclive a la libertad individual. Se trata,
como bien plantea Ghersi, de diferenciar el Estado de Derecho del Estado de Legalidad.

Sostiene este autor que

A diferencia del estado de derecho, en el estado de legalidad la ley no limita
el poder, lo refleja. En el estado de legalidad, la ley es un instrumento de

control social. Un instrumento de dominio. Un instrumento de regulacién de la

30 HERRERA ORELLANA, Luis A., Reflexiones a proposito de la progresiva eliminacién de la autonomia
de la voluntad en el Derecho venezolano, Libro Homenaje al profesor Alfredo Morles Herndndez. Tomo IV.
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2012, pp.355-356
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autoridad sobre el cuerpo social. La ley en el estado de derecho, por el

contrario, no es un instrumento de control social. Es un limite del poder3:.

El florecimiento del Estado de Derecho pasard necesariamente por una
reinstitucionalizacién del ordenamiento juridico. La existencia del principio de Buena de
Fe, su preponderancia y manifestacion constante en los intercambios comerciales forma
parte de ese andamiaje institucional que busca establecer los fundamentos de una
sociedad abierta y libre en el ambito del Derecho Privado. Ello obedece a una premisa
fundamental: dificilmente habra libertad politica si no se tiene como prerrequisito
indispensable la libertad econdémica. Y esta ultima sélo puede existir en la medida en que
prive un intercambio voluntario fundamentado en la cooperacion de cada agente
econdmico. Esta premisa so6lo es posible a través del principio de Buena Fe. Una Buena
Fe dotada de un sentido de integridad, el cual, parafraseando a Ayn Rand, no seria un

capricho subjetivo, sino la lealtad a los principios racionales.

Conclusiones

A continuacion, se esbozan un conjunto de conclusiones que, enumeradas, resumen las
principales ideas del presente trabajo.

1. Elcomercioy la figura del comerciante y del empresario, han sido atacadas como
inmorales e injustas, como manifestacién de la bajeza a la que puede caer el
espiritu del hombre una vez que se adentra en las tierras de la obtencion del lucro,
de la ganancia, en el intercambio de bienes y servicios. Esta concepcién
peyorativa y de menosprecio a los intercambios comerciales ha tenido su
repercusion y relacion con el campo de la filosofia del Derecho, y en la forma en

cdmo se administra Justicia a través de los tiempos.

2. El principio de Buena Fe constituye una norma integradora y creadora dentro del

sistema juridico, con caracter heterbnomo. En consecuencia, la Buena Fe puede

31 GHERSI, Enrique, 2009. Las consecuencias juridicas del mercantilismo. [en linea], Instituto Cato,
Washington, Estados Unidos. Recuperado de: https://www.elcato.org/las-consecuencias-juridicas-del-
mercantilismo [Julio 2019]
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fungir como un “horizonte orientador” para las operaciones juridicas, capaz de

asistir, ayudar e incluso corregir la misma naturaleza del Derecho.

3. A los efectos de este trabajo, siguiendo a Diez Picazo, la Buena Fe se entiende
como un deber de conducta que implica rectitud y honradez en el trato. Es decir,
seria un principio que supone un comportamiento certero mediante el cual las
partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la

celebracion, interpretacion y ejecucion de los negocios juridicos.

4. Como regla general, existen dos grandes lineas argumentales para el
cuestionamiento ético y moral de los intercambios comerciales: (i) los mercados
son inmorales o amorales; y (ii) los mercados promueven la codicia y el egoismo.
El primer argumento plantea que no existe ninguna moral en el intercambio del
mercado, ni ningln compromiso hacia lo que nos distingue como humanos. La
segunda premisa destaca que las personas en los mercados solamente intentan
encontrar los precios mas bajos o las utilidades mas altas. En consecuencia, a los
agentes econémicos Unicamente los motivaria la codicia y el egoismo, no la

consideracion a los demas.

5. La relacion de confianza en los intercambios comerciales no surge de la nada.
Ningun consumidor, ningun cliente acudiria a un comerciante ni desarrollaria un
intercambio comercial si no tuviera como premisa la existencia de la confianza y
la Buena Fe. La decision de entablar un intercambio comercial viene
fundamentalmente de nuestra propia experiencia, o de la experiencia de un
tercero, y dificilmente pueda tener como premisa rectora al dolo o mala fe del

comerciante en el desarrollo de sus actividades.

6. Elbuen nombre o “goodwill” que desarrolla un comerciante o empresario obedece
en buena medida a la actuacion de la persona a través de la rectitud y la honradez
gue exige la Buena Fe. Si bien es cierto que existen otros factores a tomar en

consideracion, la existencia de estos parametros son determinantes. El
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comerciante, el empresario, obtiene beneficios porque ha tenido la habilidad de

satisfacer y cumplir con los deseos y expectativas de los consumidores.

7. Unade las formas de aproximarse al estudio del principio de Buena Fe es a traves
de la nocion de “competencia desleal’, entendida ésta como toda conducta
contraria a los buenos usos comerciales desplegada por un agente econémico en
perjuicio de otro. La competencia desleal tiene las siguientes caracteristicas: (i) se
trata de una practica o conducta; (ii) dicha practica o conducta es contraria a los
usos comerciales de un foro de negocios determinado; v (iii) los usos, costumbres
y nhormas violentadas son contrarios a determinados principios éticos,
concretamente la lealtad y la honestidad, los cuales a su vez estan reconocidos

legalmente dentro del ordenamiento juridico.

8. La competencia desleal puede ser repelida por los propios agentes que
desarrollan intercambios comerciales, en la medida en que puedan ser libres de
elegir o no se encuentren constrefiidos o0 coaccionados a comerciar con la persona
qgue desarrolla las practicas de competencia desleal. De alli que la competencia
desleal sea contraria a la Buena Fe y, al mismo tiempo, encuentre en los cimientos
del propio principio de la Buena Fe los instrumentos necesarios para ser
combatida, porque las conductas contrarias a los buenos usos y normas
comerciales serian rechazados por los propios agentes econémicos a los fines de
garantizar la viabilidad, certeza y seguridad de los intercambios comerciales.

9. Quien actla a través de conductas desleales rebaja su propio valor y, por lo tanto,
no pudiera lesionar a quien actia de Buena Fe. El valor de su conducta seria de
este modo nulo e irreal. El fraude y el engafio, y por afiadidura la competencia
desleal que se fundamenta en estas expresiones, no serian mas que
manifestaciones carentes de valor que atentan contra la inteligencia y racionalidad

del hombre, alejadas de todo sentido de Justicia y, por supuesto, de la Buena Fe.
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10.Un monopolio privado, incluso un monopolio fundado en principios contrarios a la
honestidad y la lealtad, tenderia a ceder en el tiempo por el influjo de la
competencia potencial. En cambio, en el caso de que el monopolio se desarrolle
bajo el control del Estado las consecuencias pudieran ser perniciosas y sujetas a

numerosas distorsiones para la economia y la sociedad en general.
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