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INTRODUCCION

En el derecho civil se ha hablado mucho acerca del periodo contractual y
extracontractual, asi como de las obligaciones que se derivan de éstos en caso de
incumplimiento de un contrato, ¢ bien en caso de infraccién a una norma general
prevista en un ordenamiento juridico. Sin embargo la doctrina mexicana ha
ahondado muy poco sobre ef tema de la etapa anterior a la formacidn del negocio
idico, y de los dafios y perjuicios que durante este lapso se han ilegado a

ocasionar.

Por tal razén, consideramos pertinente abocar nuestro tema de la tesis en la
denominada responsabilidad precontractual; ya que en estos Ultimos tiempos se ha
observado que para gue dos sujetos perfeccionen un negocio juridico; de manera
preliminar realizan una serie de negociaciones, tratativas vy demas conductas

tendientes a garantizar el buen desenlace de dicho negocio.

Y a modo de ejemplo diremos que esto es muy comun en fas sociedades
que se han constituido con fines lucrativos, en las que las partes precontractuales,
debido a las grandes sumas de dinero que invierten en sus Negocios, prefieren
primero que nada realizar proyectos de inversion, gastos de embalaje u otro tipo

de desembolsos para llegar de este modo al perfeccionamiento de su contrato.

Perc qué sucede cuandc después de haberse llevado a cabo todos esos
actos que daban la apariencia de que de un memento a otro el contrato se iba a
ejecutar; una de las partes rompe de manera repenting dichos tratos, l2
interrogante es quién va a resarcir los dafies y perjuicios ocasionados a [a victima

de la ruptura de las tratativas.



Es de esta manera como a io largo de los cuatro capitulos de la presente

investigacion, tratamos de encontrar una solucion viable a este problema.

El primer apartado comienza con el analisis general de la palabra contrato,
estudiando sus elementos, su conformacién, la fuente de las cbligaciones gue
contempla la doctrina mexicana; como son la contratactual y la extracontractual,
incluyendo también otra especie de responsabilidad, ia cual es muy poco conocida
en el ambito juridico de nuestro pais: la responsabilidad precontractual,

estableciendo de esta forma, 105 supuestos en que 58 presenta este tipc de
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obligacién, que como veremos es originada en el periodo anterior a la formacién

del negocio juridico.

En el segundo capitulo, presentamos las diferentes teorfas que buscan
explicar la naturaleza juridica de la responsabilidad precontractual, ya sea desde

una perspectiva contractual ¢ bien extracontractual.

En el tercer apariado, se enmarcan os limites del perfodo precontractual,
los deberes de las partes durante las tratativas preliminares, se destacan sus
antecedentes histdricos, y se alude al contenido de! objeto del resarcimiento en
caso de romper con ias negociaciones, sefialando también los elementos que lo

integran.

Asimismo, debido a que la responsabilidad precontractual generalmente es
confundida con la promesa de contrato, hemos considerado pertinente realizar un

breve estudio de fa misma, a fin de hacer notar al lector sus rasgos distintivos.

En el capitulc cuarto, se expone lz responsabilidad que deviene por
incumplimiento de la promesa de contrato, fa situacion actual de fa obligacion
preconiractual en el Cddigo Civil Vigente del Distrito Federal, asi como una

il



propuesta de reformas para incorporar una nueva estructura al titule de las

obligaciones del citado ordenamiento.

Finalmente podemos mencionar que la intencidn basica de este estudio se
centra en proponer la inclusion v reconocimiento de la etapa precontractual en
nuestro sistema civil mexicano; dado gue ne entendemos como [as situaciones que
revela el andlisis del periodo previa a la formacién propia del contrato; escape al
contenido de nuestre cédigo. Por lo que esperamos que estas reflexiones puedan

servir como inquietud para posteriores estudios.

HI



CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1.1.1 CONCEPTO DE CONTRATO.

El vocabio contrato deriva del latin “comfracfus? que a su vez proviene del

verbo “contrahere” {reunir, iograr, concertar). !
Son diversas las connotaciones, que se han dado al contrato.

El jurista Luis Mufioz en su obra denominada "Tecria General del Contrato”
dice que técnicamente el significado mas auténtico de la palabra contrato, es el de:

*...negocio juridico bilateral, y patrimonial /7fervivos.” 2

En &l Diccionario Juridico Mexicano, se establece que el contrato es: “Un acto
juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de dos o mas personas y que
produce ciertas consecuencias jurfdicas (creacidn © transmision de derechos y
obiigaciones) debide al reconocimiento de una norma de derecho, sin embargo tiene
una doble raturaleza pues también presenta & caracter de una norma juridica

individualizada,” 3

Por su parte, ef tratadista Radl Ortiz Urquidi sostiene que: “El contrato

lo mismo que todo convenio es un acto juridico bifateral, una manifestacion exterior

! Dicgionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Edit. Porria, México D.F., 1987, pag.
651,

2 Mufioz, Luis, Teoria general del contrats, 22 edic., Cardenas Editor y Distribuider, México, D.F., 1973, pag. 1.

* Dicdlonario Jurfdico Mexicano, op. cit., pag. 691.



de voluntad tendiente a la produccién de efectos de derecho, sancionados por la
ley.”

Los tres conceptos coinciden en que para la constitucién de un conirato o
negocio juridico es indispensable que entre los sujetos involucrados en dicha relacidn,

exista un acuerdo de voluntades, para la produccién de consecuencias juridicas.

Asl la concepcion establecida por el Diccionario juridico Mexicano es la mas
compieta, en tanto que sostieng gue ai formaiizarse el contrato le reviste el cardcter
de una norma juridica individualizada, pues durante la vida juridica del contrato las
partes deben ohservar tanto las reglas generales establecidas por el ordenamiento
civil, como las reglas especiales establecidas entre ellos; por ejemplo, el contrato de
arrendamiento de bienes muebles en el que las partes deben observar lo dispuesto

por ef Cadigo Civil Vigente v lo estipulado en las cldusulas.

Por otro lado, para el maestro Manuel Borja Scriano el contrato es una especie
de convenio, entendiendo por éste: “El acuerdo de dos o méas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones... que produce o iransfiere obligaciones y

derechos.” >

Es cdecir, para el ctado autor los convenios que modifican © extinguen

derechos v cbligaciones se {laman convenios en sentido estricte.

Por su parte Manuel Bejarano Sénchez, sostiene que: "El contrato es una

doble manifestacion de voluntad; la de los contratantes gue se ponen de acuerdo v

como acto juridico es pues bilateral o plurilateral.” ®

:O!‘tiz Urquidi, Radl, Derecho Civil, Parte General, 22 edic., Edit. Porra, S.A., México 1982, pags. 240, 241,

Idem.
® Bejarano Sanchez, Manuei, Obligacicnes Civiles, 32 edic., Edit. Harla, México 1984, Coleccion de Textos Juridicos
Universitarios. pags. 31 y 32.



Finalmente y conforme al jurista francés Friederich Von Savigny €n su obra
intitulada "Traite de Droit Remain” el contrato es concebido como: .. el acuerdo de
muchas personas scbre una manifestacion comin de voluntad, destinada a regir sus

relaciones juridicas.”’

Ahora bien, come puede advertirse la mayoria de los tratadistas mencionados,
convergen en que la concepcidn del contrato deriva, de una exterigrizacion de la
voluntad, que posteriormente una vez perfeccionado €l negocio juridico, dara lugar al
nacimiento de una serie de consecuencias de derecho que serén sancionadas por !a
ley. Asf pues la definicién del profesor Manuel Borja Soriano s la que mejor se apega
a la concepcidn de nuestra legistacion mexicana; ya gue manifiesta las caracteristicas
del denominade "convenio” como género y posteriormente cita los rasgos distintivos
del "contrato” como la especie, tal y como lo establece el Cddiga Civil Vigente para el
Distrito Federal en sus articulos 1792 y 1793.

En efecto, dichos preceptos textualmente se leen asi:

Ao 1792, - Convenio €s el acuerdo de dos o mds personas para crear, Uansfer,
modificar 0 extinguir 0ofgaciones.
Articudo 1793, Los convenios que producen o [ransfierer? 135 obhgaciones ) gerechos

foman & nombre de conlrates.”

En suma tanto la doctrina extranjera como en la mexicana, conciben al
contrato con fa idea generalizada de un acuerdo de voluntades sobre la creacidn y

transmisidn de derechos y obiigaciones.

7 Von Savigny, Friederich, Traite de droit romain, Tomo 111, 1851-1855, trad. francesa de Genoux, Espaita, 1977,
pag. 14.



1.1.2. ELEMENTOS DEL CONTRATO.

El contrato se integra con glementos de existencia o denominados de esencia

o estructuralas y de validez.

Los primeros son indispensables para que haya contrato.

El Cadigo Civii Vigente los enumera de ia siguiente manera:

WAt 1794.~ Para 9 existenda def contrato se requiere:
£ Consentimiento,

IL Objeto gue pueds ser materia del contrato.”

Los segundos, © sea los elementos de validez ne impiden que el contrato
nazca, pero s provocan su ingeficacia. Estos se desprenden del articulo 1795 del

Cédigo Civit Vigente interpretado en sentido contrario:

El contrato puede ser invalidado:

1. Por incapacidad legal de 'as partes o de una de ellas;

I1. Por vicios del consentimiento;

1I1. Porque su objeto, © su motivo o fin, sea ilicite;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.



1.1.2.1. Elementos de existencia.

Los elementos de existencia, esenciales o estructurales del contrato, son el

consentimiento, el objeto y excepcionaimente fa solemnidad.

A) Consentimientg.

El jurista mexicanc Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, sefiala que el
consentimiento es: ™. el acuerdo de dos 0 mas voluntades para crear o transmitir
derechos y obfigaciones; ef cual debe recaer sobre el objeto juridico y el material del

contrato.” 8

Por su parte, e catedratico Rafael Rojina Viliegas considera que la
manifestacion de la voluntad puede ser expresa o tacita: “ES expresa cuando se
exterioriza par el lenguaje oral, escrito o mimico. Es tacita cuando se desprende de
hechos u omisiones que de manera necesaria e indubitable revelan un determinado
propdsito aungue el autor del acto juridico no exteriorice su voluntad a traves del

lenguaje.”®

En ese sentido, mientras que el acuerde de voluntades de los sujetos
contratantes no se manifieste de forma expresa o técita no se puede hablar de ia

existencia del elemento consentimiento.

Conforme al articuio 1804 del Cédige Civil Vigente el consentimiento en los

contratos se integra con dos elementes: 1a oferta v la aceptadion.

8 pérez Fernandez del Castilio, Bernarde, Intreducddn a la teoria del contrato, 22 edic., Edit. Porria, México, D.F.,
1595, pég. 22.
9 Rgjina Viliegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil/Introduccién, Persanas y Familia, Tomo 1, 12 edic., Antigua

Libreria Robrede, México, D.F., 1962, pag. 120.



De esa manera, puede suceder lo que comenta el maestro Bernardc
Fernandez Pérez de Castillo: “se confunda el consentimientc con los tratos o
acuerdos preliminares, en los que se ha conversado sobre ei posible contenido del
contrato. Los tratos no se consideran consentimiento pero cuando por dolo o mala fe
de una de las partes hay divergencia entre los tratos y el contrato, se incurre en I3

culpa in contrahendo que puede ser causa de nulidad de! contrato.” 10

Asf, el consentimiento entre presentes se perfecciona cuando las paries
expresan su voluntad; por e contrario, e consentmiento entra ausentes se
perfecciona con determinadas reglas (articulo 1805) por teléfono o bien sea que se

efectlie por telégrafo {articulo 1811).

B} Objeto.

El ofjefo del contrato, se tradute en la creacidn y transmisién de derechos v
obiigaciones, que puede consistiv en una obligacién de dar, de hacer o de un noe
hacer. Es decir se refiere a la cosa que se tiene que dar, al hecho que se tiene que

realizar y & la conducta de la que debe abstenerse.

Por tanto, como las obligaciones que se crean en el contrato son de dar, de

acuerdo con el articulo 2011 de nuestro ordenamiento civil pueden consistir:

I. En la traslacion de dominio de cosa cierta (vg. compraventa y permuta);
11, En lz enajenacidn temporal del uso o goce de cosa cierta (vg. arrendamiento y
comodato);

111, En la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta debida {vg.mutuo).

19 pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo, op. dt., pag. 22.

6



) Solemnidad,

El contrato requiere siempre de dos elementos de existencia: consentimientc y
objeto, pero de manera eventual [a ley en algunos contratos, establece un elemento

mas, |la sclemnidad.

La solemnidad para el maestro Ernesto Gutiérrez v Gonzalez es: ...l conjunto
de elementos de caracter exterior, sensibles en que se plasma la voluntad de los que

contratan, y que la ley exige para la existencia del acto.” **

Para el mismo autor "el efecto de la sclemnidad, es darle existencia al acto
juridico, y asi por el contrario ante su falta, por ministerio de ey, la voluntad de los
que pretendan contratar no produce {0s efectos deseados v su voluntad no alcanza el

rango de acto juridico, y se puede decir con la tesis clasica que el acto no existe." 12

En razon de lo anterior, por contrato solemne se puede entender, aquel donde
la ley exige como elemento de existencia que la voluntad de las partes se manifieste
con la forma prevista por ella; sin fa cual &l acto serd inexistente, es decir que de esa
forma se eleva por ta iey al rango de elemento de existencia del acto, de tal manera
que al no cumplirla, el acto no puede existir. Ejemplo el testamento y el matrimonio,
como actos juridicos, en los cuales la solemnidad es un elemento esencial, estructural

0 de existencia.

M Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de obligaciones, 82 edic., Edit. Pornla, México, D.F., 1991, pag.
257.
2 1dem,



1.1.2.2. Elementos de Validez del Contrato.

Para que el contrato sea valido debe existir:
A} Capacidad de las partes.
B) Ausencia de vicios en el consentimiento, tales como el error, el dolo, la mala fe, la
violencia y la lesion. )
) Que el objeto motivo o fin sean licitos.
D) Que fa voluntad de las partes se haya exteriorizado con las formalidades

estabiecidas por la ley.

A) CGoacidad o s partes.

La capacidad es el atributo mds importante de las personas, donde tcdo
sujeto por el simple hecho de nacer adquiere la capacidad juridica; que puede ser

total o parcial.

En efecto, el catedratico Rafael Rojina Vilegas en su obra intitulada
"Compendio de Derecho Civil", dice al respecto lo siguiente: "Es la capacidad de goce
el atributo esencial, e imprescindible de toda persona, ya que la capacidad de
ejercicio que se refiere a las personas fisicas puede faltar en ellas y sin embargo

existir |a personalidad."*®

Del parrafo anterior se desprende que la capacidad total es cuando se tiene
tanto la capacidad de goce como la de ejercicio; asimismo la capacidad parcial se
presentara cuando el sujeto no esté en condiciones de ejercer sus derechos y
obligaciones por s solo; es decir tinicamente cuenta con la capacidad de goce que es

la qua ha detentado desde su nacimiento,

'3 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pdg. 158.



Al citar Rojina Villegas a Kelsen, sefiaia que éste concibe a la persona como:

“._.Un centro de imputacién de derechos y obligaciones, y actos juridicos.”

Con respecto de lo anterior, el mismo autor, concluye que la capacidad viene a
constituir: *...la posibilidad juridica de que exista ese centro ideal de imputacion y al

desaparecer, también tendrd que extinguirse el sujeto juridico.” **

Una vez establecido el concepto de capacidad, conviene decir que aquéiia se

divide en capacidad de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce: “._.es [a aptitud gue tiene una persona para ser sujeta
de derechos y obligaciones. Y la capacidad de ejercicio es la aptitud de participar

directamente en la vida juridica, es decir, de hacerlo personalmente.” '

Dentro de fa capacidad de goce cabe sefialar que, como regla general todos
los individuos desde su nacimiento son capaces; sin embargo existen individuas gue
pese a que solo han sido concebidos vy no nacidos, se encuentran protegidos par {2
ley para efectos de que se les pueda reconocer la personalidad de estos seres,
puedan heredar, o sar donatarics; v en apovo a ello tenemos el articulo 22 de

nuestro ordenamiento civil.

Asi el codigo en cita hace mencidn de fa denominada capacidad, también
expresa (articulo 450) casos de incapacidad ya sea natural o legal, enumerando
entonzes como incapacidades generales a la mincria de edad, el estado de
interdiccion, asf como as demdas incapacidades que astablece el Cédigo Civil Vigente,

por 1o que estos incapacitados, (articulo 23 del mismo ordenamiento), s¢lo pueden

1% Tdem.
15 Idem.
18 Thidem, pag. 164.



gjercer sus derechos por medio de sus representantes legales; de sus padres en el

gjercicio de la patria potestad o en su caso, a través de sus tutores.

Por ditimo y por lo que respecta a la incapacidad especial, el cédigo hace
referencia de las personas mayores que no se encuentran en los supuestos del
articulo 450, y que se ven impedidas de actuar por la relacidn que tienen con una

persona o hien con una cosa.

B) Ausenda ge vidos e ef consentiniento, talkes como ef error. el dola, fa malz 12 v

B2 vioiend.

La nulidad relativa se provoca cuando un contrato se celebra con vicios en el
consentimiento; sin embargo, tal contrato se puede llegar a convalidar una vez que
han cesado los vicios y la viciima ha ratificado su voluntad. Igualmente, es nuia Iz
renuncia anticipada a invocar la nulidad por los vicios del consentimiento (articulos
50. y 1822 del Cédigo Civil Vigente).

Asi pues, e error dice el profesor Bermnardo Pérez Femandez del Castillo:
Y..resulta de un estado psicologico en el gue existe una discordancia entre el
pensamiento v la realidad a diferencia de la ignorancia que es la falta de
conocimientos.” 7

£ dolo, & configura cuando unz persona emplea cualquier sugestion o
artificio para inducir al error c mantener en él a cualquiera de los contratantes (art.

1815 C.CV.).

17 pérez Fernandez del Castille, Bernardo, op- dt., pg. 34
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El mencionaco autor, establece que: “El dolo nutifica el contrato cuando recae
sobre e motivo determinante de fa voluntad y no sobre caracteristicas secundarias.
Puede existir dolo principal o secundario. £ principal anuia el contrato si ha sido
causa determinante de este acto juridico. El dolo secundaric provoca la accién cuanti

miroris pues de haberse conocido se hubiera pagado un precio més bajo.” 8

Maia fe. Ef Codige Civil Vigente nos proporciona la definicion de mala fe y
establece en su articulo 1815 que es: g disimulacion del error de uno ge fos

CONLEENEs, (3 var Conoaiio.”

Violencia. Bl Codigo Civil Vigente también sefiala el concepto de violencia:
“Art. 1819~ Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas que importen
peligro ve perder fa vida, & foa, /a libertad, 13 saludl 0 und parte considerabie de

los hienes del contratants, de Su Comuge, e sus ascendientes 0 descendientes o ae

Sus parientes colaterales dentro del segundo grado.”

C) Que & objeto motivo ¢ fin sean Jidkos.

Conforme al articulo 1830 de nuestro ordenarniento civil es iicito ™ &/ Aechio

que es contrario a /as leyes de orden plbiico y a ias buends costumbres.”

En términos generales se puede afirmar que: "El jlicito es todo acto ¢ hecho

realizado en contra de una disposicién legal, sea o no de orden plblico.™*

¥ Ihidem, pag. 32.
¥ Thidem, pag. 33.
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Asf pues para poder definir claramente lo que es el objeto licito es necesario

saber gue es lo gue se entiende por leyes de orden publico y por buenas costumbres.

Por lo que hace al concepto de buenas costumbres, es impreciso. Una de las

definiciones del diccionario sobre buanas costumbres, es la siguiente:

"Buenas costumbres.- Con esta acepcidn se alude a un principio de caracter moral
que describe ei comportamiento que debe observar una persona en la vida social
regulada por las normas juridicas...Cuando la norma juridica hace uso de esta
expresion, estd habilitando al juez que legisle, es decir, para que actle conforme a {0
que su leal y saber entender le sefiala qué son las buenas costumbres que deben
observarse frente a un caso concreto;... En e lenguaje del derecho se entiende por
buenas costumbres, el cumplimientc de los deberes impuestos al hombre por las

layes humanas y divinas."®

De aguf se advierte que la buena costumbre es un concepto que en cada caso
tendra que definir el juez en los conflictos determinando o que se debe entender por
esas palabras y cuil es el efecto de un acto contrario a las buenas costumbres para

aclarar su ilicitud civil,

Por su parte el articulo 89, del Codigo Civil Vigente, dispone:

o5 actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de Interes pubico

SEIET LS, EXCEDID Er1 105 CaS05 & que 13 fey ardiene 1o contrario.

Asi los actos necesitan ser licitos en todas sus manifestaciones para que el

derecho los ampare y les de consecuencias juridicas.

 Garrone, José Alberte, Diccionario Jurdico, 13 edic., Edit. Abelede Perrot, Argentina, 1987, pag. 278.
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D) Ouve fa voluniad de 35 parfes se haye exterornzado con [as formalidsaes

asiabliecidas por iz ey

La forma se define como: "& signo o conjunto de Signos por 10s cusles se

hace constar 0 se exterionza i3 voluntad del o de los agentes de un acto juridico. ™

Los formalismos o fermalidades como: " congunic a2 normas estabiecidas
por & oreRamiento Jurdico ¢ por 125 partes, que sefialan como se aebe exterionzar

w22

12 voluniad para I3 valider del acto juridico.

La distincion entre {a forma vy los formalismos, es que la primera es la manera
en que las partes manifiestan el consentimiento del negocio juridico sin que se exija
formalidad alguna para su validez; a diferencia de los formalismos los cuales se
convierten en un elemento mas para la validez del contrate dado gue la ley o las
persona contratantes reglamentan fa forma en que los sujetos deben expresar su

voluntad.

En cuanto a los formalismos, o5 contratos se han clasificado histdricamente

en solemnes, rezles, consensuales y formales.

Sofemnes. Bl maestro Bernardo Pérez del Castillo manifiesta que: "Actualmente sélo

existen en nuestro derecho el testamento y €l matrimonio."*

Para estos contratos, se considera a [as formalidades exigidas por la lgy como

uno de los elementos esenciales para que exista el contrato.

% parez Fernandez de Castilio, Bernardo, op. cit., pag. 35.
# Idem.
= Idem.
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Reales. Se perfeccionan con la entrega de la cosa, En Roma eran contratas reales fa
prenga, el mutuo y el comodato. En el Cddigo Civil Vigente para el D.F. vigente, la

prenda es el Unico contrato real.
Consensuales, Se perfeccionan por el simple consentimiento de las partes.

Formaies. La iey sefiala que para la validez de estos contratos, no es suficiente la
manifestacion verbal, st no sen necesarios determinados formalismos, tales como el

escrito privadg, o la escritura pabiica.

Cabe subrayar que la falta de forma produce la nulidad relativa, Sin embargo,
el contrato se puede convalidar otorgandolo en fa forma establecida per la ley o
ejerciendo la accion proforma en los términos de! articulo 27 del Cédigo de
Procedimientos Civiles que expresa: "H perudicado por fakta de ttul legal tene

Jecion parg exigir que ef obligado fe extianda ef documento correspondiente.”

1.1.3. ETAPAS DEL CONTRATO. FORMACION Y EJECUCION.

El contrato como negocio juridico, es un fenomeno producido por el derecho,
y como todo fendmenc de esa naturaleza nace, vive y se extingue. Nace con fines
determinados que cumplir ¥ desde ese momento hasta su extincién debe llenar

normalmente las funciones gue le son propias.

El tratadista Luis Mufioz afirma que: "La formacion del contrato, se ilava a
cabo a través de fa integracién del negocio juridico bilateral con todos sus elementos.
Esa integracidn puede alcanzarse desde el primer instante, y entonces se habla de

formacidn instantdnea, o bien se consigue paulating y sucesivamente, y decimos que

14



la formacion es progresiva. A la formacién instantanea se le llama también w0
Zctr....De tal forma que en la formacion sucesiva haremos notar que preciso es
recorrer previamente un ¢amino, y que mientras se recorre ese camino apreciamos
un proceso de formacidn mas 0 menos largo, durante el cual el negocio todaviz no
estd completo, pues se halla en trance de llegar a ser in itinere. Donde este modo o
manera de formacién sucesiva es tipicc de ios negocios juridicos bilaterales y

plurilaterales. “#*

Sin embargo, se advierie que en ia vida contemporanea, 1a formacion del
contrato de tipe progresiva es la que astd predominando cada dia mas en el ambito
juridico y principalmente en lo que respecta a los contratos donde se tiene como fin
un lucre come por el ejemplo el de aguellas sociedades que tienen la intencidn de
invertir grandes sumas de dinero, para la constitucion de un consorcio mercantil, En
consecuencia la formacién del contrato de manera progresiva, resulta con el
proposito de garantizar las posibles inversiones que se hagan en el negocio

pretendido; estudiando pues, v procurando de la mejor forma el éxito dei mismo.

Siguiendo con el analisis del tema en estudio, el mismo autor dice que: “El
contrato como negocio juridico bilateral, rara vez se forma instantaneamente, pues
por lo general; a la integracién de todos sus elementos preceden los tratos o
negodacicnes de las partes, llevados al cabo por si mismas, o por sus representantes
legales, bien entendido que las personas juridicas se comportan por medio de ellos o
de sus drgancs; donde a ese proceso vulgarmente se le denomina contratar... Tales
tratos o negociaciones, tienen como contenido una serie de conductas de las partes
dirigidas a la formacion del contrato; que por consiguiente, semejantes conductas no
obligaran salvo que pueda deducirse que injustificadamente se rompieron los tratos o

¥ Mufiog, Luls, op. cit., pdg. 232 y 233,
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negociaciones, o que esas conductas fueron suficientes para que el negocio quedara

formado.” %

Por ello, cuando se da iugar a toda una serie de negociaciones ya sea de
manera directa o a través de la representacién, para la formacion de determinado
negocio juridico; debemos tener presénte gue al romper dichos tratos, se puede
incurrir en responsabilidad civil si las conductas realizadas durante el perfodo

precontractua!l dieron la impresion de que el contrato se iba a perfeccionar.

Puede suceder que durante &l proceso formative del contrato fallezca una de
las partes, y la muerte de ésta impida la realizacién del negocio. Tal aspecto es
diferente al de que antes de la muerte de uno de los contratantes, el negocic haya
sido perfeccionado y deba ser eficaz después de su fallecimiento; ni con aqué! con el
que el deceso sea presupuesto necesario para que el contrato ya formado sea eficaz,
iguzlmente algo semejante acontece cuando schreviene la incapacidad de algunos de

los contratantes.

La doctrina sostiene que el perfeccionamiente de un negocio juridico no sélo
puede darse por ef acuerdo de las partes contratantes sino también por la simple
adhesidn a un contrato ya establecido, es decir: "... la formacidn del negocio es por
adnesidn, cuando una de las partes hace propia la deciaracion de la otra, al aceptarla
o conformandose con ella. Ahora hien el declarante tiene el deber de emitir con
fidelidad y claridad su declaracidn para evitar que se le atribuya una voluntad

diversa de la real.” %6

Basicamente, hoy en dia los contratos por adhesién son muy comunes tanto

en las grandes como pequefias empresas ¢ negocios, y a modo de ejemplo citemos

5 tdem,
% Idem,
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el caso de una parsona que reguicre el lavado de su auto o la limpieza de su ropa en
un expendio comercial; la factura que se le entrega a €sta ya contiene establecidas
las cldusulas a las que se tiene que acdherir el solicitants del servicio, sin tener
derecho alguno & modificarlas, pues Unicamente tlene la opcidn de contratar el

servicio o de no contratarlo.

Por Uitimo consideramos gue, no es sing hasta gue se rednen todos los
requisitos tanto de existencia como de validez, cuando se da lugar al

perfeccicnamiento del negocio jurfdico.

1.2. LA RESPONSABILIDAD. SU NOCION Y CONTENIDO.

El término “responsabiidad” surge de la expresion latina respondere, que

significa estar obligado. ¥/

El concepto de responsabifidad lo encontramas dentro de los mas diferentes
niveles y campos ya sea que se hable de la denominada: “responsabilidad religicsa,

moral, juridica u otras especies de responsabilidades.” =

Luego entonces, pareceria que la palebra responsabilidad inicia con el
nacimiento de una obligacion; asi por ejemplo en el supuesto de una compra - venta,
el vendedor serd el responsable de lz entrega de la cosa vendida. Perc hay que
tomar en cuenta la gran diferencia que existe entre la palabra deuda vy

responsabilidad, pues continuando con esta hipbtesis puede observarse que la

¥ Idem,
Bputores varios, Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXIV, 12 edic, Obras Magistrales de la Editorial
Bibliografica Argentina, S.R.L., 1967, Buenos Aires, pag. 790.

17



obligacién de entregar la cosa por parte del vendedor constituird su deuda y

solamente el incumplimiento de esa deuda criginara ia responsabilidad.

Asi la responsabilidad serd para una doctrina muy generalizada: "el tramo
obligacional que nace por el incumplimiento de la obligacidon vy eventualmente pusde

flegar hasta {a ejecucidn de los bienes del deudor.” 2

El prestigiado jurista Josserand alude al vocablo “responsabilidad”; déndoie
una connotacion, a nuestro parecer demasiade amplia. Para €|, sera responsable la
persona que caust el perjuicio a otra, siendo ésta dltima la victima. Incluso, cuando
la victima no pueda culpar a nadie de su perjuicio ésta misma serd la responsable.
Por lo que puntualiza: “Aquel a quien en definitiva haya de cargarse el dafic
ocasionado, deberd inevitablemente calificarse de responsable, aunque sea |z victima

directa del hecho perjudicial.” *

La postura contraria z la de Josserand es la que adoptan los hermanos
Mazeaud en su obra intitulada “Compendio del Tratado Tedrico y Practico de la
Responsabilidad Civil Delictuosa y Contractual”, al aseverar lo que a continuacion se

cita:

*La nocidn de responsabilidad, hasta etimoldgicamente {responsabie es el que
responde) se conecta con la idea de reparacién, que tiene el sentide de que el
periuicio es padecido por alguien que es su autor, y ng por la victima misma.
Justamente resulta que, entre el responsable y la vicima surge un vinculo de
obiigacién; el primero se convierte en deudor v la segunda en acreedora de la
reparacion, una y otra fuera de su voluntad. A lo cuat no cbsta, por cierto, que no

todos los dafios sean reparables, y que no siempre el autor sea solvente como para

P Thidem, pag. 791.
* Josserand — Brun, Curse de derecho avil, Tomo If, Buenos Aires, 1950, pag. 509.
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satisfocer efectivamante a Iz victima, pero no por 20 dejard de ser responsable. De
tal suerte que ia responsabilidad constituye una renaracién, no una sancion y en
consecuencia, no existe responsabilidad mas gue donde existe violacion de una

obligacién hecha, excepcidn de la responsabilidac objetiva.” 3

En ese sentido, se puede decir que los dafios y perjuicios y por consiguiente
su reparacién no solo pueden ser exigibles a la persona que directamente los causs,
sino que en caso de dafios causados por menores de edad, personas en estado de
interdiccién, obreros o empieados en ejercicio de sus labores, ia reparacion del dafio
es exigida a los padres de los menores, a los tutores, ¥ 3 los patrones
respectivamente, de lo que se observa entonces c6mo la ley exige esz reparacion a

una persona que nada tuvo que veren la comision del dafio.

Por otra parte, el Diccionario de la Lengua Espaficla ha determinado que: "La
responsabilidad es una deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por st o por otro, 2

32

consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal.

También el Diccionario para Juristas precisa que: “La responsabilidad es la
deuda de satisfacer o reparar, por si 0 por otro, a consecuencia de una culpa, delito

u otra causa legal. ™ P

Asimismo, el tratadista José de Aguilar Dias sostiene que: “Toda manifestacion
de la actividad humana trae consigo el problema de la respensabilidad. La
responsabllidad no es un fendmeno exciusivo de la vida juridica, sino que se liga 2

v 34

todos los dominios de la vida sociai.

3t Mazeaud, Henri y Leon, Compendio del Tratado Tedrico vy Préctico de ia Responsabifidad Civil Delictuosa y
Contractual, 12 edic., Edit. Colmex, Méxice, 1945, pag. 3.

32 pjccionario de [a Lengua Fspafiola de la Real Acadernia Espaficle, Tomo 11, 20 odic., Madrid 1984, pag. 564.

33 palomar de Miguel, Juan, Dicdonario para Juriszs, 13 edic., Mayo Ediciones, México, 1981, pag. 457.

3 Citado por Palomar de miguel, Juan Ibidem, pég. 468.
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Se considera que esta Gltima acepcion es una un reflexion muy acertada, dado
que como bien sabemos e} ser humano es social por naturaleza por 1o que puade
acontecer que alguna vez en el trayecto de su existencia, su interaccion ¢ conducta
con respecto a otros hombres ocasione dafios y perjuicios no solo de naturaleza
juridica sino también de naturaleza, moral, religiosa o de cualquier otra especie,
constituyéndose asi algdn tipo de responsabilidad. Un ejemplo de ello puede ser
cuando se comete &l delitc de calumnias, se perjudica la integridad moral, no soic del
sujeto que directamente estd siendo calumniado, sino de la sociedad misma. Otre
ejemplo es el referente a la afectacion del honor; al respecte puede entenderse en
un sentido objetivo 0 en un sentido subjetive, el primer caso seria el buen nombre ©
la fama de que goza el sujeto dentro de la sociedad que lo rodea; en el segundo

caso, seria el sentimiento autoestimativo que tiene fa persona gue resulta afectada.

De esa manera los hermanas Mazeud también scstienen que: “la
responsabilidad es el resultade de la accion por la cual el hombre expresa su

r 35

comportamiento frente @ ese deber u obiigacidn.

En razdn de lo expuesto, la nocidn de la palabra responsabilidaa, se ha fijado
sin duda de una manera imperfecta en virtud de que existe en ella una pluralidad de
ideas, y en razdn a que cada autor defiende su postura la cual tiene muchas
variaciones en comparacion con las ofras. Sin embargo, fa mayoria de tales
concepciones tienen un punto en comdn, el cual se refiere a que tode
responsabilidad constituird una reparacion del dafio, causado a consecuencia de una

infraccién de un deber gue el sujeto tuvo gue observar.

¥ Mazeaud, Henri y Leon, Compendio del Tratado Tedrico y Practico de la Responsabllidad Civil Defictuosa y
Contractual, op. ¢t pags. 1y 2.

20



Légicarmente puede concluirse que son innumerables las especies de
responsabilidades que hay conforme al campo en que se presenta el problema, ya

sea en la moral, en las refaciones juridicas de derecho publico ¢ privado.

En e &mbito juridico que resulta mas interesante, se pueden distinguir
principalmente  dos tipes de responsabilidades: [a responsabilidad penal o la

responsabilidad civil,

Los hermanos Mazeud, en su obra Lecciongs de Derecho Civil dicen al
respecto o siguienter "Para que exista responsabilidad civil, y asimismo para gue
haya responsabilidad penal, se necesita una accidn ¢ una abstencién, en el
pensamiento debe exteriorizarse. Y en ambos casos, €sa accion o abstencion, debe
haber causado un perjuicio. Pero en unas ccasiones, el dafio afecta a la sociedad:
existe entonces responsabilidad penal; en otras, afecta a una persona determinada:

existe entonces responsabilidad civil.” *°

£l anterior criterio es acertado, toda vez que la respensabilidad se origina por
I3 violacidn a una norma, con independencia de su caracter civil o penal. En el
sisterna juridico, al igual que en otros Casos, el concepto de responsabilidad se
identifica con la reparacidn del dafio; por tanto, se sostiene gue si un individuo ha
sufrido un dafio que no sea a consecuencia de un caso fortuito, fuerza mayor o cuipa
inexcusable de &l mismo, estd en todo su derecho de exigir la indemnizacién

correspondiente.

Asi los mencionados autores sostienen que: “Mientras que la responsabilidad

penal constituye una sancidn, la responsabilidad civil constituye una reparacion; lo

¥ Mazeud, Henri y Lebn, Lecciones de Derecho Civll, 22 Parte, Traduccion Europa - América, Buencs Aires
Argentina , 1959, pag. 8
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que resulta entonces que no se mide en principio, por la culpabilidad del autor del

dafio, sino por la importancia de ese dafio.” ¥

Con lo anterior, se insiste que la responsabilidad civil, se va a conceptualizar
de una manera completamente diferente a la responsabilidad penal, puesto gue la
primera va a suponer que no hay un perjuicio social, sino uno privado; es dedir, la
victima no va a ser la sociedad entera, - come lo hemos dicho -, sino un particuiar,

por tal razén, ya no es cuestion de penar sino solamente de reparar.

Ahora bien el profesor Rafael Rojina Villegas, convergiendo con €l criterio que
hasta ahora hemos expuesto sostiene que: “si no existe una dafio en la mas amplia
concepcidn de la paiabra comprendiendo también el perjuicic o see, la2 privacidn de
una ganancia ficita, es evidente que parg el derecho civii no puede existir
responsabifidad, es decir obligacién, aln cuando hubiere dolo en el agente y existiere
la relacion de causa a efecto, que en este caso propiamente no podria referirse al

hecho v al dafio.” *

En efecto, aunque existiere dolo en Ja conducta del agente provocador de la
responsabilidad, si esa conducta no se concluye en un dafic real, dicha

responsabilidad sera inexistente.

Por su parte, Manuel Bejarano Sanchez, apunta que la responsabilidad cvil es:

“La necesidad de reparar los dafios y perjuicios causados a otro, por un hecho flicito

o por la creacién de un riesgo”.

3 Mazeaud Henri, Ledn y Jean, “ecciones de Derecho Civil”, Parte Segunda, Vol. 11, La Responsabilidad Civil, Los
cuasicontratos, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1578, pég. 9.

3 nojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo V, Cbligaciones, Vat, 11, 58 edic, Edit. Porr(a, S.A. México
1985, péq. 119,

* Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones Civiles, op. <it, p23. 217
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Asimismo, el Diccionario para Juristas de Juan Palomar de Miguel subraya que
la responsabilidad civil implica: “el resarcimiento de los dafios causados y de los

perjuicios provocados por uno mismo o un tercero, por el que debe responderse.” 0

Para ilustrar fo anterior, cabe mencionar el caso de una industria exportadora
de frutas, la cual tiene el deber de observar ciertas normas de calidad respecto al
tamafio de las frutas de determinada especie que deberdn empacar parz su
exportacion, y por falta de cuidado de los obreros de la misma empacan frutas de
diversos tamafios. Posteriormente al llegar 2! pedido al lugar de su desting, el
comprador al percatarse de la norma de calidad violada, devuelve el pedido
ocasionandole al mismo tiempo dafios y perjuicics, en razdn de que dicho paguete
iba a ser vendido & un restaurante de comida internacional el cual ¢bserva con gran
agudeza el tamafio de sus frutos. Por lo tanto el duefio de la industria exportadora
tendrd la responsabilidad de reparar los dafios causados por la falta de cuidado de

los obreros de su empresa.

Henri y Ledn Mazeaud, insisten que: “Hay responsabiiidad civil cuando una
persona causa un dafio a otra, por culpa ¢ dolo, existiendo una relacidn directa o

indirecta entre el hecho y el dafio.” **

Y en consecuendia, affrman que: “Una persona es responsable civilmente
cuando queda obligada a reparar un dafic sufrido por otro. Ella responde de

ese dafio.” ¥

Es asi como podemos decir que es factible enunciar que cuande el perjuicio

afecta a una persona privada y su autor puede ser obligado a repararlo, existe

“0 palomar de Miguel, Juan, op. cit. pag. 4569.
#! Henri y Ledn Mazeaud, Jean Mazeaud, Lecdiones de Derecho Civil, op. ¢it. pag. 7.
* Ihidem, pag. 2.



entonces respansabilidad civil, y por el contrario cuande afecta intereses de la
sociedad fa responsabilidad seré penal, ya que a la sociedad, no le importa los

perjuicios gque sufra la esfera juridica de un particular.

Ahora bien, una vez sefialadas las diversas posturas doctrinarias respecto al
alcance que tiene en nuestro pals la responsabilidad civil; es menester subrayar que
la susodicha responsabilidad comprende dos érbitas: la conéractua/ por un lado vy la
extracontractual/ o también denominada defictus/ o cuasidelictual por el otro. Estas
contienen génesis distintas gue condicionan regulaciones més o menos diversas, perc

con diferencias en tedo caso apreciables,

Luege entonces: “cuando el perjuicio deriva del incumplimiento de una
obligacién contractual, la responsabilidad es contractual, y en los restantes casos, la
responsabilidad es delictual, si el dafio ha sido querido por su autor, o cuasidalictual

si no ha sido querido.” **

Por Gltimo, sostiene José De Aguilar Dias que: "el término delito en materia
civil posee un sentido muy distinto del que reviste en derecho penal dende el mismo

designa una categoria de infracciones." %

Por Io que la responsabilidad delictual y cuasidelictual también serd fuente de

las obligaciones como lo veremos en el siguiente apartado.

Siendo esquematicos podemcs exponer la responsabifidad juridica en el

siguiente cuadro de forma gréfica.

* Henri v Leén Mazeaud, Jean Mazeaud, Lecclones de Derecho Civil, op. <it., pdg. 10. La responsabilidad
contractual es aquella que resulta del Incumplimiento de una obligacion nacida de un contrato. La responsabifidad
delictual o cuasidelictual, no nace del incumplimiento de un contrato, nace ce un delito o de un cuasidelito.

“ Citado por Palomar de Miguel, Juan, op. cit., pag. 21.
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RESPONSABILIDAD {---- penal

contractual
JURIDICA wnrrmmmm CiVA]

extracontractual

1.2.1. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.

Diversos autores coinciden al estimar dos tipos de responsabilidad civil; la
contractual y (@ extracontractual. En la responsabilidad contractual siempre existira la
obligacién de indemnizar o resarcir, derivada de una relacion juridica, que puede ser
por ejemplo, la firma de un contrato donde se establezca dicha obiigacidn con
anterioridad al dafic o perjuicio ocasionado. En la responsabilidad extracontractual
encontramos z la victima de un dafic y al responsable del mismo, pero sin existir con

anterioridad alguna relacién juridica obligatoria.

Los hermanos Mazeud, en su obra Lecciones de Deracho Civil, dicen: "La
responsabilidad contractual es la que resulta del incumplimiento de una obligacién
nacida de un contrato. Cuando un contratante no cumple fa cbligacién puesta a su
cargo por el contrato, puede causar un perjuicio al otro contratante, acreedor de la
obligacién. En ciertas condiciones, esta obligado a reparar ese perjuicio; su

‘responsabilidad es una responsabilidad contractual.” 45

45 Mazeud, Henri y Ledn, Lecciones de derecho civil, op. cit., pag. 263.
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Para los Hermanos Mazeud, es ldgico suponer que se configure la
responsabilidad contractual, es preciso que exista un contrato y que el vinculo
juridico que genera esa responsabilidad surja de la responsabilidad contractual; como
podria ser la obligacion que surge de un contrato de compra-venta, toda vez que el
vencador al no entregar a fiempo la cosa vendida tiene la obligacidn de reparar el
perjuicic ccasionade por el comprador. Sin embargo se debe decir que sin un
contrato vélidamente celebrado, es imposible la existendia de una responsabifidad

contractual.

Alvarc Pérez Vives dice que: "la responsablilidad contractual al igual que en
materia extracontractuai, €s menester |z existencia de una relacién de causa vy
efecto, entre fa culpe y el perjuicio resultante det incumpiimiento; por lo que fa
fuente de la chligacion no es e! acto juridico llamado contrato, sino &l incumplimiento

de la obligacién engendrada por aquel.”

Una vez conocide el panorama de la docirina extranjera, en cuanto a la
responsabilidad contractual, se observa que la mayoria de los autores consideran
como elementos de la misma: un dafio, las figuras de acreedor deudor y la existendia

de un contrato entre las partes.

Ahora bien, analizando la responsabilidad contractual en 12 doctrina mexicana,

Manuel Bejarano Sanchez dice:

"Responsabilidad contractual es la proveniente de la transgresion de una clausula
particular, de una norma juridica de observancia individual. De un contrato u otro
acto juridico de derecho privado. La responsabilidad contractual es aquella que

resulta del incumplimientc de una obligacidn nacida de un contrato cuando un

& pérez Vives, Alvaro, Teoria General de fas obligaciones, Vol II 12 parte: De las fuentes de las cbligaciones,
Continuadidn de fa responsabilidad Civil de la Ley, 32 edic., Edit. Temis, Bogotd, 1968, pag. 10, 48.
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contratante no cumple la obligacion puesta a su carge por el contrato, puede causar
periuicio al otro contratante, acreedor de la obligacidn. En ciertas condiciones estd
obligado a reparar ese perjuicio; su responsabilidad es una responsabilidad

contractual.* ¥

Para hablar de responsabilidad contractual es necesario partir de la idea
general de respensabilidad, o sea la necesidad de reparar los dafios y perjuicios por
uno de los contratantes al otre, a consecuendia de fa violacidn a las disposiciones de

un contrato.

Del analisis del sistema juridico mexicano, se considera como elementos de la

responszhilidad civil por incumplimiento de obligacionas los siguientes:

Que el deudor incurra en mora,
Que se causen dafios y perjuicios al acreedor
Que exista culpa al violarse las disposiciones del contrato

Se debe remarcar la importancia del nexo causal entre el dafio sufrido v el
incumplimiento del contrato, toda vez gue corresponde al acreedor demostrar el
monte del dafio y que éste se origind por ef incumplimiento de una obligacidn, ya
gue si hubo otras causas que originaron el dafic, no existe responsabilidad por parte
cel deudor.

De la misma forma, hay autores que sostienen que cuando se ocasiona un
dafio y existe un contrato, esto no quiere decir que el dafio es contractual, sino que
es necesario que este dafio gue sufre una de las partes contratantes (acreedor),

provenga de Iz falta de ejecucion de una obligacidn; por o tanto, lo que Iz ley exige

47 Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, op. cit., pdg. 231.
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es que entre el hecho imputabie v la prestacion debida exista una relacion de
causalidad, es decir, que la culpa del deudor resulte del incumplimiento de una

obligacién contenida en el contrato.

Una vez analizado este elemento, comentaremos someramente los elementos
de dafio y culpa; al respecto toda deuda supone un interés juridico para el acreedor y
el incumplimiento del mismo se traduce en |a esién de un derecho y obviamente en
un dafio; no es de imaginarse algun incumplimiento de una obligacién en gue no se
cause un dafio y asi en las obligaciones de dar, como seria un pago de pesos que no
se hace en un dia fijado, causa un dafio, puesto que el acreeder no podra disponer
de esa suma de dinero que deberia recibir, la cual utilizarlz para cubrir otras
obligaciones; asimismo en las obligaciones de hacer, como puede ser la compgstura
de un vehiculo automotor utilizado para el transporte plblico, su no compostura
causa un perjuicio, teda vez que no se podrén cbtener ingresos gue normaimente se

tienen estando en servicio la unidad.

Por lo que respecta al elemento culpa, en la actualidad éste se sobreentiende,
ya gue, tode deudor que haya incumptlido una obligacion se supone que es por su
culpa dicha inobservancia, a no ser que demuestre gue se debid a caso fortuito o
fuerza mavyor, en aste caso se invierte la prueba debido a que es el deudor quien
tizne que demostrar ias causas por las cuales no ha cumplido con lo pactado, de lo

contrario hay una presuncion de culpa.

Al respecto comenta Manuel Bejarano Sanchez que: “para afirmar que una
persona estd obligada a indemnizar en virtud de una responsabilidad contractual, se
debe analizar si existe culpa ¢ delo del contratante incumplido; ya que en virtud de
esa culpa o0 ese dolo, una de las partes quebrantd su obligacion contractual y causé

un perjuicio a la otra, y en consecuencia lo que va a reclamar e acreedor ya rno es el
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objeto de la obligacién original, sino otro distinto que serfa fa reparacion

pecuniaria."*®

Cabe aclarar que el acreedor de ese incumplimiento puede elegir entre el

cumplimiento de 1a obligacién primitiva o bien la reparacion pecuniaria.

De igual manera, nos sefiala el autor en comento que: "la causa de la
obligacién primitiva fue el acte juridico la de la indemnizacion, es la culpa o el dolo
del contratante incumplido, de modo gue para exigir a una persona responsabilidad

contractual, hay que demosirar la existendia de un vinculo convencional.” *

En efecio, el “Diccionario de Derecho” expresa que: "ia existencia de una
relacidn juridica de crédito a deuda conlleva la necesidad de su cumplimiento, por lo
que la ley prevé que del mismo responde el deudor con fedo su patrimonio, presente
y futuro, esta responsabilidad se hard efectiva cuando se considere que el
incumplimiento es doloso o culpeso. Pero no es preciso que el acreedor pruebe que
hubo culpa o negligencia por parte del deudor que incumple, bastando gue pruebe la
existencia de la obligacién. En este punto, se diferencia la responsabilidad contractual
de la extracontractual; pues en esta Gltima, el dafio causado por culpa o negligencia
es causa de que nazca la obligacidn de indemnizar. En cambio, I3 efectiva
responsabilidad del ya obligado 2 una prestacion no es necesario que se apoye en su

culpa, sino que bastard su incumpiimiento.” *°

Una vez conocidos y analizados los elementos de la responsabilidad

contractual mencicnaremos el fundamento legal de la misma, y enunciaremos 10s

8 Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones Civiles, ap. dit. pag. 13.
3 Ihidem, pag. 14
50 Ribg Durdn, Luis, Dicdonario de Derecho, 12 edic, Edit. Bosch, S. A., Barcelona, 1987, pags. 550 v 551.
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articulos principales del Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal gue se refieren ai

incumplimiento de obligacionas y por lo tanto generan responsabilidades:

“drticio 2104.- £ que estuviere obligado a prestar un hedho y deiare de prestario o

o lo prestara @ lo convenido, Serd responsable de los Janios i perquicios en fos

tenminos siguientes:
L. Si ke obligacidn fuere a plazo, comenzard /a2 responsabiidad desde su

vencimiento de estes
S fz pbligacion rno dependicre o2 plazo cierfy, se observars Jo dispuesto en 19

bt
r—

parte findl del articulo 2080, 12 cual se refiere a las obligaciones de hacer y de
aqur se deduce que el acreedor puede exigir ef cumplimiento de fa obligaciorn,

fomando en cuenta gie haya transcurrido & tempo necesario pars elfo.”

En la parte final de esta fraccion, se alude a que el qua contravieng una
obfigacién de hacer, pagard dafios v perjuicios por €l s6lo hecho de la contravencidn.

Tal es el caso del cantante que graba discos para una compadia distinta a la que

contratd.

Urticulo 2107 L3 responsabiidad de que se Gala en este biulo, ademds de
importar 13 devoludidn de e cosg o su precio 0 /3 de entre ambos, €N SU G350,

ITPOrEE 17 reparacion de los danos y 13 Mdemnizacion &e 105 peiuiaos. ”

Ei articulo anterior, come se puede observar, se refiere a que cuando se ha
causado dafio, éste se subsanara ya sea, volviendo las cosas al estado anterior 0 i

250 es imposibie, se pagara dafios y perjuicics por el agravio sufrido.

“Urticudo 2110.- Expresa que 1os daros y perniicios deben ser conseciencia inmediats

y directa de 1a falta de cumpliniiento de 13 obligacion, ya sea gue se fiayan causaco o



Gue necesariaments ceban causarsa.”

Este precepto se refiere al ya comentado nexo causal, es decir, se tiene que

probar que el dafio sufrido fue a consecuencia del incumplimiento de la obligacidn.

El articulo 2117, en su segundo parrafo menciona lo referente al pago de

dinero y a la tetra dice:

“Si g prestacion consisticre en el page de derta cantivad de dinero os daos y
perjuicios gue resuiten de 13 falta de cumplimiento, no podrdn exceder del interés

fegal salvo converio en contrano. ™

Entendemos lo anterior como una medida muy acertada ya gue al fijarse un
tope para tal cuestion de pago, se limita un poco lo referente a salvo convenio en

contrario.

En sintesis podemos afirmar que la responsabilidad contractual, se ha
concretado a los casos de incumplimiento de un confrato, donde nuestro Cédigo Civil
Vigente para el Distrito Federal, regula la responsabilidad contractual al tratar del

incumplimiento de las obligaciones.

1.2.2. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL C DELICTUAL.

Colin Ambrosio y H. Capitant, en su obra Curse Elemental de Derecho Civil,
exponen: "La responsabiiidad extracontractual existe cuando Una persona causa, ya

por si misma, ya por medio de otra de fa qua respende, ya por obra de una cosa de
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su propiedad, un dafio a otra persona, respecto de !a cual no estaba ligada por

vinculo obligatorio alguno anterior.” !

Por su parte, el jurista Manuel Bejarano Sénchez manifiesta lo siguiente: "Hoy
distinguimos dos situaciones: cuando el perjuicio causado a la victima proviene del
incumplimiento de un contrato celebrado con ella por ef autor del perjuicic hablamos
de responsabilidad contractual; en los demas casos, decimos que hay responsabilidad

delictuosa o cuasidelictuosa.” >

Es decir; mientras que la responsabilidad contractual encuadra dnicamante en
los supuestas de incumplimiento de un centrato, la responsabilidad extracontractual

atenderd a los demas casos.

Para el maestro Manuel Bejarano Sanchez: "la responsabiidad cvii es
consecuencia del hecho ilicito y consiste en la obligacién de reparar dafios y
perjuicios causados, clasificdndose tradicicnaimente, atendiendo a su origen, &S

decir; por la especie de norma violada, en extracontractual y contractual.” >3

Como su nombre lo indica, la responsabilidad extracontractual es aquella que
se da independientemente de toda relacion previa entre las partes, contrario a la
responsabilidad contractual, donde se encuentran las figuras de un deudor y un
acreedor y la responsabitidad se origina per €l incumplimiente ¢ por 2l cumplimiento
reterdado de una obligacién previamente estipulada por las partes; por [0 tanto, la
responsabilidad extracontractual se da por violacidn a una norma de caracter general

que es la de no causar dafios a los demds, fundamento legal focalizado en el articulo

5t Colin Ambrosic y H. Capitant, Curso Elementa!l de Derecho Gvil, Tomo III, traduecion por Demdfilo de Buen,
42 edic., Bdit. Reus, Madrid, Espafia, 1960.

52 Bejarano Sanchez, Manuel, op. cit., pags. 230, 231

53 Idem.



1910 del Cédigo Civil Vigente para el Distrito Federal, en el cual se expresa lo

siguiente:

“Articulo 1910.- F que obrando flicitamente o contra las buenas costumbres cause
dafio @ olro estd obligade a repararlo, @ menos que demuestre gue e dalio se

DrOGLD COMO CONSECUEnNcia de Cuipa o neglgencia nexcusable de o victima. ”

Como se puede ver, la responsabilidad extracontractuai parte de la base de un
ilicito como generador de obligaciones y por lo tanto de una culpa, toda vez que fodo
acto ilicito se produce dolosamente cuando hay intencidn de danar y culposamente

cuando no hay intencién de causar dafio y éste se causa por mera imprudencia.

En México, la doctrina sostiene que son elementos de la responsabilidad

extracontractual los siguientes:

La comisidn de un dafio
La culpa
La relacidn de causa y efecto entre el hecho y el dafio.

La existencia de un dafio es fundamental en todo tipo de responsabilidad civil,
ya que st no existe dafio o perjuicio no se puede fincar la misma sobre alguien, luego
entonces: “La existencia de un dafio es una condicidn sine qua non de la
responsabilidad civil, pues es evidente que para que exista la obligacion de reparar 25

necesario que se cause dafio." **

En razdn de lo anterior, respecto a la responsabilidad extracontractual, se

observa que ia misma surge por la produccidn del evento dafioso, debido & que una

5 Rofina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho CivilfIntroduccién, Personas y Familia, Tomo I, op. cit., pag.
297.



persena ha infringido las normas generales de respeto hacia los demas, impuestas
éstas por {a convivencia; por gjernplo, el empresario que causa danios a animales que
pastan en terreno vecinos a su factorfa por emanaciones de un gas téxico, o también
la persona que por descuido deja abierta fa lave del agua en su viviends,

ocasionando una inundacion en el piso inferior, etc.

Analizando el segundo de los elementos de la responsabifidad extracontractual
consistente en la culpa, los autores Ambrosic Colin y H. Capitant al respecto

comentan:

"La culpa extracontractual consiste en causar un perjuicio a otro, perjuicio
distinto del gue procede de! incumplimiente de una obligacion, ya por maldad &
intencién de dafiar, ya por la simple falta ce las precauciones que la imprudencia

debe inspirar a un hombre diligente." >

Por su parte el maestro Rojina Villegas dice:

"El hecho ilicito o culpa aquiliana, - antecedente romano - seria toda intromision a
una esfera juridica ajena que causa un dafic, sin que exista una autorizacion
normativa para llevar a cabo ese acto de interferencia. Generalmente |a culpa se
define como acto ejecutado con negligencia descuido falta de prevision o bien por la

intencién de dafiar, en cuyo caso ya esa culpa toma el nombre de doio.®

la culpa es una infraccidn de una cbligacidn ya sea contractual ¢
extracontractual; en la contractual, consiste en el incumplimiento total o parcial de
una obligacién pactada previamente por las partes; en la extracontractual la culpa

consiste en fa violacion a una norma general, no pactada por las partes sino

55 Colin, Ambrosio y H. Capitant, op. cit., pag. 320.
% Rojina Villegas, Rafael, Ibidem. pag. 303.
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establecida por la ley, es decir, la ley prevé la obligacidn de conducimos con
prudencia o diligencia y no causar dafio a 05 demas, en caso de causarlo estamos

obligados a reparar.

Los Hermanos Mazeud dicen que: "Cuando no existe obligacion precisa, SN0
solo una obligacion general indeterminada de conducirse con prudencia o diligancia,
los jueces para comprobar la existencia de la culpa tienen que entregarse a un
axamen de la conducta del dermandado, averiguar como se ha portado, descubrir una
imprudencia o una negiigencia, sin a cual no se podria deducir la responsabilidad.
Esta es la (nica distincién que merece sefialarse entre jos diferentes aspectos de fa

responsabilidad extracontractual.” >

Es evidente que Ia culpa es un concepto basico para el tipo de responsabilidad
que se estd tratando, debido a que un acto ilicita se da por medio de la culpa, luego
entonces, se presume que un individuo es responsable por haber cometido un ilicito,
ya sea doloso o culposo; sin embargo, hay excepcicnes en las cuales fa
responsabilidad recae en alguien que no causd directamente el dafic v por lo tanto 1a
persona obligada por tal cuestién es otra. Tal es la denominada respensabiiidad
delegada o subsidiaria, como algunos la faman, vy &l fundamento legal de la misma lo

encontramos en el Codigo Civil Vigente del Distrito Federal en los siguientes articulos:

Aty 1911~ A incapaz que cause dafo, debe reparari, salvo que i3

responsabilidad recaiga en 1as personas de &l encargacas.”

En el precepto anterior se puede observar que el obligado a reparar el dafic es

aquel que directamente Io ocasiond, aun traténdose de un incapaz, esto Como regla

57 Mazeaud Henri y otros, Compendio del Tratado Tedrico v Préctico de la Responsabilidad Civil Delidudsa y
Contractual, op. cit,, pag. 47.
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general, sin embargo la excepcion se presenta cuando la responsabilidad recae sobre

las personas encargadas del incapaz.

"Artieenn 1918.- L35 personas morales son responsables de 10s daios y periicios que

CALSEN SUS rEpreserlaes /ogales en eferain oe sus funconas. "

Como podemos ver, 1a responsabiiidad de los representantes de una persona
moral, segin el articulo que antecede, se da toda vez que éstos el actuar lo hacen a

nombre y por cuenta de aquélia.

“rticudo 1918.- Los gue ejarzan 1 patria polestad tenen 12 obligadion de responder
de los daios v periuicios causados por 1os actos de los menores que estén bajo su

2oaer y que Habiten con elios. ™

Esta responsabilidad se funda basicamente en la cuipa por falta de vigilancia
de aquellas personas que tienen bajo su custodia a incapaces por minoria de edad y

estos causaron danos.

Urtictdo 1923~ Los maesiros artesancs son responsables de los derios y pemquicios

CIUSAOS PO SUS Operarios en la ejecucion de los trabdjes que se fés encomienden. "

“Urticido 1974, - Los patrones de los establecimientos mercanties estan 0bligados 3
resporider de fos dafios y perjuicios causados por Sus obreras o dependientes en

eferaicio de sus fundones.”

Del contenido de los dos preceptos anteriores se desprende gue hay una culpa

al elegir; cuando entre el responsable y quien causé un dafio existe una relacién
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de dependencia laboral y el obligado a responder no tuvo la diligencia de escoger

a la persona idénea para la realizacion de los trabajos encomendados.

El articulo 1928 del Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal, menciona que
el Estado tiene obligacidn de responder de los dafios causados por sus funcionarios
en el ejercicio de sus funciones gue le estén encomendadas; esta responsabilidad
solo podrd hacerse efectiva contra el Estado cuando el funcionario direclamente
responsable no tenga bienes con que responder, o si los fiene, estos ne son
suficientes para responder por e dafio causado. En el siguiente articulo se regulz io

referente a los dafios causados por lo animales de nuestra propiedad:

Ao 1929.- H duefio de un animal pegard ef dbrio causado por éste sf no

Probare S/guna ge estas arounsiandcias.

L= Qe lo guaraaha y vigiaba cor &f CuidBos necesario.
I - Oue & ariimal 1@ provocado.
I - Que Aubo impridenda por parté def ofendiao.

V.- Que & hechio resulte de caso fortuilo o fuerza mayor. "

Ahora bien, Rciina Villegas, en cuanto al tema en comento nos dice:
"Funciona por consiguiente, fa nocién de culpa, por una presuncién juris tantun, que
admite prueba en contrario; si se demuestra que no hubo esa falta de vigilancia o de
eleccion que se llama culpa in vigilando o culpa in eligiendo (la primera para padres o
tutores; la segunda para los trabajadores en general) cesa la obligacidn de reparar
los dafios por el padre, tutor, patrdn, etc. Y la responsabilidad se atribuye

directamente al causante de ios mismos." **

% Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Gvil/Introduccidn, Personas y Familia, Tomo I, op. cit., pag.
292.
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En México, segln lo manifestado, tanto por ia doctring como por la fegisiacién,
la persona que causod un hechg ilicito y que por [o tanto es responsable directamente
del dafio o aguel que es responsable subsidiario, tendra que probar que taf hecho se
produjo por cuestiones ajenas a su voluntad y se tendra que aplicar la teoria de la
culpa, porque la culpa cesa si se demuestra que el dafio se produjo por caso fortuito
o fuerza mayor o tal hecho es imputable a un tercero y cuando el dafio se deba a

culpa inexcusable de la victima.

Por lo que respecta al tercer elemento de ia responsabilidad extracontractual,
la relacién de causalidad entre la conducta de accidn u omision y el dafic o perjuicio

ocasionado, el maestro Gutiérrez y Gonzdlez, menciona que:

"El dafio y perjuicio que se causen, deben ser consecuencia directa e
inmediata de la conducta ilicita de accidn u omision, y no presentarseé como una

consacuencia indirecta ¢ mediata.” **

Cuando se comete algiin ilicito debe mediar una relacidn directa de causa a
efecto, entre el hecho strictu sensu v el dafic ocasionade, de lo contrario se puede
dar que alguien se considere con derechos, para exigir la reparacion de un dafio gue
no es a consecusncia de un heche ilicito que se cometid, ademas no basta que fa
victima manifieste el dafio que se le cometid por una falta, es necesario que pruebe
que el dafio proviene precisamente de esa falta y no de otro hecho, por lo tanto, es
necesario que exista una refacion de causalidad para que se pueda determinar gque el

dafio causado se debid a una accidn u omisién de clerto acto.

Al respecto compartimos la opinidn del maestro Gutiérrez y Gonzdlez al

proporcionar  su  propio  concepto  de  responsabilidad por  hecho ilicito:

59 Gutiérrez y Gonzdlez, Emesto, Derecho de [as obligaciones, op. cit., pag. 453.
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"Responsabilidad por hecho ilicito es una conducta que consiste en restituir las cosas
al estado gue tenian y de no ser posible, en el pago del dafio y perjuicio causada por
una accién u omisién de quien cometié por si miso © esa accion u omisitn permitid
que se causaran por personas a su cuidado ¢ cosas gue posee, y que origina la
violacién culpable de un deber juridico strcictu sensu, o de una obligacien lato sensu

previa, en cualquiera de sus dos especies.” ©°

1.2.3. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.

La doctrina extranjera, entre otras la italiana, francesa, aspaficla y argenting,
pese & que convergen con la corriente tradicionalista de responsabilidad contractual y
extracontractual, han incorporade a su sistema juridico otro tipo de responsabilidad,
denominada "responsabilidad pre-contractual”; 1a cual se origina con antelacion a la

formacion del contrato valido.

Para el tratadista espafiol Alberto Manzanares Secades: "la responsabilidad
precontractual descubre en el derecho clasico una serie de observaciones de tipo
empirico, sin que una vision sistematica, propia de la ciencia, situara los principios
aplicables a la conducta de las partes en el perfodo, mas o menos extenso segln 1os

casos, anteriores a la formacion del contrate valido." &

Y a modo de ejemplo supongamos que dos personas han enirado en

relaciones con el fin de concluir un contrato, el cual posteriormente no se celebré y

® Ibidem, pag. 488.

51 Manzanares Secades, Alberto, Anuario de Derecho Civil/ Tomo WXXVIII- TV, Responsabilidad precontractual o
culpz in contrahends, Oct. -Dic., 12 edic., Publicaciones del Institutc Nacional de Estudios Juridicos, Artes
Graficas y Ediciones, S.A., Madrid, 1984, pag. 979.

1
*" Idem. .
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gue a rafz de ios actos de una de las partes durante el desarrclle de esas relaciones,
la otra ha experimentado dafios que no hubiera sufrido de no haber entrado en
dichas relaciones. Por fo que para ios que sostienen la validez de la doctrina de
responsabilidad precontractual el damnificado resultante de la relacién comentada
podrd temer alguna accion contra la otra parte y esa accién derivard de la

denominada responsabilidad precontractual.

La doctrina que estudia la responsabilidad preconiractual asevera que existen
dos grandes supuestos de hecho que han configurado las hipdtesis clasicas de

responsabilidad precontractual o culpz in contrahendo:

A)Supuestos de no conclusidn del contrato o negocio juridico v,
B)Supuestos de anulacidn, nulidad o inexistencia de un contrato aparentemente

valido.

1.2.3.1. Supuestos de no conclusién del contrato o negocio juridico.

E! maestro Alberto Manzanares Secades sostiene gue:

"1. Aquelios casos en los que estando las partes en negociaciones para la conclusién
de un contrato, y confiando una de ellas, a consecuencia del desarrollo de las
negociaciones y de la conducta v actitud de fa otra parte, que ¢! contrato se llevard a
cabo, ésta (ltima rompe injustificadamente las conversacicnes, produciendo de esta
forma un dafio, que generaimente consistird en los gestos realizados en vista del

contrato para aquella parte que confiaba en su celebracion.” *

2 |dem.
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De manera clara a presente hipdtesis gue nos ocupa |a representaremos con

un ejemplo:

Una casa de modas del estado de Manterrey solicita fos servicios de una empresa
textil del Estado de Puebla, afin de que la provea de telas que requiere para la
produccién de vestidos para la préxima temporada, por lo que dicha casa, le pide a
la empresa textl gque le mande un muestrario det tipc de telas que la
empresa produce. Esta (itima en razdn de la confianza que desde un principio le
inspira la susodicha casa de modas, resuelve mandarle el catdloge de telas,
sufragando todos los gastos de envio. Pasadc un mes la casa de modas, continua
con una serie de negociaciones con la industria textilera, dando la apariencia de que
en cualquier momento va a concrefar el contrato, puesto que aquella ahora le pide
que le mande catdlogos de telas importadas haciéndole suponer con sus actitudes
una compra considerable de dicho material y una buena remuneracion por el mismo.
Sin embargo la empresa textil gue en esos momentos sélo cuenta con un catdlogo
de teias importadas para todos sus demas clientes, opla par mandar a la casa de
modas el catdlogo, sin importarle el riesgo que esto signifique, sufragando
nuevamente y por cuenta propia los gastos de embalaje. Dias después, la casa de
modas, sin mayor explicacién rompe de manera intempestiva los tratos o
negociaciones que tuve con la empresa textil, sin fijarse en los dafios y perjuicios que
tal decision le haya ocasionado a la empresa textil, por lo que esta (l&ima conforme a
ia doctring clasica de las obligaciones no puede demandar la responsabilidad
contractual de la casa de medas, en vista de gue nunca se perfecciond ningln

contrato.

Ejemplificado el primer casc del inciso invocado, pasemos a la siguiente

hipdtesis que expone el maestro Alberfo Manzanares Secades:
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"2. Aguelios casos en gue, produciéndose los mismos efectos que en el caso anterior
{ndmero 1), la hipétesis no es de ruptura de las negociaciones sino de la revocacidn
de ia oferta.” &

Continuemos pues, con el gjemplo de la casa de medas y la empresa texti,
pero ahora figurémonos que las negociacicnes se concretizan en una oferta. Sin
embargo, a la postre, sucede gue la casa de modas revoca [a oferta debido a que
prefiere contratar con otra empresa, ocasionandole dafios y perjuicios a la empresa
textilera, quedando ésta, sin poder ejercitar ninguna accién contra aquella, puesto

gue no hubo contrato algunc.
Finalmente presantaremos la Ultima hipdtesis del supueasto en comento:

"3, Los casas de incumplimiento de la promesa realizada. A pesar de que es evidente
que la relacidn in contrahendo se produce fundamentalmente, en la preparacién de
los contratos; especificos negocios juridicos bilaterales caracterizados por incidir en
relaciones econdmicas de indole patrimonial y porque el hecho de realizar una
promesa puede producir en el destinatarlo de la misma la cenfianza en que fai

promesa se cumplira, llevandole a realizar una serie de gastos y previsiones. " 6

Por otra parte con respecto a los supuestos del siguiente incise tenemos 10s

siguientes:

1.2.3.2. Supuestos de anulacion, nulidad o inexistencia de un contrato

aparentemente valido.

El maestro Alberto Manzanares Secades entra otros autores aseveran al respecto lo

€ 1dem.
5 Ibidem, pag.3s0.
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siguiente:

"En estes casos ha tenido lugar ya la celebracion de un contrats que reviste una
apariencia de validez. Sin embargo, cuando una de las partes confia en la ejecucion
del mismo, el contrato:

1. Se anula, a consecuencia de algdn vicio en su celebracidn.

2. Es radicalmente nulo: se ha vendido, por ejemplo, una res exira comverciun,

3. Es inexistente: ha desaparecido o no existia inicialmente la cosa objeto del

contrato.” ¥

Como podemos observar el tema de este inciso es la hipdtesis estudiada por
Rudolf Ihering, la cual le sirvid de base para elaborar su famosa teoria sobre la culpa

in contrahendo.

Es decir, el presupuesto presentado por el doctrinaric aleman consistia en la
existencia de un contrato aparentemente vélido pero que sin embargc devenia
inaficaz a consecuencia de causas existentas en el periodo de formacion def contrato
que eran 0 dehian de ser conocidas por uno de los contratantes; en el que el ofro
contratante, que corfiaba en que el contrato surtiera sus efectos; suftia un dafic de

anulacion.

El jurista Fernando Ldpez de Zavalia en su obra denominada "Teoria de i0s
Contratos” expone el ejemplo de Ihering donde fundamenta la responsabilidad
precontractual, con base a un vicio que adolece el negocio juridico, realizado entre
los sujetos siguientes: "Cayo quiso que se le enviaran 100 libras de una determinada

mercaderia, perc al escribir la carte respectiva, confundié ios signos y en lugar de

% Idemn.
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libras, puso quintales, y Ticio envid 100 quintales.” %

Visto lo anterior, se observa que la llamada responsabilidad precontractual
ademds de constituirse por los supuestos de no conclusidn del contrato - seffalado en
el inciso A) -, también resulta por causas de nulidad o inexistencia de una contrato
aparentemente vélido - establecido én el inciso B) - en donde en este Uftimo
sipuesto, desgraciadamente y conforme a la doctrina tradicionai, la parte gue incurre
en culpa gueda indemne, en tanto que la parte inocente resulta victima de la

negligencia de la otra sin obtener satisfaccion,

En esie orden de ideas, hay que soslayar gue fue de esta forma como el
doctrinario aleman planted et supueste del negocio juridico, el cual seria invalidado a
consecuencia del error esendial sufrido por uno de los contratantes, poniendo en
consecuencia de manifiesto la necesidad de exigir a las partes una diligencia in

contrahendo.

Ahora bien, para complementar lo anterior, a continuacidn expondremas el
pensamiento de Fernando Ldpez de Zavalla que se ha encargado de analizar €l

supuesto de responsabilidad precontractual establecido por Ihering.

Como conclusion al problema central gue se presenta en los supuestos
enunciados con anterioridad, es que la parte que sufre el dafio per rompimiento
injustificado de las negociaciones preliminares anteriores a la formacion del contrate,
asi como por los dafios que s derivan de un contrato anulado, no pueden conforme
a la doctrina clésica de lz fuente de las obligaciones, intentar su resarcimiento. En

definitiva, la dencminada "respansabilidad precontractual” erigida por Rudolf Thering,

% | dpez de Zavalia, J. Fernando, Teorfa de los contratos, Tomo 1, 22 edic., Editor Zavalia, Argentina — Buenos
Aires, 1985, pag. 178.
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CAPITULO II

LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.

2.1. DOCTRINAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.

Como comentabamos en el capitulo anterior la denominada responsabilidad
precontractual contiene caracteristicas muy especiales, que si bien es una corriente
erigida desde mucho fempo atrds por el célebre jurista aleman Rudolf Ihering, en
aquélla época la responsabilidad “in contrahendo” como la llamaba su creador no
habia alcanzado tanto relieve como en la actualidad; esto se explica en razén de que
hoy dia los estudiosos del derecho han observado que [a corriente tradicional de las
obligaciones no brinda solucién alguna al pago de dafios y perjuicios por
rompimiento injustificado de las negociaciones preliminares durante el periodo
anterior a la formacidn del negocio juridico, asi comg el de resarcimiento cuando

deviene la nulidad de un contrato.

Ahora bien, para dejar en claro nuestras afirmacicnes y situarnos en el
terreno desgraciadamente poco ahondado de 2 responsabilidad precontractual, la

Enciclopedia Juridica Omeba nos presents una ejemplo scbre esta teoria:

“Imaginemos dentro de la dindmica vida mcderna, un supueste sabre las tratativas o
negociaciones de dos grandes empresas que desean concretar la compra y venta de

un solar. Comenzaria una de ellas. desplegando ciertas conductas hacia la otra para
acercarse, concciendo su interés en la operacidon de esa indole. Sucederia el

acercamiento hasta darle forma de tanteos preliminares concretos y, asi proseguiria
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hasta la formalizacion de una oferta definida. A esto podria suceder, un estudio de la
otra empresa, acaso con un pedido de modificacidn y otras alternativas facilmente
colegibles. Posteriormente, de modo intempestivo la primera rompe sus tratativas,

hernos asistido a la concrecion de un acercamiento, pero no a la de un contrato." &

Como se puede ver, es evidente que en tales condiciones no podemos
referirnos a un supuesto de responsabilidad contraciual ya que faltaria la base del
contrato, empero, si es posible mencionar otro tipo de responsabilidad la cual hoy
por hoy es conocida como responsabilidad precontractuai, por o que es de esta
manera comc nos propondremos estudiar en pérrafos siguientes dicha doctrina

analizando sus rasgos esenciales.

2.1.1. TESIS CONTRACTUALES. TEORIA DE THERING.

Rudolf Thering en su obra intituladz "Sobre la culpa in contrahendo”, fue
quien comenzd a ocuparse def estudio de [a responsabilidad civil originada en ef
perfodo de formacion del consentimiento, ya que al realizar un andlisis detenido de
las leyes romanas hasta fas mds modernas codificaciones de su tiempo, advirtio
algunos casos de responsabilidad nacida en el periodo precontractual que se
escapaban de las reglas que regian la materia contractual, dando pie a una

responsabilidad con caracteristicas muy diferentes a las ya conocidas.

Es por ello que manifiesta el argentino Roberto H. Brebbia en su obra
intitulada "Responsabilidad Precontractual" que: "la doctrina de Ihering tuvo una

¥ Autores varios, Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXIV, op. cit., pdg. 835.
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enorme vy justificada resonancia y pese al tiempo transcurrido desde su enundiacion,
sigue construyendo hoy en dia el punto de partida inevitable para ghondar en el
tema de la responsabilidad precontractual, por [o gue ninguno de los autores que
abordaran €l tema con posterioridad al jurista alemén han podido prescindir cel

andlisis de su oplsculo." ¢

Ahora bien, retomando fa obra del autor alemén Ihering “Sobre la culpa in
contrahendo” cabe menciocnar que e trabajo de Ihering se compenia de una

intraduccidn vy tres capitulos que trataban los siguientes temas:

"1¢, Contenido de las fuentes, donde se analizan [os textos romanos,
20, Justificacidn de la teoria v,

30, Casufstica de I culpa “in contrahendo”." *

Por lo que a continuacidn expendremcs de manera pancramica los temas

enumerados.
2.1.1.1. Susistema de exposicidn y su estudic de las fuentes romanas.

Thering en el capftuio primeroc de su cbra intitulada "Sobre fa culpa in
contrahendo”, examina con detalle ias leyes romanas encontrande en el Corpus
Juris, unos cuantos casos de nulidad del contrate de compraventa por vicio de la
cosa vendida, por incapacidad de alguno de los contratantes, por revocacién de

la oferta entre ausentes, entre otros; de los cuales si bien es cierto que se aluden en

8 | Brebbia, Roberto, Responsabilidad Precontractual, 12 edic., Distribulder exclusivo Victor P. de Zavalia,
Buenos Aires, 1957, pag. 23.
% Ibidem, pag. 24.
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el ordenamiento en comento no contemplaban el resarcimientc de los dafios y
perjuicios ocasionados a sus victimas. Por lo que el doctrinario aleman centré el
estudio de la responsabilidad precontractual principalmente en uno de los supuestos
enunciados en los textos romanos, v es asi como Roberto H. Brebbia nes dice lo

siguiertte:

"Thering comienza planteandose el caso de una persona que solicita el envio de 100
libras de una determinada mercaderia, pero confunde el signo de libra por el de
guintal y recibe, por tanto una cantidad muy superior a la pedida. El contrate es nulo
por adolecer de error esencial si se comprugba la existencia del vicio de la voluntad,
pero équién responde por los fletes, embalaje y demds gastos de expedicidn? La
dectrina tradicional dejaba sin respuesta a la interrogante, pues se conciuia que €
damnificado no podia accionar contractuaimente en razdn de ser nulo & convenio, y
tampoco tenia la accidn extracontractual contemplada en la ley Aquiliana puesto que
&l caso no encajaba en ninguno de los supuestos contemplados restrictivamente por
la referida ley. La iniquidad e insuficiencia practica de un parecide resultads eran
evidentes. La parte que habia incurrido en culpa quedaba indemne mientras que la
parte inocente resultaba victima de fa negligencia de la otra sin obtener

satisfaccion.” °

Analizando el supuesto antes mencionado, la accién extracontractual
expresada en la Ley Aquilia se refiere a los supuestos hipotéticos actualmente
establecidos por la conocida doctrina extracontractual, puesto que dicha ley es su
antecedente, En consecuencia, los dafios y perjuicios ocasionados en el periodo
anterior a la- formacion-del consentimiento vy sefialados especificamente en esta
hipbtesis, nc pueden sufragarse mediante el ejercicio de la responsabilidad

extracontractual, ya que el fundamento jurfdico de este tipe de obligacién - como lo

 Idem.
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hemos establecido en el capitulo uno de este trabajo - es la infraccion de una norma,
son los hechos ilicitos que causan dafio a consecuencia de culpa ¢ imprudencia del

sujeto y este no es el caso de lo sefialado por Ihering.

Finalmente Rudolf Inhering al tratar de dar una solucién justa a estos
problemas v al analizar otros casos similares, encuentra como punto comun a todos

ellos que:

"19) la culpa se cometid en el periodo previc a la formacion del contrato
29) una de las partes ha sufrido un daflo como consecuencia de una accion de ia
otra realizada mientras se contraia la relacién contractual. De aqui pues, gue esa

culpa pueda ser dencminada “in contrahenda”." !

2.1.1.2. Fundamento legal y naturaleza juridica de la responsabilidad

precontractual segin Ihering.

En el capitulo segundo del trabajo de Rudolf Ihering, se pretende dar el
fundamento iegal de la responsabilidad “in contrahendo”, para que de esta forma se
pudiera extender por analogia la solucidn legal de las hipdtesis aisladas encontradas

en los textos estudiados por dicho autor.

Para Ihering era ldgico suponer que:” la actio de dbloy la actio legis Aquiliae
no podian servir de fundamento dentro delmarco dela legislacion romana, a la
responsabilidad nacida en el periodo contractual. La “actio de dolo" debia

descartarse porque en ninguno de los casos contemplados en la ley se exigla la

1 Tdem.
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presencia de ese elemento intencional para derivar la responsabilidad nacida en el
periodo precontractual y en cuanto a la accién fundada en la Ley Aquilia, debia
correr igual suerte, dado que no mediaban los requisitos que la misma ponia como

condicién para la procedencia del resarcimiento. " 7

Aclarandc lo manifestado en i parrafo que antacede, la "actio de dolo” se
refiere al dnimo que tiene un sujeto de indudir al error o mantenerfo en él a algunos
da los sujetos de [a relacion contractual, por io que considerando esto, es imposible
que la accion de dolo sea el fundamento juridico de la naturaleza de la
responsabilidad precontractual por razones obvias, de igual forma acontece con la
referida Ley Aguilia o mejor conocida come responsabilidad extracontractual, por los

argumentos expuestos en el estudio de las fuentes romanas.

En suma,. como podemos observar Ihering rechazd la culpa extracontractual
como sustento de su teoria “in contrahendo”, pues para el autor en comento [a
razén por la cual el legislador debia de imponer la obligacién de resarcir el dafio
causado por un acto realizado en el periodo de formacion del consentimiento, no
tenfa que ser buscada en la buena fe de la parte damnificada, debido a que la
contraparte pudo haber obrado también de buena fe al realizar el hecho dafioso;
mas bien dicha responsabilidad debia ser buscada en la culpa calificante de la

persona.

Es decir la culpa calificante para el autor aleman se traduce en la culpa “in
contrahendo”, la cual consiste en: “la viclacion de la obligacidn de diligencia que las
partes deben cbservar no sélo en ef cumplimiento del contrato sino también en el
transcurso de las relaciones anteriores al mismo, 2 fin de que cada contratante no

guede librado al peligro de constituirse en victima de la negligencia del otro.

72 {hidem, pag. 25.
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Par lo que no es necesario que esa obligacidn o garantia de diligencia se estipule

expresamente, pues la ley la presume.” 7

Compartimos las reflexiones manifestadas por el creador de la culpa in
contrahendo © responsabilidad precontractual, en cuanto a que por el simple hecho
de que cuando un sujeto entra en negaciaciones con otro para la posible formacion
de un negocio juridico, ambas partes deben durante esta etapa actuar con cuidado
para evitar posibles perjuicios en caso de que no se Hlegue a la concrecidn del
contrato. Sin embargo diferimos en ideas cuando soslaya que no es necesanio
incorporar en el sistema juridico la obligacion de precaucidn en el periodo
precontractual, ya que independientemente de que cada sujeto tiene el derecho de
hacer uso del principio de lz autonomia de la voluntad; el cual se fundamenta en el
libre alberdrio que tiene una pearsona en contratar, consideramos pertinente que
para la observancia de la obligacién en mencién es necesario que se incluya en un

cuerpo juridico.

2.1.1.3, Casuistica de la culpa “in contrahendo”.

En el tercer y (ftimo capitulo de la obra denominada “sobre la culpa in
contrahendo” se hace alusidn a los cases en que los individues pueden incurrir en

este tipo de culpa .

Rudolf Inering concibe que para que una persona se haga acreedora de culpa
in contrahendo, es necesario que infrinja los elementos de existencia del contrato.

Por lo que al respecto dice 1o que a continuacidn se cita:

7 Ihidem, pag. 26.
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*...la validez de los contratos esta sujeta a tres condiciones: 1. Capacidad del sujeto,
2. Capacidad del objeto, 3. Certeza de la voluntad. La inobservancia de cualquiera de
estos requisites produce la invalidez del contrato y hace incurrir en culpa “in
conirahendo” & uno o ambos contratantes, en donde originan la consecuente

obligacion de resarcr.” 7*

Con base en lo anterior recalcamos que para fhering el principio fundamental
de su teorfa es el de un contrato que deviene nulo, del cual uno o tedos los sujetos
que intervinieron en la relacion jurfdica invdlida, pueden liegar a obligarse a pagarse
entre sf los dafios y perjuicios que les corresponde. Emperg, a nuestro juicio creemas
que Thering perdié por un momento de vista la verdadera razén por la cual cred la
teorfa de la cuipa in contrahendo, ya que consideramos gue si a consecuencia de la
falta de cuidado de todas fas personas contratantes es invalido un contrato, no
vemos sentido algune para que se hagan merecedoras de responsabilidad y merios
aln de gue entre elias se paguen los perjuicics derivados de su imprudencia en

comun.

Por otra parte cabe mencionar respecto del tema gue nos ocupa que st bien el
jurista aleman hizo mayor énfasis en su doctrina sobre culpa in contrahendo a
aquélios contratos que contenfan vicios en sus elementos esenciales, también

advirtid lo siguiente:

“El primer paso hacia el contrato es ia cferta; por lo que la obligacidn de diligencia in
contrahendo comienza pues con ella y como regla general, la oferta puede ser
revocada antes de su aceptacion sin originar cbligacion de resarcir, excepto cuando
la retractacidn aunque hecha en térming, no ha legado al conocimiento del

oferente.” 7>

™ Ibidem, pag. 26.
7S alessandri Rodriguez, Arturo, De los contratos, 12 edic., Edit. Juridica de Chile, Chile, 1987, pag. 155.
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Como nos podemos percatar, el autor alemén vislumbra la génesis de [2
obligacidn in contrahendo no desde la constitucién del negocio juridico, sino desde
que las partes comienzan a desplegar ciertas condiuctas tendientes a contratar, sin
embargo desgraciadamente Rudolf Thering no ahondd mucho a este respecto, tal
vez debido a que en los textos juridicos que examind, la mayoria de las hipdtesis se

referian a casos especificos de nulidad del contrato.

Por otro fado observande las aseveracicnes hechas par Ihering respecto de fa
oferta y comparandolas con nuestro codigo civil mexicano en sus articulos 1804,
1808 vy 1809 sucede alge parecido a lo citado, ya que cuando una perscna le
propone a otra la celebracidn de un negocic juridico fijandole un término para
aceptar, queda ligada por su oferta hasta la expiracidn de su plazo, pero si se revoca
dentro dei plazo que exige fa ley, haciendo sabedora de esto a su destinatario, la
licitacidén se considerara como no hecha; asi pues Unicamente en lo que difieren es
que el ordenamiento juridico en comento, no establece alguna forma de
resarcimiento en caso de que se rompan las negociaciones durante el periodo
precontractual, pues solo expresa que si el proponente de la oferta fallece, sin que el
aceptante se haya enterado de ello, los herederos de aquél quedaran obligados a

sostener el contrato.
2.1.1.4. Conclusiones de Ihering.

El maestro Roberto H. Brebbia menciona que Ihering resume los puntos
principales de la teorfa de la culpa “in contrahendo” at final de su exposicion de la

manera siguiente:

“a.- La culpa “in contrahendo” es una cuipa de naturaleza contractual que apunta en

una direccién especial {la del perfodo de formacicén del contrato);
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b.- Bl mismo grado de diligencia debe prestarse en el periodo de formacién del
contrato que en el periodo de gjecucién;

¢.- Los contratantes son [os (inicos que pueden incurrir en esta especie de culpa “in
contrahendo”;

d.- La accion fundada en la culpa “in contrahends” se transmite a ios herederos y
prescribe de la misma manera gue la fundada en la culpa contractual; y

e.- Para que pueda haber culpa “in contrahendo” tiene que haber existidc oferta; ya

gue las meras tratativas anteriores a la promesa de contrato no son susceptibles de

; - - 76
nar responsabilidad civil basadz en esa eg S

acie da culpa

Tomando en consideracion e} estudic y alcance de fa culpa in contrahendo,
podemos percatarnos que fas conclusiones que Ihering apunta a este respecto, son
de gran utilidad para la dencminada responsabilidad precontractual ya que es el
punto toral de esta corriente la cual comienza & formar parte en nuestra vida
contemporanea. Finalmente gracias a la increible labor que hizo el referido jurista
alaman sobre la materia en mencion; extraordinarios pensadores del derecho tales
como Faggeila, Saleilles, los hermanos Mazeud entre otros, comenzaron a examinar
esta teoria, apreciandola desde su dptica muy personal y tratandoc de fundamentar

su nacimients.

2.1.2. TEORIA DE FAGGELLA.

ta teoria de Ihering fue aceptada hasta la aparicidn de otro trabajo sobre
responsabilidad precontractual intitulado “De fos periodos precontractuales y de su
verdadera y exacta construccion dentifica” del que era autor & jurisconsulto italiano
Gabriel Faggella, el cual rechaza la tesis de la culpa “in contrahendo” como

fundamento de la responsabilidad precontractual a la vez que determina la

5 H. Brebbia Reberto, op. cit., pdg. 28.
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verdadera extensién que corresponde acordar a ese periode previo a la formalizacion
del vinculo contractual, que divide para su mejor estudio en dos efapas a saber: una
primera que comprende las tratativas realizadas por las partes antes de que se emita
ja oferta; y una segunda, que comienza con la emisién de la oferta y termina con la
conclusién del contrato o la cesacidn definitiva de las negociaciones por desacuerdo

definitivo.

Es decir la primera etapa se refiere exclusivamente a aquélios simples tratos,
negociaciones que realizan ios sujetos de manera verbal. En tantc que la segunda
etapa, o sea fa de la emisidn de la oferta iniciara con la aceptacién de una licitacion
o policitacién que se haga pudiendo finalizar ya con 12 creacion de un negocio
juridico o bien con la interrupcion total de los tratos sin Hlegar a la formalizacicn

contractual.

Pero para aclarar lo antes dicho a continuacion presentaremos un breve

analisis de las etapas gue hemos comentado.

2.1.2.1. Etapas que constituyen Ia responsabilidad precontractual

conforme a Faggella.

La incorporacion de esa primera etapa ignorada por ihering a la teoria de la
responsabilidad precontractual, es & que constituye el verdadero aporte de la tesis

de Faggella al estudio del tema que exponemos.
En esa primera etapa, anterior a la oferta, las partes discuten, preordenan,

cambian ideas, proyectan el contrato, conciben 'y elaboran las clausulas, los pactos y

las condiciones, analizandolos y sintetizandolos.
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Cabe mencicnar que conforme a la doctrina del tratadistz italiano los sujetos
que entran en {a etapa de tratativas preliminares pueden incurrir en responsabilidad

y en el que por ende corresponde distinguir dos diferentes momentos:

1.- el de las negociaciones preliminares o tratativas propiamente dichas, y

2.- el que tiene par objeto concretar lz oferta definitiva.

2.1.2.1.1. Etapa de las tratativas preliminares.

En el primer momento 0 de 1as tratativas proplamente dichas, Roberto H.

Brebbia dice al respecto |o siguiente:

"las partes tratan de llegar a un entendimiento sobre los puntos principales;
generalmente ese periodo estd compuesto de proposiciones y aceptaciones
sucesivas que no crean todavia vinculos contractuales pero que apuntan hacia ese

fin 7?7

Como ejemple de lo anterior supongamos que dos personas se sientan para
platicar acerca del interés que fiene una de ellas sobre la adguisicidn de un
automdvil, 1a cual desafortunadamente no cuenta con la liquidez suficiente para
pagar un carro de inmediato. Su amigo le comunica a dicha persona que
precisamente en estos momentos estd vendiendo su vehiculo, en consecuencia 1a
otra parte le pregunta a fa otra sobre el precio del bien. El vendedor le proporciona
el precio del carro ofreciéndole facilidades de pago para su adquisicidn, por lo que

aquella le propone que las mensualidades sean de determinada canfidad, v le

7 dem.

57



manifiesta otras cuestiones secundarias al respecto, acordando ambas en las

condiciones de la compra venta del auto.

Ahora bien pasemos al segunde punto de la primera etapa de la
responsabilidad precontractual sefialada por Faggella, en la que el citado autor

italiano expresa lo sigulente:

"Después de estas negociaciones preliminares, en el segundo momento de esa
primera etapa, cada parte, enterada de la exigencia de la otra, hace su composicion
de lugar, realiza un balance de la situacién pasando revista a ios puntos sobre los
que existe acuerdo, en principio, y entonces, una de elfas, generalmente la que ha
tomado la iniciativa de las negociaciones, se encarga de redactar una proposicion u

oferta definitiva.” 7®

Respecto al parrafo en cita continuemos con &l ejemplo anterior. Una vez que
las partes han realizado conjuntamente las cldusulas para la compra-venta del
vehiculo, revisado el borrador final de ias mismas y por dltimo quedando conformes

con elio, el vendedor del carro elabora finalmente una propuesta.

2.1.2.1.2, Etapa de la oferta.

Cuando la oferta se exterioriza, comienza fa segunda etapa ya estudiada por

Ihering.

Para Gabriel Faggella este (ltimo periodo de la serie de relaciones
precontractuales no se distingue juridicamente por su naturaleza de los momentos

gue componen la etapa anterior, es decir la etapa que tiene por objetc concretar la

8 Idem.
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oferta definitiva; ya que el mismo autor sostiene: "la diferencia entre ambas etapas,

es de caracter cuantitativo y no cualitativo."”®

Es decir entre el periodo en gue un sujeto le propone a otro la elaboracidn de
la oferta y el lapso en que a2 misma queda constituida o formalmente hecha; no hay

linea divisoria alguna que las distingan.

2.1.2.2, Efecto de la ruptura intempestiva de las negociaciones.

Después de haber destacado los perfodos que conforme a Feaggella se
cenforman las relaciones precontractuales, el mencionado jurisconsuito italiano
determina cudles son las consecuencias juridicas que se derivan de ellas mientras el
contrato alin no se ha perfeccionado. Tal doctrinario se coloca en un doble punto de
vista, ya sea negativo o bien positivo, dependiende de los resultados que hardn

nacer las negaciaciones preliminares .

Para fundamentar las afirmaciones anteriores citemcs a Roberto H. Brebbia el
cual ha estudiado la teoria del autor en comento: “los resultados negativos seran
aquelios que constituyen una darivacion del principio de [a autonomia de la voluntad
y se manifiestan primorcialmente en el derecho de revocacién o retractacion de las
ofertas o contraofertas hechas, que las partes mantienen a través de todo el periodo
precontractual. Los resultados positivos se concentran sobre la respensabilidad que
emerge de ios hechos realizados por las partes en el periodo precontractual. Para
Faggella, el s6i0 hecho de entrar en negodiaciones en vista de 1z formacién de un
contrato constituye ya un heche colocado bajo fa proteccidn del derecho susceptible

de adquirir un valor juridico.” %

7 fdem.
8 Ibidem, pig. 29.
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Aclarando lo manifestado en el parrafo que antecede diremos que Gabriel
Faggella, del andlisis que realiza respecto a las efapas sobre la responsabilidad
precontractual distingue dos efectos, el primero, el cual es el negativo serd la
rescision de la oferta y, finalmente el segundo de los efectos, 0 sea €l positivo se
traducird en la obligacidén que se origina por el proceder de ias partes durante el

periodo anterior a la formacion del consentimiento.

Cabe mencionar que Faggella considera permisible el hecho de que las partes
puedan sepzrarse en cualquier momento de fas tratalivas o negociaciones adn
cuando éstas ya estén muy adelantadas, empero afirma también que su rupfura

intempestiva puede originar responsabilidad cuando de ella se derive un dafio.

Por lo que con base en la anterior para el jurisconsulto italiano habra: “retiro
intempestivo de las negociaciones cuando ura de las partes ha puesto fin a ias
tratativas sin que éstas hayan sequido su curso normal, culminando en el
perfeccionamiento del contrato ¢ en fa ruptura por faita de acuerdo (resultado

negativo total).”"

2.1.2.3. Fundamento de la responsabilidad precontractual.

Conforme a Gabriel Faggella, el fundamento de la responsabilidad
precontractual no es la culpa como lo suponia Rudolf Ihering, sino es la violacién del
acuerdo conduido expresa o tAcitamente entre las partes para entablar las

negociaciones. Por fo que al respecto sefiala este tratadista:

"Bsta violacién del acuerdo precontractual puede existir sin que haya dolo o

negligencia, basta una separacion arbitraria, sin motivo de las tratativas para que

¥ Idemn.
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ello ocurra. De tal suerte que el resarcimiento por ruptura intempestiva de las
negociaciones debe limitarse a los gastos reales efectuados con motivo de ellas,

debiendo descartarse las ganancias dejadas de obtener."®?

En efecto, es evidente que Faggella no admite la teorla dal interés negativo
expuesta por lhering, en donde la reparacidn det dafio para el jurista aleman debe
comprender: "lo que el aceptante de la oferta revocada hubiere tenido si la

propuasta no hubiere suscitado en €1 1a fe en la conclusién del contrato."®

Este criterio del jurisconsulte italiano a5 muy acertado, ya que consideramos
que solo debe caber el resarcimiento de aquelios dafics provocados con motivo de la
oferta revocads, es decir los gastos realizados durante esa época 0 periodc para
llegar a la consecucion del contrato, mas no las posibles ganancias que hayan pedida
resultar si el contrato hubiera sido cancluido; puesto que es imposible saber cuanto
es lo que los contratantes habrian ganado de haberse constituido el negocio juridico,

ya que su empresa pudg haber llegado a ser exitesa o pudo no haberio sido.
2.1.3. TEORIA DE SALEILLES.

Este doctrinaric se inspira en los tratadistas anteriorments analizadoes,
inclindndose mas por |a tesis de Faggella y resaltando fundamentalmente el periodo

de |as tratativas o “pouparlers”, como se les ha denominado en al derecho francés.

Como fundamento juridico de la responsebilidad precontractual Saleilies

acepta el sostenicdo por el jurisconsulto Gabrie! Faggella, el cual lo define como: Vel

82 [dem,
5 1dem.
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retiro internpestivo de las tratativas, viofatorio del acuerdo expreso 0 tacito concluido

entre las partes para entablar negociaciones."*

Como nos podemos percatar para el cditado autor, asi como para €
jurisconsulte francés Saleilles, la cesacién imprevista de los tratos O negociaciones,
infringe 1o acordado durante e! periodo precontractual, debido a que conforme a las
conclusiones realizadas por las partes precontratentes en dicha etapa, lo que se
vislumbraba era el nacimiente de un negocio juridico y no el rompimiento de las
tratativas. Ahora bien, para dejar mas en claro io antes dicho expondremos un breve
ejemplo: dos sujetos dialogan sobre la constitucién de una sociedad, por lo quée uno
de ellos da la autorizacién al otro para que realice un proyecto acerca de la creacion
de la misma, dfas después el segundo de los sujetos rompe de manera arbitraria las
negociaciones sestenidas con el primero; por lo que desgraciadamente el sujeto que
pagd dicha labor para planear el contrato en cuestidn tendra que sufragar por si solo
los gastos reglizados &l respecto y en consecuencia sufrir 1os dafios y perjuicios que

le haya provocado el desembolso durante dichas negociaciones.

Saleilles pretende caracterizar el concepto de retiro intempestivo estudiando
con mayor profundidad |z tesis de Faggella. Por lo que determina lo siguiente: “as
partes que se han puesto en contacto para concluir un contrato tienen desde el
primer momento la obligacién de obrar conforme a la equidad comerdial y a la buena
fe; existe por tanto retiro intempestivo de las tratativas cuando una de las partes

violz los usos impuestos por fa equidad comercial.” ®°

Ahora bien, en relacidn a la extension que debe acordarse a la indemnizacion

nacida de la ruptura arbitraria de las tratativas anteriores a la oferta, el jurista

% Salailles, De la responsabilité précontractuelle & propos d‘une nouvelle étude sur la matiére, “Revue. Trim.
Droit Civil, France, 1907, pag. 718.
& Inidem, pég. 719.
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francés también descarta la teorfa del interés negativo, limitando el monto del
resarcimiento a los gastos que solo se produjeron a raiz de las tratativas. Finalmente
Saleilles estima que cuando la oferta ya ha sido emitida, en ciertos casos
particulares, como por ejemplo cuande el policitante se compromete a mantenerla
dentro de un plazo y ia revoca antes de su vencimiento; a diferencia del jurisconsulto
Faggella dice 1o siguiente: “el aceptante tiene la posibilided de exigir el cumplimiento
de la promesa de contrato 0 lo que es lo mismo su ejecucion real, aln cuando el

oferente quiera accionar su derecho a revocar.” *°

El parrafo anterior es uno de los aportes que hace Saleilles a ia teorfa de la
respansabilidad precentractual, por lo que si bien es cierto, conforme a las
afirmaciones del autor en cita que los sujetos durante las negociaciones deben
actuar justamente y conforme a la buena fe, consideramos que no es correcto
privarlos de su derecho a revocar la licitacion, ya que a nuestro juicio es preferible
que paguen los dafios y perjuicios realizados durante la etapa precontractual a que
se les obligue constituir un contrato que tal vez pare ellos no tenga ya objeto alguno

y que por ende fracase.

2.1.4. TEORIAS CONTRACTUALISTAS DE OTROS AUTORES.

Finalizando con las fesis contractualistas aparecen también expuestas por
otros autores, aungue sin mayoer desarrollo sistematico, pretendiende explicar el
poder vinculante de la promesa de contrato en diertas hipbtesis o bien, Iz
responsabilidad derivada por hechos realizados por los precontratantes durante la

gestacion del consentimiento.

% Idem.



Chironi, por ejemplo adopta una posicién similar & la de Ihering para fundar [a
responsabilidad nacida de la anulacidn de un contrato, pues sostiene la existencia de

una pacto de responsabitidad implicito entre ias partes.

Por otra parte, en el derecho francés, Demolombe y Planiol pretenden
explicar el cardcter vinculatoric de la oferta cuando, se ha fijado un plazo para
mantenerla, mediante la ficcidn de una presunta aceptacion del destinatario: “antes
del contrato principal se habria formado otro scbre el compromiso de mantener la

oferta durante un plazo dado."™’

2.2, TEORIAS EXTRACONTRACTUALES. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL O AQUILIANA.

Como podemos apreciar en el apartado anterior realizamos el andlisis de la
naturaleza juridica de la responsabilidad precontractual desde una perspectiva
contractualista, por lo que ahora toca el turno de estuciar el origen de la
responsabilidad precontractual derivada de la teoria tradicional de la chligacion

extracontractual.

Ahora bien, comencemos dicends que la naturaleza juridica de la
responsabilidad precentractual derivada de la responsabilidad extracontractual o
aguiliana ha cobrado varios seguidores los cuales principalmente son de origen
europeo debido a gue aquéllos se han preocupaco por estudiar con mayor
profundidad dicha materia. Del misme modo se puede analizar en la Enciclopedia

Juridica Omeba que: “Fothier, los hermanos Mazeaud, Planiol, Ripert, Esmein, entre

& 1. Brebbia, Roberto, op. cit., pag. 31.
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otros, consideran que el fundamento de la responsabilidad precentractual o culpa in

contrahendo, deriva de la corriente extracontractual ge las obligaciones.” &

Asimisma en el continente Americano se ha estudiado muy poco al respecto,
sin embargo en paises suramericanos tales como Argentina han comenzado el
examen de dicha responsapilidad fundando también la naturaleza juridica de la
responsabilidad precontractual en la responsabilidad extracontractual o aquilizna. Por

lo que en relacidn al tema en comento el maestro Roberto H. Brebbia dice: “...en la

tedrico de la responsabilidad det oferente por la refractacién arbitraria de la promesa

de contrato, se encuantra en fa culpa aquiiiana.”

Como podemos observar los citados autores Unicamente hacen referencia a
un sélo supuesto de responsabiiidad precontractual, fundando la naturaieza del

mismo en la fuente tradiciona! de las obligaciones extracontractuales.

Roberto H. Brebbia sefiala que: "€ articule 1382 C.C. frances, fuente del
articulo 1109 del codigo civil argentino, obliga a resarcir & todo aquel que haya
ocasionado un dafio por su culpa, por lo que tal precepto legal, es de aplicacion a los
hechos cometidos por las partes antes del perfeccionamiento del contrato, toda vez
que la retractacién arbitraria no es mas gue un hecho culposo comin que no tieng
por qué escapar a la obligacién establecida en la citada norma. La responsabilidad
precontractual acude a los principios de fa culpa extracontractual derivandola de fa

existencia de un delite o cuasidelits.” *°

Es evidente que |z responsabilidad precontractual cada dia esta ocupando un

& Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XXIV, op. dit., pég. 836,
8 H, Brebbia Roberto, op. cit., pag. 35.
% jbidem, pag. 36.
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mayor campo en la esfera juridica mundial, aungue desafortunadamente en el
derecho civil mexicano todavia no se ha heche nada sobre la materia en estudio,
siendo que al analizar nuestro grdenamiento civil en su capitulo cuarto de las
obligaciones, advertimos que es muy factibie dar inicio  [a regulacion de la misma
partiendo del articulo 1910, pues creemos que dicho articulo puede ser fuente

directa de la responsabilidad precontractual.

Y para confirmar lo antes dichc pasemos a la exposicion del articule en

comenta:

Uticulo 1910.- £ que obrando flictamente o contra las buenas costumbres @use
dafio ¢ otro, ests obligado 3 repararis, 3 menos que demuestre que € daio se

DrOcjo COmo CONSECUENCa a8 CUipa o Neghgencrs nexcusabie ae 2 victima. ”

Como se puede ver en el supuesto que nos ocupa una persona al retractarse
arbitrariamente de las negociaciones o de la oferta; puede ocasionar darios v
perjuicios los cuales son de naturaleza extracontractual, ya que tales actos no entran
en la materia contractual en razén de que nunca se perfecciond negocia juridice
alguno, por lo tanto es 16gice sostener que la corriente extracontractual sea fa gue

deba observar estos actos.

Sin embargo, se ha dicho o siguiente: ".esta teoria ha sido criticada,
advirtiéndose que no sirve para explicar fa responsabilidad por extincion de la oferta,
pues parece que no puede verse acto ilicito alguno en la revocacion de la ofetta, ni
menos por Cierto en su caducidad en razén det fallecimiento © incapacidad

sobrevinientes del proponente.™?

°L Ibidem, pag, 37.
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Consideramos que si en la docirina dicha teorfa no sirve para explicar esas (U
otras) hipdtesis, no significa necesariamente que no tenga aplicacién para ninguna.
Y sobre tods, no impide gque en un determinado dereche la fey disponga gue se

apliquen fas reglas de los actos ilicitos.

2.2.1. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL FUNDADA EN LA
OBLIGACION LEGAL.

Siguiendo con el estudio de los gue fundamentan la culpa in contrahendc 0
responsahifidad precontractual en fa fuente de !la obligacidn extracontractual, a
continuacidn presentamos la teoria de Windscheid que detenta "la obligacion legal”

derivaca de la responsabilidad del oferente por el retiro de ta oferta.

Con relacién a esta teorfa en la Enciclopedia Juridica Omeba podemos leer lo
siguiente: "La teorfa de Winsdcheid, sefiala que toda responsabilidad - tomanda la
expresidn ley en un sentids genérico - deriva de 13 ley. Par eso se les ha lamado a

fas obligaciones ex lege obligaciones sobrantes.” *

Es decir la denominada responsabilidad precontractual fundada en la teoria de
la obligacion legal concibe que también es posible que surja una obligacion a
consecuencia de los hechos gue no precisamente devienen de los negacios juridicos,

ya que la ley come norma general, 10s sanciona,

Ahora bien para complementar o anterior e maestro Roberto H. Brebbia
sefiala lo siguiente: "Winscheid ve en la responsabilidad de! oferente por &l retiro de

la ofertz un caso de responsabilidad legal. La obligacién del policitante, segln lo

92 Enciclopedia juridica Omeba, op. cit., pag. 836.
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afirma Winsdcheid, no tiene por base Iz voluntad del que efectud la declaracion pues
el derecho la impone aun contra esa misma voluntad pueda tener confianza en gue
va a arribar a la conclusidn de un contrato en base a la misma si media

aceptacion.”

El citado autor advierte que cuando la oferta comienza, el sujeto que rompe
con ella se hace acreedor @ una obligacidn, independientemente de que si al final
resulta el cese de la licitacion o policitacién por modificacién de lo convenido, o bien

se da lugar et perfeccionamiento del contrato.

Por su parte Baudry - Lacantinerie hace una critica a la teoria que nos ocupa:
"la ley en cada caso deberd establecer expresamente cuando existe responsabilidad,
por lo que fa teorfa de responsabilidad legal debe ser considerada fragil y sin

ninguna utilidad."®*

Analizando |a teoria de Winscheid concluimos que este criterio que se apoya
en la voluntad de la ley, a nuestro juicio no es el mas adecuado para fundamentar
sélidamente la responsabilidad precontractual, puesto que es ineficaz atribuirle a la
ley como norma general la naturaleza de la responsabilidad precontractual, dado a
que como bien sabemos, la ley es el fundamento mediato de la fuente obligacional
tradicional, empero o que nos debe de interesar es el fundamento inmediato de ia
misma, por lo que consideramos necesario la existencia de preceptos legales
especificamente  aplicables que subsuman los casos de respensabilidad
precontractual. Aunads a ellg, la teor(a en andlisis Unicamente estudia el supuesto de
la responsabilidad del oferente por el retiro de la oferta y no otros mas que
involucran la responsabiiidad precontractual, como es ef caso def rompimiento de las

tratativas o negociaciones anteriores a la formacién del consentimiento.

% H. Brebbia Roberto, op. cit., pag. 356.
9% Ibidem, pags. 36y 37.

68



2.2.2. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL QUE SE APOYA EN UNA
IDEA DE ABUSO DEL DERECHO.

Se ha huscado explicar la responsabilidad del oferente en los casos de retiro
de la policitacién, o del aceptante en caso de retractacidn, par medio de ia teorfa del

abuso det derecho.

Los tratadistas argentinos han sostenido que la fuente de esta doctrina se

encuentra en el articulo 1071 det Cédigo Civil Argentin el cual dice a 2 letra:

“El ejercicio de un derecho propio, o &l incumplimiento de una obligacion legal no

puede constituir coma ilicito ningdn acto."*

Al respecto el maestro Roberto H. Brebbia manifiesta que: "...e! Cédigo Civil
Argentino no se opone a la aplicacidn de lz teoria en nuestrc derecho, creemos que
no pueden de todas maneras tenerse en cuenta sus postulados para asentar sobre
jos mismos el fundamento juridico de la responsabilidad precontractual. Ya se acepte
como base para la determinacidn de io que debe entenderse por abuso del derecho
el elementn de la intencion de perjudicar, el de la culpa, o del ejercicio de! derecho
fuera de su funcidn econdmica o social, la mencionada doctrina debe cansiderarse
insuficiente para explicar adecuadamente la responsabilidad en la etapa de fas
tratativas cuando todavia nc ha habido formulacidn de la oferta — en ia gue las
partes no tienen unz sobre otra ningdn derecho — o bien, durante la etapa posterior,
en los casos de muerte o incapacidad sobreviniente del policitante (art. 1156 CC),
supuesto éste en el que es obvio que no media ninguna de las circunstancias

enumeradas como posibles calificantes del abuso del derecho."

% Tbidem, pég. 38.
% Idem.
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Aclarands lo manifestado en el parrafo anterior, diremos gue el inconveniente
de | teorfa del abuso del derecho es ofrecer distintas versiones en cuanto a su
contenido, y una de ellas tan cercana a la del “delito” que podria confundirse con

ella.

2.2.3. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL CON
BASE EN LA BUENA FE.

El articulo 1816 del Codigo Civii Mexicano, impene la buena fe para validez de

ios contratos:

"El dolo o la mala fe de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero,
sabiéndolo aquélla, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de este acto

juridico.”

Comg se ha podido advertir en el estudio de la etapa precontractual, 1as
partes estan obligadas a comportarse durante dicho periodo, 1o mas honestamente
posible. Por Yo cual, si un precontratante rompe de manera arbitraria sus tratos con

el otro; es decir injustificadamente entonces se deduce que se ha obrado de mala fe.
2.2.4. DOCTRINA DE LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD.

La Enciciopedia Juridica Omeba contiene una referencia sobre la declaracion
uniisteral de la voluntad: "Una doctring ve un caso de voluntad unilateral como
fuente de las obligaciones, donde la responsabilidad surgiria de la transgresion de 10

decidide unilateraimente." ¥’

9 Encidopedia Juridica Omeba, op. dit., pag. 836.

70



Analizando [a cita anterior, consideramos que la teoria es insuficiente para
explicar la responsabilidad precontractual durante las tratativas ya que en fa época
precontractual no existe una declaracidn de voluntad; en todo casg una serie de

contactos v acuerdos prefiminares hacia un acuerdo futura principal.

Con esto damos por expuestas las distintas posiciones doctrinarias gue
encuentran fundamento a i{a responsabilidad precontractual. Por lo tanto del
andlisis realizado hemos entendide que la mejor teoria que debe erigir el
fundamento legal de (a responsabilidad derivada en la etapa anferior a [a
formacidén dei negocio juridico debe ser la que comprenda fas tratativas - que
como ahora sabemos son aguéiias conductas anteriores a la formalizacion de la
gfertz -, ya que considerames que l0s deberes tienen que medirse desde ése
preciso momento puesto que la oferta no siempre se hace de manera inmediata,
SiNO Que en gcasiones va precedida de tanteos o negociaciones, acercamientos de
tipo preliminar, para saber si el que va a recipir la oferta puede encontrar algo

razonable vincuiado con un interés,

En consecuencia, nosotros nos inclinamos por fundamentar la naturaleza
juridica de ta responsabilidad precontractual en la buena fe; y los dafios y
perjuicios que pueden derivarse, ya que en principio esta es una de las teorias que
expone la corriente extracontractual y por otra parte, observamos que si nos
basamos en esta posicidn doctrinaria; el Codigo Civil Mexicano podria contener ya
en su articule 1816; {a esancia de [a responsabllidad en comento al manifestar que
es obfigacidn de toda persona que pretenda realizar un negocio juridico, actuar sin

dolo y con buena fe.
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CAPITULO III

ETAPA PRECONTRACTUAL

3.1. DETERMINACION DE LOS LIMITES DEL PERIODO PRECONTRACTUAL.

Una vez analizadas las diversas posiciones contractuales podemos dejar
establecido que el periode precontractual, es aquel calificado por la realizacion de
negociaciones o tratativas tendientes & la formaiizacion de un contrato. El cual para
nuestro estudio comienza en el momento en que una de las partes trata de ponerse
en contacto con la otra y dura hasta que el acuerdo se perfecciona o pone término de

manera definitiva a las tratativas (por ruptura unitateral ¢ abandono de ambas parfes).

En este orden de ideas, en dicho periodo precontractual — como ya lo hablfamos
sefialado - se pueden distinguir dos etapas hien definidas, separadas por fa
formulacion de la oferta, Perc fengo que dedir que descartamos ia existencia de la
etapa intermedia de l2 que habla Faggella, en la que la oferta aln no se ha formulado
pero en la cual yz se encuentra preparado el proyecto de ésta, por no presentar
ningdn elemento caracteristico que fa individualice con respecto a I2 etapa de las

tratativas propiamente dichas.

3.2. DETERMINACION DE LOS DEBERES DE LAS PARTES DURANTE LAS
TRATATIVAS PRELIMINARES.

El tratadista Ennecerus Lehmann en su obra intitulada '"Tratade de Derecho

Civil® manifiesta que: “"Durante el curso de las negociaciones preliminares 1os
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precontratantes tienen entre si deberes de comunicacién, de explicacion y de

conservacién." %

Por ello, cada parte negociante tiene la obligacién de poner en conocimiento de
la otra los hechos que son de importancia para la decisién de esta gltima y que no
puade hacerse sabedora de ellos de otra manera. Iguaimente, ambas deben contestar
con rectitud y frangueza fas preguntas y reguerimientos gue se formulen entre si y

que recaigan sobre detalles del negocio en cuestion.

En ciertas circunstancias esta obligacién de buena fe alcanza también ei deber
de conservar los bienes de la contraparte que por cualquier motivo hayan pasado a su

custodia durante las tratativas.

El jurista argentino Roberto H. Brebbia al apreciar los deberes de
comunicacion, explicacion y conservacion, calificativas de buena fe; que deben
observar los precontratantes durante el desarrolio de las tratativas o negociaciones,
considera pertinente agregar - de acuerde con la doctrina alemana - dos nuevos

supuestos configurantes de culpa; por lo que el primerc de elles €s el siguiente:

“las partes deben responder también per cualquier accién que induzca a gastos
innecesarios a la contraria si se los ha hecho aparecer como imprescindibles para el

normal desarrolic de ias negociaciones.”

Para dejar en clarc el parrafo anterior supengamos que un precentratante
requiere para decidir la adquisicion de una determinada mercaderia, la remisién de
muestras ocasionando un desembolso apreciable debido al peso y tamafio de los

objetos, siendo que por las circunstancias especiales del caso — como pueden ser, por

% Enneccerus-Kipp-Wolff, Tratado de derecho divil, Tomo I, vol. II, Barcelona, 1953, pags. 299 .
% Roberto H. Brebbia, op. cit., pag. 51.
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tener a su disposicion muestra de la calidad de la mercaderia 0 por constarle esa
calidad en forma fehaciente de alguna otra manera — era totalmente innecesario el

envio solicitado,

En este supuesto, el requirente deberd indemnizar los gastos de flete al que
expidio las mercaderias si por una causa posterior no se llegara a concluir el contrato
en tramite.

"

El segundo de los supuestos establecido por Roberto H. Brebbia es: “..la
ruptura brusca de las negociaciones prefiminares adoptadas en forma uniiateral y sin
causa justificada por uno de los precontratantes cuanda de ella resuita dafio. La falta
de justificacién es la que calificara la culpa del agente, pues la simple ruptura
intempestiva de los preliminares no engendra responsabilidad. La prueba de aquel
cese s(ibito de las negociaciones que fuera injustificado estara a cargo de la parte que
lo invoque como defensa en el juicio, v debera consistir en la demostracidn de gue
con posterioridad a la iniciacidn de los “pourparlers” ocurrié un hecho imprevisto que
torna inconveniénte ¢ innecesario el negocio sobre el cual versaban los preliminares de

contrato.” 1%

Para mayor entendimiento de la cita que antecede prosigamos con el gjemplo
expuesto en la primera hipétesis enunciada por el maestro Roberto H. Brebbig, en el
cual no se concreta el contrato debido a! rompimiento de las negociaciones aun
cuando conforme a las actuacionas de los precontratantes se observaba que era un
hecho la ejecucién del negocio juridico. Ahora bien, retomando lo anterior puede
suceder que la persona que cesd el normal desarrollo de las negociaciones no pueda
perfeccionar el contrato a consecuencia de que imprevistamente devino en banca rota,

y en consecuencia es imposible imputar a dicha persona responsabilidad

19 Ihidem, pag. 52.
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precontractual alguna, debido a que ésta tuve una causa justificada para no concretar

el contrato.

Del anélisis que se deriva acerca de la etapa precontractual se advierte que

habra culpa “in contrahendo” en los siguientes casos:
1. Cuando se ha obrade con la intencién de ocasionar un dafio al otro contratante.

2. Cuando sin haber obrado dolosamerite, se ha causado un perjuicio a la contraparte

en circunstancias que presuman culposa la conducta del agente, 0 sea:

a) Cuando alguno de los precontratantes ha viclado ios deberes de comunicacion,

explicacion y  conservacion debidos a la contraparte,

b) Cuando se ha inducido a la contraparte a efectuar gastos innecesarios haciendoios

aparecer como imprescindibles para el desarrolio de las tratativas y;

c) Cuando se ha puesto fin intempestivamente, sin causa justificada, a !as tratativas y

el dafio ha derivado de esa interrupcidn sibita.
3.2.1. TEORIA DEL INTERES NEGATIVO. MEDIDA DEL RESARCIMIENTO.

Rudolf Thering, creador de la tecria de ia culpa “in contrahendo” es el primero
que hace referencia del denominado interés negativo, estableciendo dicha figura
como aquella consecuencia de la responsabilidad precontractual; por lo que en razén
de ello harermos mencién de la obra dei citado autor, a fin de situar las coordenadas
en que se encuadra el tema de! interés negativo, para posteriormente estudiar los

problermas que este concepto ha suscitado.
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3.2.2. ANTECEDENTES HISTORICOS.

Puede suceder que en la exteriorizacidn del consentimiento la comunicacion
de la voluntad del declarante no se manifieste perfectamente debido & que el
destinatario no comprenda del todo una voluntad correctamente expresada. En
consecuencia la parte contraria que se ha equivocado, es logico que tenga el interés
en desligarse del contrato que ella no ha querido, o sea hace anular su declaracién

en la medida en que s centraria a su voluntad.

Por lo que para tratar de solucicnar este conflicto a mitad del siglo XIX se

oropusieran dos teorfas: el sistema de ia voluntad y el sistema de la declaracion.

La teoria de ia voluntad sostenida por Friederich Carl Von Savigny, tiene camo

contenido:

"Aquella clase de hechos juridicos que no son solamente actos libres, sinc que segun
la voluntad del agente, tienen por fin inmediate engendrar o destruir una refacion de
derecho...S6lo la voluntad en sf misma es importante y eficaz. La base de toda

declaracién de voluntad es la existencia de la misma.” 1%

Al respecto, el tratadista espafiol Alberto Manzanares Secades en al "Anuario
de Derecho Civil" afirma que: "Una consecuencia estricta de la aplicacion del sistema
general de la voluntad la constituye la existendia en los cddigos civiles de influencia
francesa de normas dirigidas a regular los vicios de la voluntad en la formacidn de los

contratos, puesto que la voluntad es lo Unico importante, y logicamente cuando el

1 yvan Savigny, Friederich, Traite de drait romain, Tomo III, 1851-1855, trad. francesa de Genoux, Espaiia,
1977, pdg. 249,
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consentimiento estd viciado, el contrato sera anulable. Fruto de esa idea son los

articulos 1109 del Cédigo Civil Francés y el 1265 del Cédigo Civil espafiol.” '

£5 decir el sistema de la voluntad prociama como su nombre lo indica, 2
supremacia de la voluntad scbre fa declaracidn, de tal forma gue en este sistema la

deciaracién sdlo sirve para exterlorizar la voluntad interna.

Por el contrario la teorfa de la declaracion de la voluntad nace a causa de las
injusticias o excesos del dogma de la autonomia de 1a voluntad, por lo que conforme
al masstrc Diez de Picazo en su obra intitulada "Fundamentos del derecho

patrimonial” dice lo que & continuacion se cita:

"La declaracién de la voluntad (oferta y aceptacion sobre todo), surte siempre sus
efectos en el sentido que tiene objetivamente, importando paco fa voluntad real del
declarante v el sentido comprendido de hecho por el destinatario. .... El hecho de que
el declarante haga la declaracién bajo reserva mental no le permite atacar la

deciaracion por falta de una voluntad real, sino que la declaracién es vélida." '*

En i parrafo que antecede, se aprecia que el destinatario de una declaracion
debe poder confiar en la validez y eficacia de tal declaracion, sin tener que

preocuparse en investigar si corresponde o no a una voluntad verdadera.

Ahora bien de las teorias expuestas fa corriente doctrinaria del sistema de la
voluntad fue la que llegd a ocupar en aguel tiempo - mitad del siglo XIX -, un papel
primario y en tanto; que lz segunda corriente fue considerada como un instrumento

de la primera ya que para aquélia la declaracion era Unicamente &f medio de hacer

2 Autores varios, Anuario de Derecho Civil, tomo YOOI, Fasciculo IIL, Edit. Publicaciones del Instituto
Macional de Estudios Juridicos, Madrid, Julio- Septiembre, 1584, pag. 717.
103 Djez- Piczzo, Fundamentos de derecho patrimenial, 1, 22 edic., Edit., Tecnes, Espafie, 1972, pag. 107.
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valer la voluntad creadora del derecho y sélo ésta iba a ser tomada en consideracién

en la medida en que correspondiese al sentido declarado o al sentido comprendido.

Por ellc as teorias analizadas son de gran importancia para fa responsabilidad
precontractual puesto que en el transcurso de 1860 se sostenia una gran disputa
acerca de la prevalencia entre el sistema de la voluntad o el de la declaracién; en
donde el jurista aleman Rudolf Thering, al formular su tecria de la culpa "in
contrahendo” fue uno de los primeros autores en defender claramente el sistema de

la voluntad af escribir lo siguiente:

"Es justo que se reconozca el error esencial come motivo de nulidad de los

contratos.” 1%

Sin embargo los partidarios del dogma de la voluntad al igual que Ihering, se
mostraban preocupados por tratar de encontrar una proteccion para la parte
inocente gue veia desaparecer el confrato concluido validamente y posteriorrmente
anulado por error de la otra parte y gue a consecuencia de ello se derivaban dafios y
perjuicics para la victima. Por lo que el nombrado jurista aleméan al advertir dicha
injusticia tratd de resolver el problema a través del marco del sistema de la voluntad.
Y fue asf como el maestro Rudolf Thering manifestd a este respecto lo que a

continuacion se cita:

"Este peligro y esta falta de equidad que son tan evidentes, no son tomados en
consideracion en nuestras fuentes. Poco importa esto, ya que el peligro existe y s
necesario per tantc una proteccion frente a él. El derecho romano mismo nos ofrece,

en el principio de {a diligentia in contrahendo el medio de otorgar esta proteccién.”®

% Manzanares Secades, Alberto, op. cit., pdg. 719.
05 Thidem, pag. 721.
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Thering encuentra en el derecho romano dos casos en que se concede una
accién de dafios y perjuicios, lo cual le sirvié de fundamento para ergir su teoria, y
es asi como el primer supuesto al que hace referencia es el de la venta de una res
extra commercium y el segundo de elios es el de la venta de una herencia

inexistente.

Luego entonces, del andlisis de los textos citados, el maestro aleman extrajo

los siguientes elemerntos:

1. " Conclusion aparente del contrato de venta: consentimiento sobre la cosa y

precio.

2. Nubdsd'de esta venta, a causa de un defecto referente a la cosa vendida. Defecto

de capacidad’en uno de los casos, defecto de existendiz en €t otro.

3. Defecto en /a persona del vendedor: Es decir, falta de una condicién que el

vendedor debia garantizar segan el contrato.

4. Ignorancia del vicio por parte del comprador. La accién por dafios y perjuicios
otorgada por Ihering en estos casos tiene como presupuesto el hecho de que el
comprador ha confiado en la validez del contrato. No se dara tal accién cuando el
comprador conoce el vicio y sabe o debe saber que el contrato es nulo.

5. Accidn derivada del contralto destinada @ obtener indemnizacion de danos y
peruicios, Los textos citados dicen expresarmente que el comprador puede
perseguir su derecho por medio de ia accién de! contrato. Sin embargo, 1a tutela
acordada en derecho romang a la parte que sufre un dafio durante el periodo de
1a formacién del contrato & consecuencia de la actitud incorrecta de la ofra parte,

era limitada, en cuanto a que no se extendia mas que a las hipdtesis de
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imposibiidad origireria“#8*Ta prestacion o a las hipdtesis de conducta, dolosa o
culpoSé’,‘?-'dii"igida, ya sea a ocultar los vicios de la cosa, ya sea a exagerar

cualidades de la cosa vendida o alquilada." *%

Al respecto el tratadista Alberto Manzanares Secades dice; "Dicha tutela no
experimentd ampliacion alguna en el derecho comin porgue en aquel tiempo no se
sintié la necesidad de una mas completa proteccidn de ios contratantes, comenzé de
hecho a mostrarse inadecuada con la intensificacion del comercic v con el
intercambio de bienes v exigié a los sujetos del tréfico una mayor lealtad y
honestidad en sus relaciones. Sin embargo, el mérito de haber reparado en esta

exigencia corresponde a Ihering.™%

Ahora bien, en este momento lo que nos interesa subrayar es que al
comprador se le concede como objeto de una accion “el interés." Y ese interés se

traduce:

"En caso de vanta de una herencia inexistente o de una res extra commerciunm, al ser
nulo el contrato, el comprador puede reclamar la restitucion del precio de venta

pagado."los

Empero el interés del comprador puede ser censiderado bajo un doble
aspecto; ya del interés positivo que se refiere a aquel interés al mantenimiento 0 a la
gjecucion; o bien dal interés negativo es decir aquel interés a la no conclusién del

contrato.

108 thidem, pag. 722.
197 Tdem.
1% 1hidem, pag. 723.
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Asi, el comprador lo que va g exigirle al vendedor es que aln a sabiendas de
que éste conccia el motivo de la nulidad del contrato, aln asi lo concluyd con ef

comprador, causanda de esta forma directamente un perjuicio a aquél.

Las consecuencias perjudiciales del contrato para el comprador, consistiran
entonces en el dafio inmediatamente causado por 1a cosa, o en las actuaciones que

ne habria realizado si no hubiera confiado en la validez del contrato.

Luego entonces se advierte gue en el caso de la venta de una res extra
commercium las consecuencias perjudiciales de las acciones que el demandante
comprador ha realizado con ocasidén del contrato pueden consistir en pérdidas
positivas o en ganancias pérdidas, esto es, acudiendo a la terminologia tradicional en

tema de dafios, en dario emergente o en oo cesante.

Manifiesta el maestro Alberto Manzanares: "Dentro del dafio emergente se
comprenderian los gastos que el comprador ha realizado como consecuencia de |a
conclusién o de 13 ejecucidn del contrato, tales como los gastos de timbre, de
notario, de registro, gastos de embalzje, de aduana, de propinas usuales, las mejoras
efectuadas por el comprador a lz cosa vendida, por el arrendatario a la cosa
arrendada, los gastos hechos por el mandaterio para la ejecucidn del mandato...
Desde el punte de vista del lucro cesante, hay que tener en cuenta que fa conclusién
y posterior nulidad del contrato puede también haber impedide al comprador obtener
una ganancia: ya sea que ha rechazado otra ocasién de concluir este contrato, ya

sea que no se ha preocupado de buscar una en tiempo (til. "%

Ast pues, la indemnizacion del “interés negativo” tiene la misma finalidad que

toda indemnizacidn que es restablecer el patrimonic de la persona que ha sufrido el

109 Ibidem, pag. 724.
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dafio al mismo estado en que se encontraria si no se hubiera producido el evento
dafioso. En nuestro caso, colocar el patrimonio del comprador en una herencia
inexistente 0 en una res extracommercium (usando los ejemplos de los textos
romanos) en la misma situacién en gue se encontraria de no haberse celebrado el

contrato que luego seria anulado.

3.2.3. EL CONCEPTO DEL INTERES NEGATIVO EN LA DOCTRINA.

Existen varias opiniones doctrinales sobre el concepto de interés negativo.

En el derecho aleman, Fischer, explica: "Cuando una indemnizacidn de dafios
y perjuicios tiene su causa exteriormente en la celebracion de un negocio juridico,
hay que distinguir segtin que el fundamento esté en la existencia misma del contrato
0 en su frustracién. De ahf la diferencia entre iuterds contractual negativo e fiteres

contractual positivo."**°

Hedemann define el /nferds negativo o también llamado por &, interds de
conflanzg como: "El dafio que la otra parte sufre porque confia en la validez del
negocio; el /nterds positivo también llamado /werds de cumplimiento, esta
configurads en la ley como el interés gue tiene l2 otra parte en la validez del

contrato,” '

Por su parte Larenz aborda el tema al estudiar la culpa antes ¢ al concluir &l
contrato y dice que segUn el pardgrafo 307 del BGB: "El que al concluir el contrato

conocia ¢ debid conocer la imposibitidad de la prestacicn, esta obligado a indemnizar

10 Fischer, Hans A., Los dafios civiles y su reparacidn, traduccidn francesa ai espafiol de Wenceslao Roces,
Madrid, 1928, pag. 97.
U Citado por Manzanares Secades, Albertg, op. cit. Pag. 125.
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el dafio que por elio haya sufrido la otra parte, en caso de que esta no hubiera
conocido ni podido conocer dicha imposibilidad y confiara en la validez del

contrate.”*2

De lp anterior se advierte que la indemnizacion del Axterds positivo tiene su
base en el contrato vaiido, el cual es un supuesto tipico de la denominada
indemnizacion de dafios y perjuicios © una consecuencia de incumplimiento
contractual (interés de cumplimiento). A mado de ejemplo imaginemos un contrato
de afrendamiento, en el cual el arrendatario omite pagar la renta al arrendador, y por
lo tanto este Ultimo exige €l cumplimiento del pago de la renta conforme a 1o

establecido en ef negocio juridico.

Por el contrario el iterds contractual negativo, es producido para la persona
que confia en la validez de un negodio juridico que luego resulta nulo, a consecuendia
de un vicio original o por causas posteriores; por lo que presupone pues la hipdtesis
de un contrato frustrado, que no produce efectos, donde las causas de dicha nulidad

existen con anterioridad a ia celebracion del contrato.

En sintesis de lo anterior, podemos decir que conforme a la corriente alemana

se originara el interés negativo por causas que anclen el negocio juridico.

Por otra parte, v a diferencia del criterio tedrico gue precede, lz doctrina
espafiola ha estudiado muy poco sobre el tema en comentc. Asi por ejemplo el
tratadista espafiol Albarto Cossio dice: "Quien contrata, pasa de la esfera puramente
negativa del trafico extracontractual, a la esfera positive de! trafico contractual: del
campo de la culpa in faciendo al de la culpa in non faciendo, esto es, al de la

diligencia positiva, v la primera y mas general obligacion que con ello asume es

12 | arenz, Karl, Derecho de Obligaciones, T. I, Italia, 1979, pag. 106.
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emplear en la contratacidn la necesaria diigencia: no sdlo las relaciones
contractuales existentes, sino las gue estan en formacion, deben quedar bajo la
proteccion de las reglas sobre la culpa, pues en caso contrario cada contratante
correria el peligro de ser sacrificado por {a negligencia ajena; se impone pues, como
obligacidn la diligencia in contrahendo, y de la misma manera que si el contrato llega
a feliz término asegura el interés contractual positivo, debe responder por el interés
contractual negativo cuando el contrato no llega a la perfeccidn por causa a &l no

imputable.” *+3

Como se puede apreciar, el maestro espafiol sostiene que por el simple hecho
de que dos personas comiencen a negociar la conclusion de un contrato, se establece
un estado de reciproca confianza la cual no debe defraudarse y que en caso de
hacerlo, es obligacidn de la parte que lo hace indemnizar los dafios v perjuicios

ocasionados durante &) pericdo precontractual.

Asimismo, Cossio habla del interés negative ya con influencias del articulo
1337 del Codigo Civil italiano puesto que éste hace mencién de clertos deberes que
existen entre las partes que entran en contacto para celebrar un negocio juridico. Y

para fundamentar nuestras aseveraciones expondremos el precepto en cita:

“drticiHo  1337,- Las partes, en e desenvolvimiento de fas conversaciones
preliminares y en /3 formadion def contrato, deben comportarse de acuerdo con 13

buena ra. ¢

Por su parte, Espin sigue la linea de Ihering cuando afirma que: “También

puede ocasionarse una responsabilidad por los tratos precontractuales si una de las

13 Cossin, Alberto, El Dolo en el Derecho Civil I, Madrid, 1955, pag. 275.
14 Cédigo Civil Cuattre {Codice Civiie) Editor Ulrico Hoepli, Milang, 1956, pég. 181.
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partes culposamente oculta a la otra causas que impiden |3 valida celebracion del

contrate. Esta fatente en la responsabilidad precontractual la idea de la buena fe.”*'*

Cabe mencionar que dicho autor al hablar del interés negativo tambien alude
a la idea de responsabilidad por ruptura injustificada de los tratos cuando dice:
“Puede ocurrir que en la fase previa de aproximacion de ambas voluntades no se
llegue a un acuerdo, porque fa primera oferta no sea aceptada, ni tampoco la
contrapuesta gue formule la otra parte, y en estos casos en que no se llega al
consentimiento  contractual, pueden haberse producido determinados gastos
realizados en vista a la posibie celebracion del contrato y originarse alguna

responsabilidad para el que rompe fos tratos iniciales sin causa justificada.” '

Se aprecia entonces que para Espin, el interés negativo comprende los dafios
y perjuicios derivados tanto de la nulidad del contrato como del rompimiento de las

negociaciones preliminares anteriores a ia formacion del consentimiento.

Por su parte, Diez de Picazo, en su obra intitulada "Sistema de Derecho Civil"
al estudiar la responsabilidad precontractual piensa lo siguiente: "El dafic en este tipo
de supuestos es susceptible de ser causado por haber dado lugar un contratante a
una causa de nulidad por la que gueda posteriormente ineficaz el contrato, por
ocultar datos o informacion que evitaria aquél; o bien por una ruptura de tratos

preliminares." '/

Para aciarar lo anterior diremas que el dafio que se causa por invalidez del
negocia juridico puede suceder cuando una de las partes emplea dolo o viclencia

para que la otra manifieste su voluntad, por otro iado en cuanto al dafio que se

15 £5pin, Diego, Manual de Derechg Civil, vel. III, Obligaciones y contratas, 32 edic., Madrid, 1970, pag. 373.
15 Thidem, pag. 372.
17 Diez-Picazo y Guilldn, Sistema de Derecho Civil, II, 22 edic., Edit. Tecnos, Espafia, 1973, pag. 88.
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origina por {a mala fe entre uno de los sujetos contratantes, puede ser el caso
cuando se contrata en nombre v representacion de otro sin manifestar que no se

tiene representacion, quedando asi sin efectos el contrato.

Ahora bien, para el tratadista citado anteriormente, ‘el dafio resarcible en la
responsabilidad precontractual, se centra en el iferds negativo pues manifiesta: "El
responsable ha indemnizar es en la medida correspondiente a la disminucion
patrimonial que se sufre, y gue se hubiera evitado si no se hubiese hecho el contrato

0 no se hubiesen iniciado los tratos preliminares,""*®

Es decir &l perjudicado tiene derecho durante el periodo precontractual, a que
se e reembolsen todos los gastos realizados; para que pueda estar €n condiciones
da cumplir el contrato. Por lo que tales gastos pueden ser entre otros el pago de
asesores, desplazamientos, interés del dinero que ha obtenido para el cumplimiento
de su prestacién contractual, alquiler de almacén para conservar la cosa que hubiera

debido antregar, gastos de transporte de la misma, etc.

Finalmente, del estudio de las definiciones antes expuestas se desprande que
el interés negativo consistird en aquel resarcimiento de dafios y perjuicios que se
hagan a causa de la invalidez del negocio juridico y del rompimiente injustificade de

las tratativas preliminares.
3.2.4. LA CRITICA AL CONCEPTO DE INTERES NEGATIVO DE IHERING.
Hasta agui hemos visto cual es el desarrofio que hace Rudolf Ihering a su

teoria de la cups in contrahénds, asi como del concepto del interés negativo. Del

mismo modo hemos aclarado dicho concepto conforme & la doctrina europea.

48 Idem.
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A continuacion pasaremos a estudiar las criticas realizadas al concepto del
interés negativo expuesto por el citade autor, las cuales han significade un cambio

determinante para dicha figura.

Recordemos brevemente los puntos bases de la obra de este autor aleman:

1. La hipdtesis central de la culpa #7 contrahendo es la de un contrato validamente
celebrado vy gue posteriormente deviene nulo por causas imputables a una de las

partes.

2. Como resultado de 1z nulidad, la parte contraria sufre un dano a consecuencia de

haber confiado sin culpa suya en la validez del contrato.

3. Ese dafio esta representado en la idea del interés negativo, en contraposicién al
interés positivo © interés de cumplimiento. El interés negativo tendria as{ como
base un contratp frustrado, mientras gue el interds posiivo representaria el

cumplimiento del contrata.
4. Bl interés negativo engioba tanto el dafio emergente {gastos realizados en la
preparacion del contrato) como el lucro cesante (beneficios dejados de obtener

por haber confiado en que el contrato anulado desplegaria sus efectos).

Frente a esto, y en refacidn con el interés negativo se han planteado las

objeciones siguientes:

Corno bien sabemos la base legal del tema de la "culpa in contrahenda” es el
articulo 1337 del Codigo Civil Italiang, el cual establece:
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“Urticudo 1337,- Las partes en el deservolvimiento de 13s Conversaciones preliminares

v en 13 formacion del contrate, deben comportarse de acuerdo con fa buena fe. "

Como se advierte, la presente disposicion tiene una connotacion muy amplia
ya que no limita el concepto de responsabilidad precontractual a los Unicos cases de

invalidez del contrato.
Por su parte, et articulo 1338 del mismo ordenamiento juridico expresa:

Yrt 1338~ La parte que conodiendp o debiendo conocer I3 existencia de una
causa de invalidez del contrato y o ha dado noticia de elfo a la olré parte, estd
obligada a resarcir & dafio que Iz otra parte haya sulido por haber coniado sin su

culpa en la validez de/ contrato,

Este precepto legal es el supuesto estudiado por Ihering en su tiempo, y por

lo tanto es una de ias aplicaciones del principio de la cuipa in contrahendo.

Es cde esta manera como ila doctrina alemana, tratando de darle una
connotacién diferente a la idea que Thering tiene del interés negativo asevera:
“Vertranesschaden es aguel dafio causado por la violacion de la confianza de una

persona en la seriedad, lealtad y honestidad en el trato de la otra.” *#

De lo anterior se observa que Thering, ho intentd hacer un estudio de todos
los problemas que planteaba |z culpa in contrahendo, sino que buscaba una solucidn
a un caso muy concreto que es el de la anulacidn de un negocio juridico por error

esencial de una parte v la posibilidad de reparar el dafio que dicha anulacidn causaba

19 cadigo Civil, Cuattro Codici {Codice Civile), op. cit,.pag. 1B1.
12 1dem.
12! Manzanares Secades, Alberto, op. cit., pag. 730.
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a la otra parte inocente; y en consecuencia por elio es légico suponer que el

jurisconsulto aleman no tratara otros posibles casos de culpa in contrahendo.

Entre los casos que en a obra de Ihering se pasan por alto es el tema de la
ruptura injustificada de las conversaciones preliminares, que hoy en dia se considera
como un supuesto mas de la cujpa /7 contrahendo, sobre todo por la mayoritaria

doctrina italiana.

Sin embargo el maestro espafiol Alberto Manzanares Secades justifica a

Ihering manifestando lo siguiente:

"Es un dato a considerar el de la época en que Ihering escribe su articulc
fuertemente influenciado por el derecho romano, en la que hablar, por ejfemplo, de
trabas a la libertad de romper las negociaciones preliminares era z2lgo bastante

ilusorip."%?

El mismo criterio siguen Loi y Tessitore al decir: "No se puede lanzar como
critica a Ihering el que no estudiara el supuesto de la ruptura de las negociaciones,
porque a nuestro modo de ver ello tiene una explicacion muy clara: y es la
concepcién individualista - liberal en la que en los momentes en que Ihering escribe
su obra estaba inspirada en la reglamentacién de las relaciones econdmico sociales.
La construccidn de Ihering debiz encuadrarse en un plano de un ordenamiento
sustancialmente fundado en el derecho romano, y sirviéndose de las indicaciones

ofrecidas por las fuentes.” 12

Hay que decir que incluso en Italia y durante la vigencia de su Cédigo Civil de

1865, fueron pocas las veces cuando se reciamaron un control de la actividad de las

22 thidem, pag., 733.
| oi y Tessitore, Buona fede e responsbilitd precontrattuale, Milano, 1975, pag. 2.
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partes en el periodo anterior a la formacion del contrato porque la mayoria de ios
autores no consideraban la ruptura injustificada fuente de responsabilidad, en virtud
(como va se ha dicho), de la concepcion individualista - liberal, que aplicada al campo
econdmico, se traducia esencialmente en la absoluta salvaguardia de la libertad de

contratacion.

Como afirmabamos en el capitulo anterior de la presente investigacion, fue
cen el jursiconsulto italianc Gabriel Faggella en 1900, el primer autor que introdujo y
defendid abiertamente la existencia de una responsabilidad en caso de ruptura
injustificada de las negociaciones, siendo secundado poco después, en 1907, por

Saleilles.

Asi la admision de responsabilidad precontractual a consecuancia de la ruptura
injustificada de ias negociaciones, se produjo al introducir en el Codigo Civil Italiano
de 1942 los articulos 1337 y 1338.

Nuevamente el catedrdtico Alberto Manzanares Secades dice: "H articulo
1337, ofrece una base muy sdlida para cimentar la responsabilidad en estudio,
puesto que si la forma obliga a las partes a comportarse de buena fe, puede
conciuirse que, cuando los tratos preliminares llegan 2 un purto tal que una de {as
partes confia razonablemente en la conclusidn el contrato, fa ruptura repenting, sin
motive justificado, no serfa leal y honeste, y en censecuencia deberia ser considerada

1124

prohibida.

A nivel legislativa, una fermulacidn asi de clara como la det articule 1337 del
Cédigo italiano tan sélo se ha establecido en el cédigo civil portugués de 1966, en su

articulo 227 que expresa: “Quien negocia con otro para la conclusion de un contrato,

124 Manzanares Secades, Alberto, op. cit., pag. 734.
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debe, tanto en las conversaciones preliminares como en la formacion del mismo,
proceder segln [as reglas de la buena fe, so pena de responder por [os dafios que

culposamente cause la otra parte.” 1%

Seqgln los principios comdnmente admitidos en Alemania y en Suiza, las
negociaciones preliminares crean entre las partes, desde antes de la condlusidn del
contrato, una relacion juridica que da nacimiento a clertas obligaciones de diligencia.
La responsabilidad por la actitud adoptada en las negociaciones se aplica no
solamente cuando éstas han desembocado en la conclusién de un contrato, aunque
sea un confrato nulo, sino también en el case de que las partes no hayan conciuido

ningln contrato.

“En el Ambito de! Derecho francés hay que recordar que Saleilles, acepto la

tesis de Faggella sobre la responsabilidad por ruptura injustificada de los tratos.” #°

"Demogue s& mostraba también a favor de esta idea cuando admitia la
posibilidad de! reembolso de los gastos realizados en los tratos, siempre que existiera
una ruptura arbitraria, para no crear una responsabiiidad demasiado extensa, siendo
preciso, a fin de no menoscabar |2 libertad que han de disfrutar los contratantes de
realizar 0 no el contrato seg(n les convenga, recurrir a la idea de contrato tcito al

construir técnicamente esta responsabilidad.” ¥

3.2.5. LA DETERMINACIGON DEL QUANTUM EN EL INTERES NEGATIVO.

Aceptando que la responsahilided precentractual trae  consigo el
resarcimiento del dafo, esto es, del inferes negative, es nuestra intencion llegar a

135 Baceane, Mario. Rapporti precontrartuali e doveri de correteza, Italia, pag. 987.

1% galeilles. op. cit., pag. 697.

T Demogue, René, Traité des obiigations en general, Tomg 1I, nlm. 554, (Tratado de las obligaciones en
general) Nueva Biblicteca Universal, Madrid, Gongora, 1932, p&g. 116.
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una determinacién de lo que debe incluir dicho resarcimiento.

Cabe mencionar que para efectos de nuestro estudio nosotros distinguimos
el interés negativo de la hipdtesis de culpa 77 confrafiendo consistente en (@
conclusidn de un contrato que es posteriormente invalidado por vicios o defectos
existentes en el periodo de la formacidn del contrato (basicamente la hipdtesis de
ihering); del supuesto de la culpa #7 contrahendo consistente en la ruptura
injustificada de las negociaciones preliminares. Donde en ambas hipdtesis se

puede producir un dafio.

Nosotros estudiarermos fundamentalmente el resarcimisnto del  #werés

negativoen el caso de la ruptura injustificada de las negociaciones preliminares.

El problema gue se plantea es si el interés negativo en cascs de

responsabilidad precontractual puede exceder la medida del interés positivo.

Respecto a la extension del interés negativo, Ihering se manifestaba asi: "Las
consecuencias perjudiciales del contrato (invalidado) para el comprador (defraudado)
pueden consistir ya sea en los gastos que el comprador ha llevado a cabo como
consecuencia de fa conclusion y ejecucidn del contrato, ya sea en las posibles
pérdidas de concluir un contrato tan ventajosoc como el invalidado. En Ia
indemnizacion de estos dafios, el interés negativo puede en algunas dreunstancias
alcanzar tanto como el interés positive (esto es, [0 que se habria obtenido en caso de

haberse ejecutado el contrato).” 1#°

Es decir, para Ihering el resarcimiento del dafic causado por invalidez o

ineficacia del contrato no debe ser mayor de io que se hubjera obtenido a través de

128 Manzanares Secades, Alberto. op. ¢it., pég. 738.
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la ejecucién del contrato.

En general la respuesta de la doctrina que se ha ocupado en este punto se ha

apegado al criterio del autor aleman.

Sin embargo al respecto, el maestro Alberto Manzanares Secades sostiene:
"os autores alemanes, conscientes de la insuficiencia del argumento de los
paragrafos 122 y 179-20. del BGB intentan justificar la limitacion del interés negativo
al positivo con argumentos de cardcter equitativo, por lo que sostienen gue seria
injusto que un sujeto consiga por la invalidez del contrato ventajas mayores de las

que obtendria si el contrato hubiese sido valide." **

Por su parte e! jurisconsulto suizo Benatti afirma los siguiente: "Puesto que el
problema en relacién a fa valoracion del contenido de la abligacion de resarcimiento
es una cuestidn de derecho positivo, su resolucidn no depende de reflexiones de
caracter equitativo, sino de un atento analisis de las disposiciones legales. Y en el
derecho italiano, no existe ninguna norma que justifigue la mencionada limitacion

del interés negativo.” °°

Es decir para el autor antes mencionado, no hay razén alguna por la cual el

resarcimienta del interés negative no sea mayor que la del interés positivo.

Es asi como Mario Berinati asevera gue: “Por {a experiencia del derecho suizo
en los articulos 26-2 y 39-2 del Codigo de las Obligaciones establecen que quien
anula un contrato invocando un error culposo, © guien concluye a sabiendas y sin

poderes un contrato no ratificado debe reparar el perjuicio que resulta de la invalidez

129
Idem.
130 gonatti, Francesco, "La responsabilitd precontrattuale”, Suiza, 1963, pag. 151,
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del contrato, pero quiza, si la equidad lo exige, ser condenado a dafios y perjuicios

mas eievados.” **

Como podemos apreciar la solucién gue propugnan estas normas es la
opuesta a fas dei BGB. Por lo que Piotet, apoyando el criteric establecido por Benatti
manifiesta que: “ias consecuencias de Ia limitacidn son iiégicas e injustas ya que no
se puede objetar a quien ha sufrido un dafio que es injusto concederle mas de to que
asperaba, puesto que lo que ¢l esperaba era un contrato valido y unas negociaciones

correctas.” 13

De lo anterior, nos pudimos percatar que no existen criterios uniformes
raspecto a que si el resarcimiento def interés negativo puede superar al del interés

positivo, ya que es muy vaiide lo gue manifiestan ambas corrientes juridicas.

Una vez que hemos reflejado las normas y opiniones de lo gue se debe de
resarcir en el interés negativo en relacidén con el dafio producido por la conclusion de
un contrato que posteriormente resulta invalidado (la cual es la hipdtesis de Ihering).
A continuacidn procederemos al andlisis de los dafios que son posibles de resarcir en

los casos de ruptura injustificada de las negociaciones preliminares.

Nuevamente e! fratadista espafiol Alberto Manzanares Secades manifiesta
gue: "Lo primero que hay que sefialar es gue en aquelios ordenamientos como el
italiano gue han recogido la responsabilidad precontractual no existe norma alguna
cue se reflera, ni siguiera indireciamente, a la medida del dafio en dicha
responsabilidad. Sin embargo, en la jurisprudencia itatiana, existe la idea de que hay
gue atribuir al interés negativo una extensién limitada. Asi, se ha dicho que la

responsabiidad precomtractual no comporta el resarcimiento de todos los cafics

¥ 1dem,
132 1dem.
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sufridos, sino sélo aquel resarcimiento que encaje en el interés negativo. O bien que
la obligacin de resarcimiento que deriva de Ja injustificada ruptura de las
negociaciones esté contenida en el limite del interés negativo. Y en este mismo
sentida se ha sostenida que el resarcimiento del dafio en los casos del articuio 1337
del cédigo civil italianc estd limitado al interés negativo, porque si se concediese el
interés contractual positivo no habria diferencia entre culpa contractual y la

extracontractual.” ***

Las sentencias citadas se referian a casos de ruptura injustificada de las
negociaciones preliminares, y a nuestro juicio deben ser interpretadas en el sentido
de que en dichas hipdtesis el guantum del interés negativo no debe superar la
medida del interés positivo, esto es, 0 que se habria obtenido en caso de que el

contrato hubiera sido concluide y ejecutado.

Esta idea de la jurisprudencia italiana ha suscitade perplejidad en algunos
autores de los citados paises. En efecto, hay gue aclarar que la mayoria de la
jurisprudencia iraliana admite la indemnizacién tanto del dafio emergente como del
lucro cesante en a responsabilidad precontractual (en los supuestos de conclusion de
un contrato que después deviene invélido por vicios existentes anteriormente y
ocultados por una de las partes - caso del articulo 1338 - y también en los supuestos
de ruptura’injustificada de las negociaciones, encuadrable en el articulo 1337). Y i
esto es asf, se preguntan autores como Pietroben, Loi y Tessitore o Visintini, qué

sentido tiene hablar de una limitacion en la indemnizacidn del interés negativa.

A nuestro juicio serfa que dicha limitacion jugaria tan sélo en los casos de
rupturs injustificada de las negociaciones (por los argumentos antes expuestos) pero

no asi en los ofros supuestes de culpa @7 contrafiendo que entrarian en el articulo

133 Manzanares Secades, Alberto, op. cit., pag. 740.
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1338 del codigo civil italiano, y en los que la medida del interés negativo si podria

superar la del interés positive.

3.2.6. LOS ELEMENTOS QUE DEBEN INTEGRAR EL RESARCIMIENTO DEL
“INTERES NEGATIVO".

Cuando a consecuencia de la ruptura injustificada de las negociaciones
prelimineres, la parte que confiaba legitimamente en la conclusion def contrato sufre
un dafio, la reparacidn de este dafio puede comprender para algunos tedricos, el

dafio emergente y el lucro cesante.

Por lo que iniciemos nuestro estudio con el primero de los elermentos del

interés negativo.

3.2.6.1. DANO EMERGENTE.

Bl maestro espafiol Moreno Quesada sostiene: "La patte que no ha
abandonado las negociaciones, ha realizado durante ellzs gastos con fa esperanza de
poder resarcirse al conciuir el contrato, pero que debido a la brusca interrupddn de
los tratos quedan exclusivamente a su cargo, Sin que por otra parte tengan

compensacion, ya gue se frustra el negocio en que esperaba hallarla.” 134

Por elio, en la etapa precontractuzgl durante & desarrollo de las tratativas
prefiminares, se van realizando una serie de gastos, las cuales al romperse 0 cesar
dichas negodiaciones de manera injustificada; quedan sin resarcimiento aiguno tales

desermnbolsos para la parte Gue los realizd.

13 Moreno Qusada, La oferta del contrato, Revista de Derecho Notarial, Madrid, 1956, pag. 54.
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Por su parte Loi y Tessitore afirman lo siguiente: “Siendo de hecho
susceptibles estos gastos de individualizacidn y valoracidn inmediata, resultan
directamente computables, por lo que - siempre que sean certificados por el juez
come necesarios para seguir adelante con las negodiaciones iniciadas -, constituirdn

de lleno el objeto de la suma resarcible." *°

Sin embargo, a que decir que no todoes los gastos o dafios que se produzcan
en &l periodo de formacién del contrato por las negociaciones preliminares son

indemizables:

1. En este sentido aparecen en la formacion de! contrato una serie de gastos gue
podriamos llamar como Hilsenrad los denoming de rezge especulativo, y que ain

en e caso de na celebracidn dal contrato, no serian indemnizables.

Hilsenrad en su obra intitulada “Las obligaciones precontractuates” dice que
entre estos gastos se encuentran por ejemplo: "los gastos de publicidad: las casas de
comercio invierten frecuentemente importantes sumas en publicidad esperando
fundamentalmente que esos gastos sear productivos. Estos gastos de publicidad
entran en concepto de gastos generales, efectuados Unicamente en interés de I3
persona que por este medio propone los contratos, que quien, por tanto, nada podra
reclamar por este concepta, aln en caso de que no llague a realizarse el negecio, 0

de que habiéndose realizado resulte luego anulado."

Compartimos, ia opinidn de Hilsenrad, para quien 105 gastos que persiguen un
fin de publicidad quedan siempre a cargo de la persona que de eilos se puede

beneficiar.

13% { o} Y Tessitore, Buona fede e responsabilitd precontratiuale, Milano, 1975, pag. 104
B¢ jlsenrad, Arthur, Las obligaciones precontractuales, (Des obligatios que peuvent naitre ou cours de Ia
preparation d' un contrat) Librerfa Arthur, Russeau, Francia - Espafia, 1532, pag. 16.
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No obstante afirma este autor: "Puede ocurrlr que la parte gue rompio las
conversacionas preliminares se aproveche directamente de la publicidad efectuada
por 12 ofra, en cuyo caso fe jurisprudencia francesa reconoce el derecho a percibir

una indemnizacion, lo que no es sino una excepcidn a la regla general" 17

2. Otros gastos ocasionados con motivo de la preparacidn de los contratos, son lcs
estudios y proyectos preliminares. Y a modo de ejemplo manifiesta Hilsenrad: "las
empresas de cualguier orden que desean dar a su posible clientela todas las
indicaciones dtiles que juzguen necesarias para impulsar las operaciones del trafico a
que se dedican, se someten a la consideracion de distintas personas, que creen
interesadas en sus negocios, los planos y proyectos preliminares, a fin de llegar

cuanto antes a la conclusion del mayor ndmero v volumen de contratos."**

Estamos de acuerdo con Hilsenrad al sostener que estos gastos no tienen &l
caracter de indemnizables, ya que a nuestro criterio son actividades comerciales
gue como tales tienen un fin lucrativo, y por 1o tanto llevar implicito cierto riesgo.
Ademiés consideramos que durante la etapa precontractual ninguna de los futuros
contratantes puede obligar a quien hizo los desembolsos a que realice los estudios
y proyecto preliminares, ni tampoce & emplear tanto tiempo como dinerc en las

meras tratativas.
Pero prosigamos con e! estudic de los gastos gue no son indemnizables.
3. "Tampoco seran indemnizables, aquelios gastos producidos por un fracaso normai

de las conversaciones preliminares, cuando las negociaciones igrminen de mutuo

acuerdo porgue los interesados no convengan sobre los elementos esenciales del

7 Tdem.
38 Thidem, pag. 17
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negocio, también porgue una de las partes desista unilateraimente de los tratos

cuando de su desarrollo puede colegirse la infructucsidad de los mismos." '

A modo de ejemplo del pérrafo anterior citemos el caso de un arquitecto que
requiere los servicios de un maestro de obres para la contruccion de un edificio,
conviniendo ambos como pago inicial la cantidad de $8,000.00. Seguidamente el
maestro le pregunta al arquitecto cudnto va a ser el pago de la reruneracion final de
la cbra; y éste le contesta que serd de $ 10,000. En consecuencia el maestro de
construccién al considerar los gastos que tiene gue reafizar COMO pago a Ssus
chalanes, la comida de éstos, y otros desemboisos decide romper las negociaciones
al observar que seria muy poca fa ganancia que recibira si perfeccionara el negocio

juridico.

Ahora bien, citemos la (ltima hipétesis en que no serian indemnizables ios gastos

por dafio emergente.

4 "No son indemnizables los accidentes ocurridos durante el periodo de formacion
del contrato; puesto que estos dafios, en todo caso serian indemnizables ya por su
naturaleza extracontractual, aquiliana, y por ende su indemnizacién responderia a

otros criterios distintos de los aqui manejados.™*

El anterior argumento evidentemente sigue €l principio por el cual, &l caso

fortuita v 1a fuerza mayor nadie responde.

Seran gastos indemnizables por io tanto constitutivos del dafio emergente,
aquellos que Moreno Quesada califica como gasios provocados, es decir: "Los gastos

provocados son aquellos cuya realizacion encuentra su razén de ser en el

3% 1dem.
149 1dem,
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consentimiento del contratante que posteriormente romperd las negociaciones, que

ha autorizado con su incorporacion a los tratos los gastos que puede producir.” ***

Del concepto de gastos indemnizables apertado por el tratedista Moreno
Quesada se advierte que estos pueden darse lugar durante el desarrollo de las
negociaciones y son aquellos que son necesarios para la preparacion del proyecto
contractual, como son los vigjes, ensayos, planos, honorarios de peritos, etc. siempre

que estén justificados con ¢l acuerde det ofro.

Asimismo, Alonso Pérez enmarca estos gastos bajo la denominacién de gasios
de I3 confianzay pone como ejemplo el siguiente: "Quien confiande en que se va a
construir una sociedad, uno de fos posibles socios, fundamentalmente fiado en la
honestidad de ios demds, alquila un local, organiza una campafia de publicidad,
adquiere magquinaria, etc. y después no se lleva a efecto el contrato, o por ejernplo
quien desea construir un hotel en terreno de su propiedad y convoca a diversos
contratistas para encomendar fa obra a quien le ofrezcea mejores condiciones,
respondle si prolongd las conversaciones preliminares con el seleccionado y més tarde

desiste del proyecto de edificar,” **2

De ello, se aprecia gue en el dafio emergente hay dos tipos de gastos
resarcibles, los cuales son aguellos nombrades por el maestro Moreno Quesada;
denominados “gastos provocados” derivades del consentimiento dado por los
negociantes durante el desarrollo de las tratativas, y por ctra parte nos encontramos
los anotados por Alonso Pérez fiamados "gastos de confianza” que como su nombra
o indica provienen de aquellos desembolsos realizados en la etapa precontractual,

creyendo en la buena fe y honestidad de la contraparte.

** Moreno Quesada, op. dit., pag. 55.
142 Alonso Pérez, Mariano, La responsabilidad precontractual, Revista critica de Derecho Inmobiliaro, Madrid,
1970, pag. 914.
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De estas dos definiciones se aprecia, que la que mejor explica el quantum de
los gastos resarcibles en el dano emergente, s la expuesta por Moreno Quesada; ya
que la segunda de las acepciones tiende @ ser mencs objetiva porque seria meternos
en conceptos de qué es la buena fe, honestidad y otros més, los cuales no tienen
una respuesta especifica pues depende de la persona gque juzgue; por lo gue en
consecuencia este Ultimo concepte na determina exactamente o que debe

comprender el término de dafio emergente.

3.2.6.2. EL LUCRO CESANTE.

Cormo se aprecié en el apartado anterior, los doctrinarios convergen respecto
de lo que seré objeto de indemnizacion en el dafio emergente, no siendo asi en lo
concerniente al caracter resarcible del lucro cesante; pues desafortunadamente adn
cuando el derecho italiano es el gue se ha ccupado arduamente en determinar qué
es o que se tiene que pagar por concepto del mismo, en la practica las sentencias
pronunciadas scbre este segundo elemento del interés negativo difieren mucho en su

contenido,

Asi pues en el Anuario de Derecho Civil, el maestro Alberto Manzanares
Secades mznifiesta que la Corte de Cassazione italiana del 28 de marzo de 1954
afirma lo siguiente: “La obligacion del resarcimiento que deriva de la injustificada
ruptura de las &altative esta contenida en los limites del interés negativo, y esta por
tanto limitada a los gastos que Ja contraparte ha sostenido en previsién a la
conclusion del contrato y a fas pérdidas sufridas por otras ocasiones de cantratar que
han sido rechazadas, siempre que naturalmente, una y otra sean depandientes de las

negociaciones qua no han tenido éxito." ***

193 Manzanares Secades, Alberto, op. cit., pag. 746.
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Como se aprecia; en el criterio mencionado se maneja ei interés negativo
tanto por dafio emergente como por lucro cesante y en este Ultimo se establece a
obligacion de pagar por aquelios posibles negocios juridicos que se rechazaron
durante las tratativas, las cuales posteriormente fueron cesadas de manera arbitraria,

es decir lo que se pretende pagar con el lucro cesante son aguellas ventajas fallidas.

En la misma posicidn se ha establecido en el Apendice de Catania del 25 de
enerc de 1956 al expresar: “La parte obligada al resarcimiento del dafio por
responsabilidad  precontractual, debe a la obig, que habia confiadoc seria ¥y
razonablemente en la conclusidn del contrato, no la utilidad expresada del mismo,
sino el perjuicio derivado de las eventuales ocasiones pérdidas y el reembolso de los

gastos realizados.”**

De lo anterior se advierte que por un lado hay una tendencia en [as
resoluciones fralianas a conceder indemnizacién por el lucro cesante en los supuestos
de responsabilidad precontractual por ruptura injustificada de las negociaciones,
siendo 'a buena o maia fe de las personas la que determina la injusticia del

rompimiento de las negociaciones.

Hay que decir que por el contrario, existen sentencias emitidas que se han
manifestado  de forma contraria a las resoluciones antes presentadas, come Io son
por ejemplo el Apéndice de Venezia del 6 de febrero de 1957, el cual dice 2 la letra o

que a continuacién se cita:

"Son por tante resarcibles solamente los gastos que dependen directamente de a5

trattativey no los dafios derivados de las posibles pérdidas de ganancia.” 145

* Thidern, pag. 747.
5 Tdam.
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Por el mismo tenor la Corte de Cassazione del 15 de febrero de 1971 sehala:
"Se excluye el resarcimiento del lucro cesante por violacidn de lo dispuesto en el
articulo 1337 cuando se afirma que mientras en el caso de culpa contractual el
resarcimiento comprende también el dafic causado por las posibles pérdidas, en la
hipdtesis de responsabilidad precontractual, es decir el resarcimiento de los dafios

esta fimitado a las pérdidas estrictamente inherentes a las negociaciones.” '

De ellc se chserva que estas sentencias a diferencia de las primeras no
aceptan 'y consideran innecesaric indemnizar fas posibles pérdidas que hubiere
sufrido fa victima & causa del rompimiento de ia negociaciones. Es decir sdlo
conciben como resarcibles 10s desembolsos derivados durante las tratativas, lo cual a
nuestro juicio es muy valide, ya que es imposible saber con exactitud si entre 10s
negocios juridicos propuestos a ia persona que ahora es victima def cese injustificado
de las negociaciones; haya logrado perfeccionar algdn contrato y ademas de elio que

éste hubiera sido exitoso.

El doctrinario espafiol Alberto Manzanares se encuentra mds en la linea con
estas Ultimas sentencias, en tanto que piensa que €n los supuestos de
responsabilidad por ruptura injustificada de las negociaciones no cabe indemnizacion

del lucro cesante por fas siguientes razones:

1. "Si estando las partes en negociaciones, una de elias recibe una proposicidn mas
ventajosa de un tercero, y no lo acepta, en caso de que la otra parte desista
injustificadamente de los tratos, no se le podrd exigir responsabilidad por las
ocasiones pérdidas por lz parte que sufre la ruptura, pues ésta pudo haber

aceptado la nueva proposicion rompiendo justificadamente las negociacicnes ya

5 Idem.
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iniciadas, dado gue es un interés protegible ef de concluir los negocios en las

condiciones mas ventajosas posibles.”*

Para mayor entendimiento del péarrafo citado supongamos que dos cadenas
hoteleras "Real de! Sur” v "Cibeles” estan negociande 12 creacidn de una sociedad
para tener menor competencia en el mercado. Posteriormente un hotel de prestigio
denominado "Fiesta Americana” le propone al hotel "Real del Sur", comprar su
franquicia, ofreciéndole un pago considerable por tales consorcios y manifestandcle
lo fructifero que seria para ambos e! perfeccionamiento de dicho negodio juridico. En
consecuencia el hotel "Real def Sur" al observar que ganaria mayor dinero vendiendo
sy franquicia al hotel "Flesta Americana" resuelve en romper los tratos con el hotel
"Cibeles", Ahora bien,_si por el contrario - en tal hipdtesis - el hotel "Real del Sur”
decide continuar con la negociaciones con et Hotel *Cibales" y dias después cesan sus
conversaciones preliminares, es imposible gue el Hotel "Real del Sur™ pida el pago del
resarcimiento de los daflos vy perjuicios ocasicnades durante el periodo
precontractual, ya que tuvo la oportunidad de romper justificadamente sus tratativas

para realizar una mejor negociacion con el "Hotel Fiesta Americana.”

Prosigamos con las demds razones que nos presenta Manzanares Secades y que
por las cuales en la ruptura injustificada de las negociaciones no se debe indemnizar

el lucro cesante.

2.- ¥ Para Hlegar 2 determinar de hecho cudies habrian sido las otras posibles ofertas,
que la parte habria tomado o podide fomar en consideracién, si no hublese
estado inmersa en las #aftaltive despuds interrumpidas, y qué otras “ventajas”

mayores 0 menores (que las del contrato no concluido) habrie obtenido, seria

necesaric tener en cuenta numeroscs factores de caracter general (condiciones

% Ibidem, pag. 748.
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de mercado, variaciones de precio, devaluacion monetaria), que no siempre se

presentan como facilmente cantrolabies o determinables.” **

Estamos dz acuerdo con lo antes dicho ya gue no hay certidumbre para
ningGn negodador respecto a que le pueda ir mejor © pecr con otras ofertas surgidas
durante & pericdo en que se encuentra en tratos con determinada persona; pues
como se observa con el ejemplo de las cadenas hoteleras; supongamos que ! hotel
Real del Sur acepta los tratos con e Hotel "Fiesta Americana”; y postericrmente
perfeccionan el negocio juridico. Al dia siguiente de ejecutade el contrato acaece una
devaluacién monetaria, y para mala suerte del gue era propietario de ias franquicias
del "Hotel Real del Sur", la cantidad que recibié por concepto de dichos consorcios

ahora es poca y se arrepiente por haber roto las negociaciones con el Hotel Cibeles.

Por ultimo, el tercer argumento que nos muestra el maestro Manzanares

Secades es el siguiente:

3. "Habria que considerar y valorar concretamente las efectivas posibilidades que la
parte tenia de concluir con un tercero un contrato idéntico o similar a aguel no
concluido, desde el momento en que no podria lamentar una eventual v genérico

dafic, determinado vagamente por una perdida ocasidn de obtener un beneficio."
149

Es una reflexion muy acertada la que reaiize este tratadista, ya que es muy
dificii determinar si la victima del cese injustificade de las negociaciones pudo haber
recibido propuestas semejantes al del negocio juridico que no se cred y peor ain

determinar st alguna de estas pudieron haber sido concretadas.

8 Tdem.
“2 [dem.
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Finalmente Moreno Quesada sigue el mismo criterio que Alberto Manzanares
al aftrmar: "No se puede propugnar en estos casos la indemnizacion de las posibles
ventajas desaprovechadas, porque no se justifica plenamente en el desarrolio de los
tratos el que renunciara al intento de conseguir aqueilas ventajas, y es que si las
posibilidades de la ocasidn presentadas, estando en negociaciones eran
notablemente mas ventajosas de las que en éstas se les ofrecian y ef contratante no
accedia a ofrecerle ventajas semejantes, tuvo un motivo justificado de desistimiento
gue le permitia retirarse sin incurrir en respensabilidad para iniciarlas con el que
mejores perspectivas le ofrecia, y si no lo hizo, no puede mas tarde, al romperse los
tratos por ia otra parte, invocar esa oportunidad perdida para incluir el dafio negativo

entre las partidas a indemnizar por atribuirse e! dafio en la retirada arbitraria." *°

En sintesis de lo anterior consideramos que el resarcimiento del dafic en el
interés negativa Unicamente debe de comprender el dafic emergente exciuyendo de
manera definitiva el lucro cesante; pues como Se aprecié, es imposible que el
juzgador parta de una base solida para determinar aquéllos aspectos Gue deben
abarcar el resarcimiento de aquelios posibles contratos que a la victima del
rompimiento injustificade de las negociaciones le habian sido propuestos durante
dicha etapa. Por otra parte, otro de los problemas que no tieng solucion en este tema
es que nadie puede tener la certeza de que tales posibles negocics pudieron haber

existido o0 bien, pudieron haber tenido éxito algunc.

3.3. LA PROMESA DE CONTRATO. DEFINICION.

La pafabra promesa deriva del latin promissus, expresién de la voluntad de

dar a uno ¢ de hacer por é! una cosa.™

¥ Moreno Quesada, op. cit., pag. 57.
31 Diccionario Juridico Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM /P-Z. 28 edic., Edit. Porria,
México D. F., 1988, pag, 2597.
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De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano la promesa: "Es un contrato
que tiene por objeto fa celebracion de un contrato futuro. Es un medio para
asegurar en el futuro la celebracidn de un contrato. Se le conoce tambien como

contrato preliminar, antecontrato o precontrato.”

Por su parte el doctrinario Ramén Sanchez Medal en su obra intitulada "De
05 contratos civiles" manifiesta; "lLa promesa es el contrato preparatorio por el
que una o las dos parfes se obligan a celebrar, dentro de un plazo cierte, un

contrate futuro cuyos elementos esenciales, se determinan al efecto (2243 y 2246
wi53

~ oy
[URU S

Asimismo el maestro Miguel Angel Zamora y Valencia coincide en varios
aspectos con la definicidn expuesta respecta a que: “El contrato de promesa es
aquel por virtud del cual una o ambas partes se obligan a ceiebrar un contrato

determinado en cierto tiempo.” ***

De los conceptos expuestos se entiende que la promesa de contrato existe
como un acuerdo de voluntades, en el cual se obliga a una o a ambos sujetos
contratantes a celebrar un negecic juridico en un tiempo sefialado.

3.3.1. CARACTERISTICAS.

La promesa de contrato es:

1. Un contrate accesorio. - Porque depende siempre de un contrato futuro.

152 1dem.
152 Sanchez Medal, Ramen, De tos contratos civiles, 102 adic., Edit. Porriia, México, D.F., 1988, pag. 137.
154 Z7amora y Valencia Miguel Angel, Contratos Clviles, 42 edic., Edit. Porrda, México, D.F., 1592. pag. 251.
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2. Un contrato de garantia.- Porque sirve para asegurar la celebracion del contrate
futuro. '

3. L contrato unifateral o bifateral.- Segun queade obligada una o las dos partes a
celebrar el contrato futuro (Art.. 2244 C.C.).

4. Su funcion es netamente juridica, y en consecuencia no s onerosg i/ gratuita,
ya que este caracter solo corresponde al contrato futuro, pues la promesa no
implica por s misma ningun desplazamiento de riqueza o de bienes
econdmicos.

5. £s un contrato formal, porque debe constar por escrito (Art. 2246 C.C.).

3.3.2. HISTORIA.

El contrato de "promesa en general", no fue considerado por el derecho
romano, sino (nicamente 'a promesa de venta y la promesa de mutuo. Ashmismo
en el cédigo napolednico tampoco se reglamento la promesa en general, sinc s6lo
la promesa de venta, y erréneamente, ya que tai ordenamiento consideraba que
habia venta cuando en la promesa se habian determinado el precio y la cosa. Por

io que para fundamentar nuestras afirmaciones citemos el articulo en comento:

"Articulo 1859 C.C.: “La promesa de venta eguivale a venta cuando hay

consentimiento reciproco de las dos partes sobre la cosa y el precic”.™

Por elio, en el Derecho Francés no existe la posibiidad de una promesa
bilateral de compraventa, y generalmente la doctrina sélo admite [a promesa

unilateral de contrate.

*% ganchez Medal, op. cit.,, pag. 138.
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Por o que respecta a los cédigos civiles mexicanos de 1870 (Arts. 2947 4
2949 C.C.) v de 1884 (arts. 2819 a 2821 C.C.), admitieron expresamente la
promesa de venta estableciendo que en case de que por culpa del promitente
comprador no tuviera efecto el negocio juridico, perderia las arras que hubiera
dado. Si por ! contrario, por cuipa del promitente vendedor no se llevaba a cabo
el contrato, éste tenfa la obligacion de devolver las arras recibidas por él y a pagar

otro tanto.

Nos dice el tratadista Ramén Sanchez Medal lo siguiente: "Borja Soriano
sostuvo ante dichos crdenamientos ia posibilidad del contrato preparatorio en
general, como un contrato inominado, no sujeto a los requisitos de forma ni a los
de fondo (elementos esenciales del contrato futuro y plazo) que posteriormente se

exigieron para este contrato en el ¢cddigo actual de 1928."%

Es asi como el Cédigo vigente de 1928 reglamentd, ya en forma general, el
contrato preparatorio de promesa, pero en relacidn con la compraventa establecié

una disposicion equivoca y confusa en el sentide que sigue:

“Por regla general la venta es perfecta y obligatoria para las partes cuando se ha
convenido sobre la cosa y su precio, aunque la primera no haya sido entregada ni
el segundo satisfecho” {(2249C.C.)."*

Como se advierte esta disposicidn da lugar a confusiones entre la promesa
de compraventa y la compraventa misma, desde ef moménto eén que en ung y en
otro contrato se acuerda sobre 1a cosa v el precio. 5in embargo la diferencia que
existe en la figura de la promesa, es gue el acuerdo que se realiza en ests; es para

celebrar con posterioridad una compraventa futura sobre una cosa especifica v a

* Idem.
1% 1dem.
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un precio determinade, en tanto que en el contrato de compraventa por si solo; es
un negocio furidico que se realiza en ese preciso memento para el cambio de un
bien, por un precio cierto ya esta establecido, en este sentido la transmisidn de la
propiedad se verifica cuando se perfecciona fa compraventa, cosa que no ocurre

en la promesa de centrato.

3.3.3. NATURALEZA JURIDICA.

El maestro Ramén $Sanchez Medal manifiesta lo que a continuacién se cita:
"Algunos autores espaficles (De Castro y Roca) dicen que la promesa s un
contrato - base en que se fijan sdle los elementos caracteristicos que despugs
habra que desarrollar en el contrato futuro, 0 bien que la promesa es Unicamente

la etapa inicial en el “iter” contractual que desemboca en el contrato definitivo,"*®

De Iz anterior se advierte que a través de este contrato, se da lugar a la
creacion de un negocio juridico que se gjecutara en el tiempo que hayan senalado
las partes y, del mismo modo con la denominada promesa de contrato es cuando
se establece tanto el objeto asi como las clausulas principales en que versarg el

negocio juridica.

Por otra parte: "otros autores franceses (Planiol y Demogue) vy espaficles
(Valverde vy Alguer) identifican también lz promesa de contrato con el contrato
definitive considerando a aquél como un contrato imperfecto, o come el mismo
contrato definitivo en que las partes sélo han diferido ios efectos de éste para gue

se produzcan mas tarde."**®

158 Ihidem, pag., 140.
159 Tderm.
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Luego entonces, se advierte que a diferencia de la primera concepcion
establecida sobre la naturaleza juridica del contrato de promesa, en esta sequnda
postura se estima como un solo negocio juridico al contrato preliminar y al
contrato al que se estan obligados a realizar las partes contratantes, es decir no
son autdnomos uno del otro, siendo considerada la promesa como aquél camino

que sirve para gjecutar el contrato.

3.3.4. ELEMENTOCS PERSONALES.

Los elementos perscnales de la promesa de contrato seon: el promitente por

un lado, v el beneficiario, por el otro.

1. Promifente es la parte que se obliga en iz promesa a celebrar el contrato
future; designandoie después; contratante en el contrato definitivo. (vgr.

promitente vendedor, promitente cormpradar).

2. Beneficiario o promisorio. Bl que recibe fa promesa. Pero cuando las dos partes
se obligan & celebrar el contrato futuro, o sea en la promesa bilateral, las dos

partes se llaman promitentes y beneficiarios.

Ef articulo 1798 del Cddigo Civil establece: "Son hébiles para cortratar todas

las personas no exceptuadas por la ley."
Es decir para la promesa de contrato no se reguiere anticipadamente la

capacidad especial gue se necesita para la celebracién de un contrato definitivo,

puests que soio se exige en esos momentos la capacidad general para contratar .
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3.3.5. ELEMENTOS REALES.

Son dos los elementos reales de fa promesa: el contrato futuro y el plazo.

1, El objeto mediato de la promesa es el confrato fituro, ya que el objeto
inmediato =5 una gbligacidn de hacer: celebrar el contrato definitivo de acuerdo
con los elementos caracteristicos de éste previamente determinados (2245
C.C). Estos elementos caracteristicos del contrato definitivo y gque deben
sefialarse desde el contrate preiiminar, son los elementos esenciales del

contrato y no los elementos naturales o accidentales del mismo (1839).

2. El otro elemento es &/ pizzo, es esencial para la celebracion del contrato, pues
sin €l es nula la promesa. Es decir, se trata de un plazo necesario para que
pueda existir el contrato preparaterio y puedan nacer de él cbligaciones de

hacer { o sea |a celebracion del contrato prometido).

En la promesa, hay un “término constitutivo”, - que es el que acabamoes de
mencionar - y un “plazo esencial resolutorio” el cual es un modo de terminacion

del contrato.

Al respeacto Coviello dice: el contrato preliminar, teniendo por objeto un

contrato future, es esencialmente una obligacién a término. 80

La omisién del plazo en la promssa de contratar, de acuerdo con Ramdn
Sanchez Medal y con apoyo de otros estudiosos del derecho; sefiala que es una

nulidad relativa pues sostiene lo siguiente: "Puede complementarse después por

18 1hidem, pag. 143,
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las partes la omisidn del plazo, en vista de gue los dos promitentes pueden sefialar
posteriormente dicho piazo, convalidande asi la promesa nula celebrada por ellos

con anterioridad."*%!

3.3.6. ELEMENTOS FORMALES,

La promesa de contrate es un contrato formal, que debe constar por escrito
{2246 C.C.}, sin que sea posible su inscripcién en el Registro PhGblico de la

Propiedad porgue no crea derechos reales, sing derechos puramente perscnales.

Sin embargo, "...cuando se demanda judicialmente el cumplimiente de una
promesa, o sea, el otorgamiento del contrato futuro que tenga por objeto la
transmision de una propiedad (nmueble o 2 constitucidn de un derecho real sobre
el mismo, puede inscribirse preventivamente la demanda (3043-I11) en el Registro
Piblico de la Propiedad {arts. 41 y 42 del Reglamento del Registro P{ibiico de la
Propiedad)."t%2

3.3.7. TERMINACION DEL CONTRATO.

La promesa terming al otorgarse el contrato futuro, pero también puede
caducar porque haya vencido el término sin qua por culpa de ninguna de las partes
haya podido celebrarse el contrato futurc (1946 C.C.).

Al respecto nos dice el maestro Ramon Sanchez Medal: "Para evitar esta
caducidad debe el promisaric requerir al promitente antes o en la misma facha
limite del plazo pactado en la promesa, para que en esa fecha celebre ef contrato

promelido, o debe el promisario realizar dentro de ese plazo actos positives con

‘8! Thidem, pag. 144.
162 Idem.
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conocimiento del promitente (como por ejemplo, entregar los antecedentes de
propiedad, las boletas de contribuciones, las instituciones relativas a un Notario
Plblico, etc.) que revelen fa decision del mismo promisario de celebrar en tiempo

el contrato prometido.”

De ello se observa gue si en la promesa de contrato las partes no actlan
dentro del plazo establecido por ellas mismas 0 que va a suscitarse es la

caducidad de la promesa.

Por otra parte, ia promesa puede ser anulada y no produclr efectos, si no se
nizo por escrito, por omisién del plazo o de los elementos esenciales del contrato

definitivo, o inclusc porgue el contrato definitivo tenga un objeto ilicito.

Asimismo el mencionado autor sostiene que: "En la promesa bilateral las
respectivas obligaciones de ambos promitentes son idénticas, a saber: celebrar
ambas partes el contrato definitivo. Esta circunstancia aunada al hecho de que el
legistador sdio prevé expresamente la accidn de ejecucion forzada (2247 C.C) y no
alude para nada a fa resclucion en caso de incumplimiento de una de las partes.
Sin embargo, st el promitente requiere formaimente al otro dentro del plazo de
vigencia de fa promesa para que ambas partes celebren el contrato definitivo v la
parte requerida se niega expresa e infundadamente a celebrarlo, podrd aquel
promitente demandar la resolucién de la promesa y exigir el pago de los dafios v

perjuicios compensatorios."'*

Por Ultimo, la promesa de contrato puede terminar por muerte de unc de
los promitentes, cuando el contrato futuro es “intuitu personae” y ccurre el

fallecimiento de la persona cuyas cualidades personales han sido tomadas en

183 Ibhidem, pag. 147.
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consideracion como motivo determinante del contrato. Ej. en una promesa de un
contrato futuro de obra a precio a'zado, fallece antes de celebrarse éste el

empresario o contratista.

3.4, DISTINCION ENTRE ETAPA PRECONTRACTUAL Y PROMESA DE
CONTRATO.

Bl tratadista Ramon Sanchez Medal, sostiene lo siguiente: "La promesa de
contrato se distingue de los tratcs previos, negociaciones o discusiones
preiminares que ordinariamente preceden a la celebracion de un contrato v de las
cuales pueden los interesados desistirse libremente en cualquier momento, con la
unica salvedad de incurrir en responsabilidad de pagar los llamados “intereses
negativos cuando unc de los interesados ha actuado de maia fe. Esta excepcional
responsabilidad se fundaria en México en la obligacidn de pagar dafios y petjuicios

cuando se obra ilicitamente o contra las buenas costumbres (1910 C.C.).m#

Ahora bien, de o anterior se advierte que la primerz diferencia que existe
entre la promesa de contrato y la etapa precontractual, es que la promesa de
contrato es un contrato; en tanto que las denominadas tratativas o negociaciones
realizadas durante el pericdo precontractual no lo son; y por fo tanto nc pueden
obligar a tas partes a ejecutar negocio juridico alguno (interés positivo}; como o

puede hacer el contrato de promesa.

Sin embargo cuandc uno de los precontratantes rompe injustificadamente
con las tratativas opera la respensabilidad precontractual; {a cual tiene como

elemento el interés negativo, Mientras que en la promesa de contrato no va

&4 Ihidem, pag. 139.
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aplicarse la responsabilidad precontractual ya que esta se encuentra encuadrada

en la esfera juridica contractual.

Luego entonces observamos que el articuio 1510 del Codigo Civil Mexicano
establece &l resarcimiento de los dafios y perjuicios cuande se actua ilicitamente y
contra las buenas costumbres. Pero para aclarar mds nuestros comentarios a

continuacion citeremos el precepto legal en comentgo:

Articulo 1910.- £ que obrando Hicitamente o contra las buenas costumbres
cause dafo a otro, estd obligado @ reparari, 8 /menos gue demuestre que &f dano

Se produio 3 Consecuencid de Cuipa o negligenciz inexcusabie ae iz victima, "

Este precepto legal si se observa con detalie puede ser uno de los principias
bases para establecer ia responsabilidad precontractual en México; pues se
advierte gue es posibie la aplicacion del mismo en el periodo anterior a la
formacion contractual, debido a gue duranie la época en que los precontrantates
entablan las negociaciones deben de actuar conforme z la buena fe y en general,
lo més honestamente posible. Al respecto también nos percatamos gue el articulo
1337 del ordenamiento civil italiano de 1942 el cual regula la responszbilidad
precontractual; - especificamente la culpa in contrahendo - en esencia tienen

aspectos en comdn con el articulo 1910 del CC mexicano va gue aquél establece:

rticulo 1337.- Negodadiones y résponsabilicad precontractial. Las partes

en ef desarroffo de /3s negociaciones y en iz formadidn def contrata, deben

comportarse de acuerdo a 1a buena fe. "%

5 Cadigo Civil, Cuattro Codici, (Codice Civile), op. cit., pag. 181.

116



Por Gltimo cabe mencionar que muy relacionadas con los tratos o
negociaciones preliminares y sujetas a la misma responsabilidad precontractual,
son fas llamadas “cartas de intencidn” que ng constituyen tampoco promesas de
contrato, sino documentos en que dos 0 mds personas interesadas en celebrar
después un determinado contrato, hacen constar provisionalmente el estada que
guardan las pldticas o discusionas previas vy los puntos o condiciones en que se

han puesto de acuerdo como parte de ese posible contrato.
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CAPITULO IV
SITUACION ACTUAL DE LA ETAPA PRECONTRACTUAL EN EL
CODIGO CIVIL VIGENTE.

4.1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA PROMESA DE CONTRATO.

E! Cddigo Civil nos establece que como consecuencia del contrato preliminar
nacen obiigaciones a cargo de uno o de los dos promitentes (segn sea una promesa
unilateral o una promesa bilateral del negocic juridico) de levar a cabo una prestacién

de hacer, la cual consiste especificamente en celebrar el contrato futuro.

Articulo 2245.- La promesa de contrafo solo da origen & obligaciones de hacer,

consistentes en cefebrar & contrato respectivo de acuerdo a /o offeciao.”

Cabe sefialar que sobre tcdo en las promesas unilaterales, o también
denominadas de “opcion” si su objeto es una compraventa futura, y st el promitente
recibe del beneficiario de la promesa una cantidad determinada de dinero al momento
del otorgamiento de la promesa; dicha entrega de dinero puede ser en concepto de
arras, 0 1o que es o mismo a titulo de garantia a fin de que si no se cumple con la
promesa se pierde el importe entregado por el promitente incumplide, o bien, es una
cantidad que se entrega simplemente como una retribucidén a cambio de la promesa;
e incluso se ha llegado a decir gue puede ser una cantidad que se da ya en calidad de

abono a cuenta del precio de la futura compraventa.

Pero a este respecto, €l catedrdtico Ramon Sé&nchez Medal nos dice lo

siguiente: "Si la suma se entrega comeo arras de garantia o come una retribucién por
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la promesa, se estd en presencia de clausulas accidentales del contrato que no alteran
la esencia de la promesa. Pero si la suma se paga como abono de precio, la
Jurisprudencia de la Suprema Corte ha establecido con mucha razon que no existe
promesa de venta, sino ya [a misma compraventa, cuanda han empezado a cumplirse
de inmediato por alguna o por las dos partes, las obligaciones propias del contrato
definitivo de compraventa, o sea pagar parte o la totalidad del precio o entregar la
cosa del contrato (tesis 114, fojas 323, de la jurisprudencia de la Tercera Sala hasta
1975 en el Apéndice del S.J de fa F.)." 1 Como se advierte en el pdrrafo
anterior, al momento de pagar una determinada cantidad de dinero, como abono del
precio de la futura compraventa de un bien, ya no estamos hablzndo de un contrato

de promesa de compraventa, sino mas bien de una compraventa en sentido estricto.

Por otra parte, si se da lugar el incumplimiento del contrato, 0 sea si el
promitente se rehusa a otorgar el contrato futuro, el beneficiario de la promesa puede
exigir judicialmente su otorgamiento y hacerio efectivo 2 través de la firma que ponga
el juez en rebeidia del promitente (arts, 2247 del CCy 517-111 del CPC). Asimismo nos
dice el citado autor que: "..al ejecutar la sentencia condenatoria a cargo del
promitente incumplido, en la inteligencia de que aungue el contrato futuro no exija
hacerse constar por escrito, el juez deberd firmar un documento en ejecucidn de fa
mencionada sentencia que dicte y que haya condenado al otorgamiento del contrato
prometido, Ern este caso el juez actla no como representante del promitente

recalcitrante sino como sustituto de éste."®’

Nc hay que perder de vista que si el contrato futuro tenia por objeto la
transmisién de la propiedad de una cosa y ésta, antes de que se exija el otorgamiento
del contrato futuro, ha sido enajenada por el promitente a favor de un tercero de

buena fe, en virtud de un acto a titulo oneroso, la obligacidn del promitente se

i:j Sénchez Medal, Ramdn, De los contratos civiles, 102 edic., Edit. Porria, México, 1989, pag. 147.
Idem.
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convierte en una obligacion de pagar dafios y perjuicios al que era beneficiario de fa

promesa de contrato.

En cambio, cuando la enajenacién se ha hecho a un tercero por virtud de un
acto a titulo gratuito, dicha enajenacién queda sin efecto es decir nula, aun cuando ne

haya mediado mala fe de parte del tercero.

Perc hay que decir que la buena fe que se requiere en el tercer adquirente a
titulo onereso no es la “buena fe registral”. Es decir, aln cuzndo en el Registro
Plblico de la Propiedad no aparezca indicio alguno para denunciar que el promitente
no tenfa derecho de enajenar un determinado bien {en virtud de la promesa de
contrato), si el tercero ya conocia la existencia de la promesa y a sabiendas ce elio

adquiere dicho bien, debe considerarse que éste actud de mala fe. (2164 y 2165).

Ramén Sénchez Medal afirma: "Sin embargo, ni la mala fe del adquirente en la
enajenacion onerosa, ni el hecho de que la enajenacion haya sido hecha a titulo
gratuito, evitan que la nulidad de una u otra enajenacion tenga que ser declaraca en
juicio por la autoridad judicial, por no tratarse de una nulidad de pleno derecho, sagin

la tesis jurisprudencial (la cual se referfa a la compraventa) arriba mencionada.'*

Tanto para el deudor promitente como para el beneficiario no existe en la
promesa una obligacidn alternativa, ya sea de celebrar el contrato o bien de pagar los

dafios y perjuicios.

Es decir, mientras para el deudor promitente sea posible perfeccionar el
negocio juridico debe hacerlo; igualmente el beneficiario no puede optar por los danos

y perjuicios compensatorios cuando la celebracion del contrato sea posible.

188 Ibidem, paq. 158.
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Asimismo, el mencionado autor nos manifiesta que: "Bl promisario no podra
obtener la ejecucién forzada de la promesa, o sea la firma del contrato futuro por el
juez en rebeldia del promitente recalcitrante, cuando la prestacion personal objeto de!
contrato definitivo, sea una prestacidn insustituiblemente personal del obligado, como

nor ejemplo, la ejecucion de un programa musical en plblico por un artista.” "%

Fstamos de acuerdo con tal reflexién ya que en el caso planteado y en otros
més similares, el objeto del contrato es Unico, irremplazable, en consecuencia si ya no

existe éste, no tiene razén de ser el forzar a ejecutar el negocio juridica.

4.2. NECESIDAD DE RECONOCER Y UBICAR LA RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL EN NUESTRO CODIGO CIVIL DEL D.F.

Como bien sabemos, la declaracidn de voluntad comin que constituye el
nlicleo del acto juridico convencional, puede ser el resuftado de un acuerdo
instantdneo entre las partes, producto del mero encuentro de fas voluntades
coincidentes; o bien, puede constituir la cuiminacion de una serie de actos
anteriores; tales como conversaciones, tanteos, exploraciones, acuerdos parciales,
etc., a través de los cuales los futuros sujetes de la relacién contractual han
expresado sus distintos puntos de vista sobre el negocio sugerido o propuesto por
ung de ellos, hasta llegar por ditimo a un completo entendimiento scbre lo que va a
constituir }a materia de esa declaracién de voluntad, o por el confrario, a un

desacuerds definitivo.

159 1demm,
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Es asl como el periods antenior a la formacion del contrato, es el principio que
da como consecuencia el estudio imprescindible de toda una serie de interrogantes,
tales como: qué situacidn juridica guardan las personas que tratan de concluir un
contrato durante el periodo previo al primer contacto entre ellas, par una parte, v la
perfeccion de la convencion o ruptura definitiva de las tratativas, por la otra, qué
derechos v obligaciones tienen entre si los negociadores, o si estos derechos y

obligaciones son de naturaleza confractual o extra contractual.

En efectg, esto propicia que ¢l examen de dichos problemas adquieran una
singular importancia en !a soCiedad contemporanea, debido a que el trafico juridico se
caracteriza por e nUrero cada vez mas creciente de negocios de extrema
complejidad como son la constitucién v transferencia de grandes empresas,
concertacion de empréstitos, construccidon de grandes obras, etc., cuya gestacion se

realiza a costa de grandes esfuerzos y después de un sinnimero de negociaciones.

Por lo que los actos realizados en este periodo de gestacion del consentimiento
adquieren sobre todo especial relieve juridico desde el punto de vista del tema ce la

responsabtiidad en los casos siguientes:

- Cuando el contrato se anula por culpa de alguna de (as partes, o

- Cuando no llega a la perfeccion del convenio por haberse retirado de fas
tratativas algunc de ios negociadores y ! otro ha sufrido un perjuicio con metive de ia
ruptura, © por incapacidad de algunos de fos precontratantes de fa perfeccidn del

acuerdo contractual.
Luego entonces, se han formulado una variedad de posiciones doctrinales de

distintos pafses, que pretenden expiicar el juege de la responsabilidad civil durante el

periodo de formacidn del consentimiento, agrupéndolas para su mejor examen en dos
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grupos distintos segln fuere el fundamento confractual o extracontractual, que

proclaman finalmente come base la obfigacion de indemnizar.

En este orden de ideas, hay que sefialar gue en el ambite jurfdico mexicano, se
dshe tener en cuenta de que ademas de que el tema esta atn, en nuestra opinidn
poco elaborado, carecemos también, de una reglamentacién de cardcter general
sobre la problematica de la responsabilidad precontractual; dade gue como podemos
observar en el Codigo Civil vigente sdlo se mangja en uno de sus apartados a los
contratos preparatorios, teniendo como Unica figura a la promesa, la cual difiere
irrefragablemente de aquélla serie de actos, acuerdos o negociacicnes gue preceden a
la formacién del contrato y que en ocasiones pueden llegar a dar nacimiento a la
responsabilidad precontractual. Asimismo, v en razdn a la carencia de las necesarias
directrices jurisprudenciales, resulte pues evidente gue en nuestro pals, a2

responsabilidad precontractual se manifiesta débiimente.

Por lo tanto, consideramos preciso que se incorpore en nuestro ordenamiento
civil |2 responsabilidad precontractual, para que de esta manera, se pueda dar una
solucion viable a los problemas que sg susciten durante el periodo anterior a la
formacién del contrato, y por ende haya un justo resarcimiento de fos perjuicios

ocasionados por parte del sujeto responsable.

Finalmente cabe sefialar, que no es nuestra intencidn repetir los argumentos
que se pueden esgrimir para basar una responsabilidad por ruptura injustificada de 1as
negociadiones, puesto gue han sido expuestas con anterioridad. Sin embargo I3
posibilidad de una responsabilidad per ruptura injustificada a nivel doctrinal, cada vez
muestra una mayor necesidad de ejercer un control sobre [a actividad de las partes en
el periodo de formacidn del contrato y en definitiva de exigir a fas parfes un

comportamiento conforme a la correccidn y a fa buena fe.
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4.3. PROPUESTA CONCRETA EN REFORMAS AL CODIGO CIVIL VIGENTE DEL D.F.

En virtud de que las denominadas tratativas forman parte de la etapa anterior
a la formacidn del negocio juridico, y ne al contrato en si, - como hemos visto -; y en
razdn de gue cuando se rompen injustificadamente las mismas, deviene la
responsabilidad preconfractual, hemos censiderado pertinente incorporar al libro
cuarto, primera parte de nuestro cddigo civil, preceptos legales aplicables a dicha
matesia, para que de esta forma quede incluida en el apartado referente a los fipos de
obfigaciones gue establece el ordenamiento fegal en comento. Quedando pues, como

Sigue:

PRIMERA PARTE
De las obiigaciones en general
TITULO PRIMERO

Fuentes de las obligaciones

Articulo 1797-A .- El periodo precontractual es toda realizacion de
negodciaciones o actos tendientes a la formatizacion de un contrato.

Articulo 1797-B .- Las partes, en el desenvolvimiente de las conversaciones
preliminares y en la formacién del contrato, deben comportarse entre si, de acuerdo
con la buena fe.

Articulo 1797 - C .- Habréd responsabilidad en el periodo precontractual por

ruptura intempestiva de las negodiaciones preliminares, cuando en forma unilateral y

sin causa justificada por parte de uno da los precontratantes resulte de elia un dafio.
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CONCLUSIONES

12 - El contrato puede escindirse en relacién a su formacién y ejecucion en etapas
a saber:

a) contractual o de formacicn.

b) de perfeccionamiento y,

¢} de ejecucion.

22 - El término de responsabilidad se entiende como aquella obligacidn de
responder por la conducta que se haya realizado; se traduce en aquella reparacion
del dafio causado a consecuencia de una infraccién de deber que un sujeto tuvo
que haber observado.

De esta manera en el campo juridico se conciben dos tipos de
responsabilidades: la responsabilidad civil y la responsabilidad penal.

32 - La responsabilidad contractual es el deber que tiene uno de los contratantes
de reparar los dafios y perjuicios causados al otro sujeto, debido at incumplimiento
de las disposiciones del contrato. En cambio, la responsabilidad extracontractual es
ariginada por la violacidn de una norma de caracter general que es la de no causar

dafios a los demas.

43 - En el contrato pueden aparecer las denominadas tratativas o negodiaciones
cuando durante dicho periodo precontractual una de las partes ha dado a pensar
que se ha actuado con el @nimo de perfeccionar el negocio juridico v
repentinamente rompe con los tratos realizados; se incurre en una especie de
responsabilidad con caracterfsticas muy especiales: fa Wamada responsabilidad
precontractual.
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58 - Epn esta investigacion hemos incluido dicho tipo de obligacidn que se le ha
escapado a la corriente tradicional de las obligaciones; la cual también es conocida
en el derecho extranjero como culpa in contrahendo, v se presenta con antelacion a
la formacidn del contrato valido englobando especificamente, dos supuestos:
A)Supuestos de no conclusién del contrato o negocio juridico y,
B)Supuestos de anulacién, nulidad ¢ inexistencia de un contrato aparentemente
valido.

Es de esta manera tomo la responsabilidad precontractual busca resarcir ios
dafios y petjuicios ocasionados durante los momentos manifestados en estas

hipétesis.

62 - El fundamento juridice de la responsabilidad precontractual lo encontramos
en la corriente extracontractual, pues 10s supuestos de retractacion arbitraria de
las negociaciones o de la oferta, no pueden actualizarse en el ambito contractual,
ya que para que surja una responsabilidad contractual, forzosamente debe existir

un contrato.

73 - En este orden de jdeas se aprecio que el articulo 1910 del Cddigo Civil
Vigente - fuente de la obligacién extracontractual - es aplicable a la
responsabilidad precontractual, en razdn a que sefiala que todo sujeto debe cbrar
licitamante y conforme a las buenas costumbres, pues si se causa un dafio a ofro
astd obligado a repararto, salvo que se demuestre que é! dafio se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia de la victima. Es decir en el caso del periodo
precontractual; durante el tiempo en gue los precontrantates entablen las
negociaciones deben de actuar conforme a la buena fe y en general, lo més

honastamente posible.
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82 - En la etapa precontractual se advierte que habra culpa “in contrahendo” en los

siguientes casos:

1. Cuando se ha cbrade con la intencién de ocasionar un dafio al otro contratante.

2. Cuando sin haber cbrado dolosamente, se ha causado un perjuicio a la contraparte
en circunstancias que presuman cuiposa la conducta del agente, o sea:

a) Cuando alguno de los precontratantes ha violado los deberes de comunicacion,
explicacién y conservacion debidos a la contraparte,

b) Cuando se ha inducido a la contraparte a efectuar gastos innecesarios
haciéndolos aparecer como imprescindibles para el desarroiio de las tratativas y;

Cuando se ha puestc fin  intempestivamente, sin causa justificada, a las

)
e

tratativas y el dafo ha derivado de esa interrupcidn stbita.

92 - El resarcimiento de ia ruptura intempestiva de las negociaciones comprendera
Unicamente el dafio emergente, también conocido como gastos provocados, los
cuales se originan por el consentimiento del ¢ontratante que posteriormente rompera
las negociadiones, y que ha autorizado con su incorporacion a los tratos, los gastos

que puede produdir.

108 - Resulta necesario establecer en nuestro Cédigo Cwvil la responsabilidad
precontractual dada la relevancia que adquiere el periodo previe a la celebracion
formal del contrato, donde se realizan los contactos y {as trafativas del acuerdo.

Proponemos incluir [os siguientes articulos en el mismo:

Articulo 1797-A - El perodo precontractual, es toda realizacidn de

negociaciones, actos o tratativas tendientes a la formalizacion de un contrato.

Articulo 1797-B .- Las partes, en el desenvolvimiento de las conversaciones

prefiminares y en la formacion del contrato, deben comportarse entre sf, de acuerdo
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con la buena fe.
Articulo 1797-C .- Habrd responsabilidad en e! periodo precontractual por

ruptura intempestiva de las negociaciones preliminares, cuando en forma unilateral y

sin causa justificada por parte de uno de los precontratantes resulte de ella un dafio.
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