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1. INTRODUCCION

Inicialmente debe destacarse que, de los actos juridicos que son fuente, tanto
de derechos reales, por una parte, como de derechos personales, de crédito u
obligaciones por otra, el de mayor importancia resulta ser el contrato.

El contrato se forma por el curso de la oferta y aceptacion que viene a
constituir el requisito del consentimiento exigido; asi, tenemos que oferta y
aceptacion son declaraciones de voluntad unilaterales cuya integracion de-
termina la perfeccion del contrato y su existencia en la vida juridica.

Sinembargo, a oferta y aceptacion puede preceder un periodo previo cons-
tiuido por los denominados tratos preliminares; concepto que constituye la
materia del presente ensayo, bajo la premisa de la necesidad de su regulacion
legal; ahora, para ubicar y analizar la tematica relativa a los tratos prelimina-
65, se considera necesario exponer, a grandes rasgos, algunas consideracio-
nes relacionadas con las obligaciones y el contrato.

m,' Magistrado titular del Segundo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Deci-
Oprimera
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2. DIAGNOSTICO DEL PROBLEMA ESTUDIADO

2.1. Lo dispuesto en el texto legal, en su caso

En la legislacion mexicana unicamente encontramos regulada la declaracion
unilateral de la voluntad, en los Articulos 1,860 a 1,863 del Codigo Civil del
Distrito Federal, en los siguientes términos:

De la declaracion unilateral de la voluntad:

Articulo 1,860. El hecho de ofrecer al publico objetos en determinado precio, obliga
al duefio a sostener su ofrecimiento.

Articulo 1,861. El que por anuncios u ofrecimientos hechos al publico se comprometa
a alguna prestacion en favor de quien llene determinada condicion o desempeiie cierto
servicio, contrae la obligacion de cumplir lo prometido.

Articulo 1,862. El que en los términos del articulo anterior ejecutare el servicio perdi-
do llenare la condicion sefalada, podréa exigir el pago o la recompensa ofrecida.
Articulo 1,863. Antes de que esté prestado el servicio o cumplida la condicién, podrd
el prominente revocar su oferta, siempre que la revocacion se haga con la misma pu-
blicidad que el ofrecimiento.

En este caso, el que pruebe que ha hecho erogaciones para prestar el servicio o cum-
plir la condicién por la que se habia ofrecido recompensa, tiene derecho a que se le
reembolse.’

Por su parte, el Codigo de Comercio establece:

Articulo 78. En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y térmi-
nos que aparezcan que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa
de la observancia de formalidades o requisitos determinados.

Articulo 80. Los convenios y contratos mercantiles que se celebren por correspon-
dencia, telégrafo o mediante el uso de medios electronicos, opticos o de cualquier otra
tecnologia, quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la propuesta
o las condiciones con que ésta fuere modificada.

Articulo 81. Con las modificaciones y restricciones de este Codigo, seran aplicables a
los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de la capacidad de los
contrayentes, y de las excepciones y causas que rescinden o invalidan los contratos.
Articulo 82. Los contratos en que intervengan corredores quedaran perfeccionados
cuando los contratantes firmen la correspondiente minuta, de la manera prescrita en ¢l
titulo respectivo.

' Codigo Civil del distrito Federal, publicado en la Seccion Tercera del Diario Oficial de la
Federacion los dias sibado 26 de mayo; sabado 14 de julio, viernes 3 de agosto y viernes 31 de agpsto.
todos de 1928. (Ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal: 20 de junio de
2014.)
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Articulo 8. En el contrato mercantil en que se fijare pena de indemnizacién contra el
que no cumpliere, la parte perjudicada podra exigir el cumplimiento del contrato o la
pena prescrita, pero utilizando una de estas dos acciones, quedar extinguida la otra.2

1), Jurisprudencia o cuasi Jurisprudencia internacional
y de los organos de tratados en materia
de derechos humanos

£l Articulo 23 de la Convencion de las Naciones Unidas Sobre Compraventa
intenacional de Mercaderias dispone textualmente: “el contrato se perfec-
cionard en el momento de surtir efecto la aceptacion de la oferta conforme a
lo dispuesto en la presente Convencion™.

Asuvez, el Articulo 18, numerales 1° y 3° de la Convencion, se puede de-
ducir que la aceptacion no necesariamente debe ser una manifestacion formal
de voluntad, al disponer que toda declaracion u otro acto del destinatario que
indique asentimiento a una oferta constituird aceptacion; de igual manera si
conforme a los usos o practicas establecidas entre las partes pudiera inferirse
que el destinatario puede indicar su asentamiento ejecutando un acto que
permita deducirlo, como por ejemplo, mediante la expedicion de las merca-
derias o el pago del precio.

Por su parte, en el Articulo 2.1.1 de los Principios de Unidroit para los
contratos comerciales internacionales, expresamente se declara que el con-
trato se perfecciona mediante la aceptacion de una oferta o por la conducta
de las partes que sea suficiente para manifestar un acuerdo, afirmandose en
¢l comentario oficial a dicho articulo que la conducta de las partes basta para
demostrar el acuerdo.

Aln desde antes de la oferta suele presentarse una serie de tratos previos,
entendidos como los primeros acercamientos de los eventuales interesados
en celebrar un contrato, que cumplen la funcion de preparar el camino para
que la voluntad exprese su intencion real y efectiva de quedar obligada. Estos
buscan permitir a las partes discutir sobre los términos juridicos y economi-
cos QCI negocio por celebrar, sin que se entiendan vinculadas ni obligadas a
manifestar su voluntad, pues gozan de la caracteristica de no ser obligatorios,
lgualmente, se les atribuye una funcién interpretativa del contrato, en caso de
llegar a perfeccionarse. No obstante no ser obligatorios, en el sentido de que
la negociacion previa no debe resultar necesariamente un contrato perfec-

dm:)(\;dlgn de Comercio, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de octubre al 13 de
cmbre de 1889, iltima reforma publicada el 13 de junio de 2014
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cionado. en el sistema europeo continental se ha asumido que en los tratos
preliminares las partes estan obligadas a actuar de buena fe, aun cuando no
se llegue a celebrar el contrato y en el caso de causar darnos al inobservar
este deber se reconoce la obligacion de indemnizar perjuicios.

Igualmente, en el sistema europeo continental se concibe que la impor-
tancia de los tratos preliminares radica en el grado de responsabilidad que se
puede imputar al sujeto que viola tal obligacion que se predica de que comete
un dafio por la frustracion del negocio sobe el cual las partes se intentaban
acercar, y por servir para la interpretacion del acuerdo que se perfecciona, no

solo para determinar la real y efectiva voluntad de los contratantes en etapa

de ejecucion del acuerdo negocial, sino también en caso de surgir entre ellos
un conflicto posterior a la perfeccion. Asi, los tratados preliminares cumpli-
ran la funcién de permitir indagar por la real voluntad de los contratantes,
frente a cualquier discrepancia que pudiera surgir durante la ejecucion del
contrato que se llegare a perfeccionar.

De esta forma lo ha reconocido la Convencion Sobre Compraventa Inter-
nacional, cuyo Articulo 8.3 expresa que para determinar la intencion de una
parte o el sentido que habria dado una persona razonable deberdn tenerse
debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes del caso, en par-
ticular las negociaciones, ademds de las practicas establecidas entre ellas, los
usos y su comportamiento ulterior. Dicha convencion no regula expresamen-
te la fase de tratos precios y, menos aun, el tema referente a la responsabili-
dad en la etapa precontractual.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia ha reconocido esta funcion
interpretativa de los tratos preliminares, en los siguientes términos:

Es obvio que en caso de aceptacion, todos los actos, tratos o conversaciones prelimina-
res llevados a cabo con el fin de perfeccionar el acuerdo de voluntades, en un momento
dado resultarian trascendentales, no solo para desentrafiar la verdadera intencion de
las partes, sino para ver cudles fueron las reglas del juego, cobrarian mayor relieve si
después de ocurrida la propuesta, asi como su aceptacion por el destinatario, aparecen
de modo expreso o técito.*

Asimismo, en el derecho privado colombiano se reconoce de manera ex-
plicita del principio que rige en las etapas de negociacion, celebracion y eje-
cucion del contrato. El Cédigo Civil, en el Articulo 1603, pareciera que solo
lo acepta en la etapa de ejecucion, al decir que los contratos deben ejecutarse

! Corte Suprema de Justicia, sentencia de agosto 12 del 2002, Sala de Casaci6n Civil, exp. nim,
6151, M.P. José Fernando Ramirez Gomez.
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de buena fe. Sin embargo, puede afirmarse que en dicho estatuto también se
ncluye el deber de observar la buena fe en los tratos preliminares (aunque
10 se haga explicitamente), al reconocer —el codigo— que quien cause un
{afio estard obligado a repararlo, lo cual sin duda puede suscitarse en dicha
ctapa del iter contractual. :

En este contexto, el Codigo de Comercio colombiano impone la obliga-
ién de actuar de buena fe en el periodo de tratos preliminares de la siguiente
manera: Articulo 863. Las partes deberan proceder de buena fe exenta de
clpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que
se causen.

Debe indicarse igualmente que, en el derecho anglosajon, el deber de bue-
1 fe en la etapa precontractual no ha sido reconocido como en el derecho
continental;* no obstante que se observa un avance, por lo menos en el caso
worteamericano, donde el Cédigo de Comercio Uniforme ha sefialado que se
mpone a los contratantes el deber de buena fe en su cumplimiento. Lo cierto
es que las cortes, en Estados Unidos, han reconocido que las partes tienen
libertad de negociar, sin riesgo de incurrir en responsabilidad precontractual®
sfimando, a su vez, que el deber de buena fe o fair dealing no se extiende a
las negociaciones preliminares. Aunque en los dltimos afios se observa una
tendencia en la jurisprudencia a reconocer responsabilidades precontrac-
wales, concretamente en eventos que constituyen enriquecimiento sin cau-
s, misrepresentation, o representaciones o declaraciones falsas o erroneas,
promesas especificas hechas en las mismas y un acuerdo para negociar de
buena fe.

En los Principios de Derecho Europeo de Contratos también se reconoce,
enel Articulo 2301, la libertad de celebrar 0 no un contrato en virtud de la
libertad de negociacion, pero sefialando en el numeral segundo que: sin em-
bargo, la parte que hubiera iniciado de las negociaciones en forma contraria
alabuena fe y a la lealtad, es responsable de las pérdidas causadas a la otra
parte,

Se establece, ademas, en el numeral tercero que: Es contrario a la buena
fevalalealtad, en particular, que una de las partes inicie 0 contintie nego-
caciones sin intencion Real de alcanzar un acuerdo con la otra, repitiendo
laformula consignada ya en el Articulo 2.1.15 de los Principios de Unidroit.
lgwal formulacion se contiene en el articulo 6 del anteproyecto de Codigo
Europeo de Contratos.

’(x)(,l\“,;:;m'“ Boris, La contratacién comercial en el derecho comparado, Madrid, Dykinson,
0, p. 343,

"FARNSwoRTH, E. Allan, Contracts, 3* ed., Nueva York, Aspen Law & Business, 1999, p. 194-195.



262 MARTIN UBALDO MARISCAL ROjAS

A nivel de jurisprudencia arbitral internacional, se reconoce el deber ge
buena fe en los tratos negociales:

cuya violacion se sanciona de varias maneras: paralizacion de las negociaciones, re.
sarcimiento, activacion de las clausulas penales, etc. (...) la jurisprudencia arbitra]
suele reconocer las siguientes obligaciones a observar durante la etapa precontract ol
derivadas del principio de que las partes deben comportarse de acuerdo con la buena
fe en las negociaciones: 1. Obligacion de informacion reciproca; 2. Obligacion de no
romper las negociaciones sin justa causa. Retener unas negociaciones artificialmente,
de modo que estas se rompen posteriormente sin una causa justificada, y cuando la otra
parte tenia fundada confianza en que el contrato se celebraria, es infringir la buena fe
precontractual.

2.3. Jurisprudencia nacional

Respecto a este topico, existe un pronunciamiento emitido por el Sexto Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en el siguiente sentido:

CONTRATOS NEGOCIACIONES O TRATOS PRELIMINARES EN ESTOS.
En tratandose de contratos, es de sefialar que en ocasiones éstos se forman sin ir prece-
didos de contactos previos entre las futuras partes, sin embargo, en la realidad el con-
trato casi nunca se forma instantineamente, especialmente, cuando presenta relevante
interés economico, pues entonces, va precedido de tratos o negociaciones, que en el
lenguaje coloquial se denomina contratar, que sélo es una actividad dirigida a conse-
guir los acuerdos respectivos, mas o menos prolongados, durante los cuales las futuras
partes contratantes debaten acerca de cual serd o podra ser el contenido del contrato
por realizar y valoran la conveniencia de acceder o no a ¢l. Los tratos o negociaciones
preliminares no son vinculantes, en virtud de que el resultado de ellos no es todavia
el contrato, sino un mero esquema hipotético, que se convertird en un futuro contrato,
si las partes dan su consentimiento sobre cada una de las clausulas que lo forman. Sin
embargo, tales tratos si obligan cuando ya han llegado al punto en que haga prever
que se podria celebrar el contrato y una de las partes rompe con los tratos sin motivo
justo o atendible, porque entonces se da la culpa en el curso de los tratados contrac-
tuales y la responsabilidad precontractual y entonces la contraparte tendrd derecho al
resarcimiento del dafio, esto es, al denominado interés contractual negativo, en contra-
posicion al llamado interés contractual positivo o interés en el cumplimiento cuando
pueda probarse que confiando en el estado de los tratos, ha incurrido en gastos que 1o
habria afrontado si hubiese podido prever que el contrato no se iba a concluir, 0 bien,
que rechazé otra oferta igual o mas ventajosa, proveniente de otra persona sufriendo
asi dafios y/o perjuicios..., pero no obstante lo anterior, no hay lugar al resarcimiento

i
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cuando 1a rupbtura de los tratos ha quedado sin consecuencias patrimoniales para la
contraparte. .. patzmonikles

24, Doctrina

24.1. Las obligaciones

La palabra obligacion contiene la raiz ligare, que hace referencia a una ata-
dura, a un vinculo. En la relacion obligacional existe un sujeto activo y uno
pasivo, el primero es quien cuenta con el derecho de crédito, mientras que el
segundo es quien COITE a cargo con el deber. Se trata, en sintesis, del acreedor
y del deudor, pudiendo en ambos casos ser un sujeto maltiple.

742, El contrato

Fl contrato ha sido considerado como la fuente mas importante de las obliga-
ciones. La relevancia del contrato se manifiesta en su propia regulacion legal,
al establecerse imperativamente que las disposiciones que los regulan se ha-
cen extensivas, en su aplicacion, a todos los demas actos juridicos distintos
de aquéllos, en los que no se oponga a su naturaleza.

En este contexto, es preciso mencionar que el tratadista mexicano Rojina
Villegas define el contrato como:

Un acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones; es una
especie del género de los convenios. El convenio es un acuerdo de voluntades para
crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones y derechos reales o personales;
por lo tanto, el convenio tiene dos funciones: una positiva, que es crear o transmitir
obligaciones o derechos, y otra negativa; modificarlos o extinguirlos... al contrato se le
ha dejado la funcién positiva, es decir, el acuerdo de voluntades para crear o transmitir
derechos y obligaciones, y al convenio en sentido estricto, le corresponde la funcién
negativa de modificar o extinguir esos derechos y obligaciones.’

' Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca. Sexto Tribunal Colegido en
Materia Civil del Primer CircuitoTesis: 1.60-C.363 C. Tomo XXII, septiembre de 2005. Pag. 1436.
Registro: 177,335 (antes TUS). Amparo directo 2826/2004. Unanimidad de votos. Ponente: Maria So-
lm.d Hemandez de Mosqueda. Secretario: Jorge Chong Gutiérrez. Sesion de 9 de julio de 2004.

RoINA ViLLEGAS, Rafael, Derecho civil mexicano, México, Porria, 1985, t. VI, vol. I, p. 9.
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3. PROPUESTA PARA RESOLVER EL PROBLEMA ESTUDIADO
weag
Como se ve, la figura juridica de tratos preliminares no se encuentra W
en la Legislacion mexicana, pues unicamente se establece lo condmw
declaracion unilateral de la voluntad y lo subsecuente una vez perfeccionady
el contrato de que se trate; por lo cual, actualmente, resulta imposible qu
un incumplimiento injustificado de trato preliminar genere responsabil
dad indemnizatoria para quien motive la ruptura del acuerdo. Entml,w‘;;‘]d}I
se estima benéfico para la sociedad llevar a cabo dicha regulacién, de cop-
formidad con los siguientes motivos y en los términos que se expondrén a|
finalizar este ensayo. '

En principio, es conveniente manifestar que el contrato se define como e
acuerdo de dos o mas voluntades cuyo objeto es la creacion o transmisién de
derechos y obligaciones: de tal manera que para la existencia de los contratos
se requiere, indispensablemente, de: 1. Una expresion de voluntad (en tratin-
dose de actos unilaterales) o, bien, la conformacién de un consentimiento o
acuerdo de dos o mas voluntades (cuando participan dos 0 mas sujetos); y 2,
Un objeto fisica y juridicamente posible. ; "

Se habla de tratos preliminares cuando, previamente a la emision de la
oferta, existe un periodo de tiempo en el cual las partes ante las que se va
a celebrar un determinado contrato inician conversaciones, valoran posibi-
lidades y hacen calculos, con el fin de concretar las condiciones en las que
convendria celebrar el contrato. Tratos preliminares de los cuales no nace,
al menos en nuestro sistema, una verdadera y real relacién juridica, pues no
existe atn una atribucion de derechos y deberes entre las partes, sino una
primera toma de contacto.

No obstante, se estima que la finalidad perseguida (llegar a concluir ¢l
contrato proyectado) comporta que, aun sin existir relacion juridica, pueda
exigirse a las partes el cumplimiento de las reglas o principios que rigen en
el ejercicio de los derechos patrimoniales; por tanto, juridicamente no s in-
trascendente tal relacion social, pues, de la puesta en contacto entre los que
seran futuros contratantes, con la finalidad de concluir un contrato, se derivan
deberes juridicos, cuya infraccion puede ser objeto de sancion.

Por su parte, el deber de veracidad y el de buena fe, de acuerdo con los
principios que rigen el ejercicio de los derechos, comportan deberes adi-
cionales para las partes, consecuencia de los mismos; asi como el deber de
informacion mutua acerca de las caracteristicas y condiciones técnicas (10
juridicas, necesariamente) que acompaifian al contrato o el de advertencia
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(misse en garde) respecto a los caracteres del objeto. De Manera tal que, si
s llega a celebrar el contrato, su infraccion tendré consecuencias para su
mantenimiento. ‘ _ ' | |
A su vez, el trato preliminar no obliga a las partes a mantener su pasiie.
en la oferta que se emita o en la posterior aceptacion; 5 :
ni conduce, ni obliga, a la conclusién del futuro contrato; sin embargo, este
periodo alcanza una especial importancia cuando el contrato liega, efectiva-
mente, a celebrarse.
En esta tesitura, se estima acertado mencionar la precision de Messineo en
el sentido de que:

. las negociaciones obligan en otro sentido: esto es, que, cuando han llegado a tal
punto que permita prever que el contrato deberla poderse formalizar y una de las
partes rompe las negociaciones sin un justo o atendible motivo (culpa in contrahendo,
es decir, culpa en el curso de negociaciones contractuales; responsabilidad precon-
tractual), la contraparte tendra derecho al resarcimiento del dafio —o sea, el llamado
interés contractual negativo...*

Resulta importante destacar, como se indicd, que si el acto juridico es uni-
lateral, es decir, que en el mismo intervenga tan sélo una voluntad, como
en el testamento, su elemento esencial o de existencia de caracter subjetivo
lo sera la manifestacion o expresion de dicha voluntad; por otra parte, si en
ese acto participan dos o mas voluntades, como sucede en los contratos, ese
elemento recibe entonces la denominacion de acuerdo de voluntades o con-
sentimiento.

En esa virtud, es de mencionarse que, en el acto juridico unilateral, basta
la sola expresion de voluntad de su autor, con las formalidades que exija la
ley, para que este elemento esencial se considere perfeccionado; empero, el
consentimiento puede concebirse como la coincidencia de dos declaraciones
de voluntad que, procediendo de sujetos diversos, concurren a un fin comiin
y se unen; dirigida una de ellas a prometer y la otra a aceptar.

Asi, en atencion a que el consentimiento es el acuerdo de dos o mas vo-
luntades encaminadas intencionalmente a producir consecuencias juridicas,
las cuales se pueden traducir en las funciones de crear, transmitir, modificar
0 extinguir derechos y obligaciones, surge la necesidad de determinar el mo-
mento en que se considera integrado ese acuerdo de voluntades.

" MessiNeo, Francesco, Doctrina general del contrato, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa
América, 1952, t.1, p. 309.
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Al requerir un acuerdo de voluntades, cuando sus autores se en
presentes, el consentimiento surge de manera natural y logica, como conge.
cuencia de una oferta o policitacion que uno de los contratantes (denominady
oferente o policitante) hace al otro (quien se denomina aceptante), integrip.
dose con la aceptacion a los términos propuestos. :

En este contexto, para la integracion del consentimiento se necesita tanto
de la policitacion como de su aceptacion; de ahi que no hay duda de que ¢/
consentimiento existe hasta una vez que Se recibe la aceptacion que debe
hacer aquel a quien se dirigio la oferta, por lo cual es inexacto que la simple
oferta, como declaracion unilateral de voluntad, sea suficiente para que Ja
otra parte quede obligada sin ser necesario el acuerdo de voluntades.

Lo anterior porque no basta con que la voluntad se haya determinado a |a
consecucion de un objeto presentado por la inteligencia (como fase interna
del acto), sino que debe ser manifestada, esto es, ha de exteriorizarse. Este
hecho de la declaracion de la voluntad (por parte, obviamente, de un sujeto
capaz) se denomina oferta.

Asi. cuando se habla del contrato —el mismo proceso descrito respecto
del oferente—, es necesario que se repita en relacion a la contraparte. Si am-
bas voluntades coinciden, se dice que hay consentimiento, es decir, se habla
de que las dos voluntades llegan a un comun acuerdo.

En otro contexto, se estima trascendente destacar que en la actualidad tie-
nen lugar comunmente las prdcticas comerciales y de contratacion genera-
das por los medios electronicos, en las cuales se practican negociaciones no
personales, por lo cual, no se tiene contacto con el oferente, ni con la mer-
cancia de que se trata; por tanto, puede acontecer que, aun cuando se estd a
punto de concretar el contrato, el deudor decida concretar la adquisicion con
diferente postor o, a la inversa, que el acreedor determine finalizar la opera-
cién con otro interesado que realice una mejor propuesta.

Ahora, dado que a través de los medios de referencia no existe una nego-
ciacion fisica, es evidente la imposibilidad de reclamar los dafios que, enst
caso, pudieran haberse ocasionado con motivo de la frustracion injustificada
del trato, independientemente de quien sea el responsable, esto €s, el acree-
dor o el deudor.

Por su parte, a través de este tipo de negociaciones es comun incurrir en
vicios del consentimiento, como puede ser el dolo contractual o el error.

Ciertamente, es valido afirmar que mientras los tratos preliminares tienen
lugar, pueden producirse los denominados vicios del consentimiento, om0
son el dolo contractual, la violencia o intimidacion 'y el error, que son institu-
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ciones del derecho que pueden viciar el consentimiento o, mas ampliamente,
|a voluntad.

En todos estos casos el consentimiento existe, solo que se encuentra vicia-
do, por no haberse emitido inteligentemente.

Fl error es una creencia no conforme con la verdad y el dolo, en rigor, es
tan solo el error que sufre un contratante, por artes de otro o de un tercero
_en connivencia con éste—, quienes pueden concretarse, ademds, a mante-
nerlo en el error en que incurrié por si mismo.

En efecto, el error como vicio de la voluntad suele definirse como “un
falso concepto de la realidad™ y se concibe como un estado subjetivo (en el
cual un juicio o idea no concuerda con una realidad o verdad objetiva). No
debe confundirse con el error como factor determinante de la integracion de
la voluntad o acuerdo de voluntades, en tanto que el primero no impide la in-
tegracion de la expresion de voluntad o consentimiento, al recaer en las cua-
lidades del objeto o de las personas por las cuales se realiza un acto juridico,
llega a existir y producir consecuencias de derecho, de tal manera que quien
lo sufre no lo hubiera celebrado de haber tenido conocimiento del mismo
con anterioridad; por lo que da lugar inicamente a una nulidad. En cambio,
¢l segundo —o sea, el error como factor determinante de la voluntad, no
permite la integracion del elemento esencial que es la expresion de voluntad
o consentimiento, sin llegar a existir el acto juridico y, consecuentemente, no
produce efectos juridicos.

El error se considera de tres tipos: de derecho, de hecho y de calculo. Los
dos primeros dan lugar a la nulidad relativa del acto juridico, en tanto que el
tercero unicamente da lugar a una rectificacion.

Como se ve, el error de hecho o de derecho no impide la formacion del
consentimiento o acuerdo de voluntades, pues a diferencia del error obsta-
culo, no recae sobre el objeto ni sobre el contrato, sino sobre las cualidades
del objeto o de la persona de alglin contratante; cualidades que constituyen el
motivo que determinG a contratar. Por tanto, las manifestaciones de voluntad
de las partes si tienen un objeto comiin y estdn conscientes del contrato que
celebran. En consecuencia, cuando existe este error si hay consentimiento y
el acto juridico existe, pero el consentimiento estd viciado porque un con-
tratante sufrio un error sobre el motivo determinante de su voluntad que, de
hgberl() conocido, no hubiera contratado o lo hubiese hecho en condiciones
diferentes. EI motivo determinante puede ser una circunstancia de hecho o
de derecho; es decir, puede ser una cualidad fisica o juridica del objeto del
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contrato o de la persona de alguno de los contratantes y, segin el ca SRl

error sera de hecho o de derecho. T
Aunado a este vicio de la voluntad que es el error, otra particularic
debe considerarse es la ignorancia, consistente en la carencia de conog
tos respecto de alguna materia. Se toma en cuenta en el derecho, para at.
buirle los mismos efectos que al error; por consiguiente, desde un punto de
vista juridico, el error y la ignorancia, cuando son motivos Unicos y determj.
nantes de la voluntad, la vician en igual forma y originan la nulidad relatiya
del acto juridico. N
Por cuanto al dolo en los contratos, esta entendido como cualquj@.m
tién o artificio que se emplee para inducir a error 0 mantener en €l a alguno
de los contratantes. -
Segun Rojina Villegas, el dolo admite una clasificacion: dolo principal y
dolo incidental. El dolo principal o determinante es el que motiva la nulidad
del acto, porque engendra un error que €s, a su Vez, la causa unica por la cual
se celebro. Por su parte, el dolo incidental origina un error de importancia
secundaria que, a pesar de haberse conocido, no habria impedido que se ce-
lebrara la operacion, por lo cual no nulifica el acto juridico.
Por otro lado, se entiende por mala fe la disimulacion del error de uno de
los contratantes, una vez conocido. Al respecto, Rojina Villegas indica que:

_ademas del error existe la mala fe, que en el derecho se equipara al dolo. ﬂm.,ll
disimulacion de error por parte de un contratante una vez conocido, para que el otro
se obligue, bajo esa falsa creencia; es decir, en la mala fe no se provoca el error, sim-
plemente el contratante se aprovecha del que advierte en la otra parte, y esta actitu

pasiva para aprovecharse de la otra parte y obtener ventajas indebidas, se equipara al
dolo, por cuanto que también origina la nulidad del contrato, siempre y cuando el error
en que incurri6 voluntariamente la parte contratante, sea determinante de la voluntad.
Es decir, el dolo es activo; implica maquinaciones o artificios para inducir a error. La
mala fe es pasiva; simplemente se aprovecha un contratante del error en que la otra
parte esta incurriendo, y no le advierte de esta circunstancia, con la dafiada i ncion
de aprovecharse de ella.’” s &

En cuanto a la mala fe, no obstante que se equipara al dolo, no puede exis-
tir de parte de tercera persona, pues supone una actitud pasiva en donde una
parte se aprovecha del error en que ha caido la otra; asi que, s6lo cuml_(ftff_!?el
contratante quien conoce ese error y se aprovecha de él, puede consi
que hay mala fe. Si es un tercero, se requerira ademas que aquél mﬂ&em’
nocimiento y, por lo tanto, la mala fe ya seria suya. ooy

* Ro1nNA VILLEGAS, op. cit., p. 385
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En materia de contratos, este vicio de la voluntad que es la mala fe puede
ser sufrido por una de las partes contratantes, caso en el cual es la inica facul-
tada para promover su nulidad o, bien, puede suceder que resulte atribuible
4 ambas partes en perjuicio de terceros, por lo cual, ante dicha situacién, son
éstos los titulares del ejercicio de la accion de nulidad.

Fn efecto, las maximas consistentes en vivir honestamente, dar a cada
quien lo suyo y no dafar a terceros constituyen el soporte de la necesidad
juridica de responsabilizarse cuando se incumple con ello; constituyen un
conjunto de principios que no pueden negarse como base de la conducta
deseable en todo sujeto de derechos y tienen acogida legislativa, entre otros,
1 través del principio de la buena fe, que, en términos generales, juridico
positivos, se traduce en la conviccién plena de actuar conforme a derecho.

En materia contractual, la buena fe se relaciona con el conocimiento e
informacion que tienen las partes de los hechos ilicitos que pudieran ocul-
tarse detras de las particularidades del acto juridico; actiia de buena fe quien,
pese a hacerlo incorrectamente, lo hace sin conciencia de tal irregularidad,
determinado por elementos de juicio que verosimilmente pudieron haberlo
convencido de que su actuacion era correcta.

La buena fe se traduce en una regla de conducta que impone a los sujetos
de derecho, sean personas fisicas o colectivas, una conducta leal y honesta,
que excluya toda intencion dolosa; regla aplicable en las relaciones juridicas
sustantivas, tanto contractuales corno extracontractuales. Se trata, en defini-
tiva, de la honestidad llevada al terreno juridico (honeste vivere).

Por cuanto a la violencia, se concibe como la coaccion fisica o moral ejer-
cida en contra de una persona, de su conyuge o de sus familiares hasta el
segundo grado colateral, con el fin de obtener de aquélla la celebracion de un
acto juridico en contra de su voluntad.

Asi, se entiende que hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o ame-
nazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o
una parte considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado (Articulo 1819 del Cédigo Civil Federal).

De lo anterior se tiene que el vicio de la voluntad que es la violencia revis-
te dos modalidades: la fisica y la moral. Cuando el atentado contra los valo-
res consagrados en la disposicion aludida se produzca por medio de la fuerza
fisica, la violencia sera fisica y cuando sea como consecuencia de amenazas
0 intimidaciones, serd moral.
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Por otro lado, si bien para la formacion del consentimiento es indi

ble que exista una oferta y sea aceptada, lo cierto es que no en todos los casos

se presenta la concordancia, lo cual deriva en una frustracion en hw
del consentimiento, que puede adoptar varias formas. nhity

En efecto, si los términos contenidos en la declaracion de voluntad que gg
la oferta no son aceptados por la contraparte, sino que en su lugar se propone
en otros términos, debe considerarse que s¢ trata de una nueva oferta, %
dirigida a la parte originalmente oferente. En este sentido, debe considerarse
que, para que la primera oferta precluya y se instaure en su lugar la oferta de
la contraparte, la modificacion debe ser sustancial. -

En cuanto a la existencia de la oferta, todos los criterios jurisprudencia-
les disponen que para que haya oferta no basta con que se especifiquen los
principios generales del contrato, sino que se requiere que se precisen sus
elementos esenciales.

En cuanto a la aceptacion de la oferta, debe tenerse en cuenta que ésta no
puede acompafarse de una modificacion sustancial sobre la misma, aunadoa
que el cumplimiento segun modalidades distintas de aquéllas previstas por la
oferta es una contrapropuesta. De ahi que existe concordancia entre la oferta
y la aceptacion cuando ¢sta altima admite lisa y llanamente los términos en
los cuales se formuld la oferta. ‘

Otra de las formas que puede adoptar la frustracion del consentimiento es
la retractacion, que puede definirse como la figura por la cual quien llevaa
cabo una oferta la retira, siempre que no esté dentro del plazo en el que esti
obligado a sostenerla. ;

La retractacion no esta regulada en la legislacion mexicana, sino en el caso
en que se haya hecho entre no presentes y la retractacion llegue antes de la
misma oferta, pues de lo contrario se quedara obligado a sostenerla.

El problema mas claro en la retractacion es cuando la oferta ha sido entre
presentes sin fijacion de plazo, pues la aceptacién debe ser inmediata, sin que
tengamos un concepto de inmediatez, de tal suerte que deberemos estar al
criterio judicial en el mayor numero de los casos para determinar si estamos
frente a un caso de aceptacion inmediata o si puede haber retractacion.

En otro tenor, es de advertir que para la formacion del consentimiento ¢
fundamental estar en plena conciencia, pero existen casos en los cuales 00
nos encontramos simplemente ante una falta de conciencia sino frontalmente
ante una ausencia de voluntad, caso del llamado error obstaculo.

El error cometido por uno de los contratantes puede presentar tres grac
de gravedad, segun los cuales varian sus efectos: a veces impide la formacion
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del contrato, a veces simplemente lo hace anulable; otras, carece de influen-
cia sobre €l. A estos errores la doctrina los ha llamado error obstaculo, error
nulidad y error indiferente, respectivamente.

El error obstaculo constituye un impedimento en la formacion del consen-
timiento y, en consecuencia, vuelve inexistente el contrato al faltar uno de
sus tres elementos esenciales, de acuerdo con nuestra legislacién. Sin em-
bargo, cabe hacer ciertas precisiones, pues la legislacion mexicana no regula
de manera expresa esta figura juridica, sino sélo el que la doctrina denomina
error de nulidad.

Respecto del error obstaculo, la doctrina tradicional sefiala que es aquél
que determina una disconformidad entre la voluntad y la declaracién (se
quiere una cosa, pero, por error, se declara otra distinta).

Segun Planiol, solamente dos clases de errores impiden la formacion del
contrato: el error sobre la naturaleza de la convencién y el error sobre la
identidad del objeto. Esto se debe a que, segtn el autor, en ninguno de estos
casos se llega a formar un acuerdo, pues debido al error las voluntades de las
partes no se encuentran. '’

No obstante, un problema particular se plantea cuando el proyectado con-
trato no llega a perfeccionarse al haberse producido una ruptura de los tratos
preliminares. Se cuestiona entonces si la falta de perfeccion del mismo origi-
na o no algun tipo de responsabilidad para aquella parte que se retir6 de los
mismos, de modo que la otra pueda exigirle algo.

La doctrina alemana del siglo XIX elabor6, en torno a este problema, la
tesis de la denominada culpa in contrahendo, conforme a la cual, entre otros
supuestos ademas del ahora examinado, se entendia que cabria exigir res-
ponsabilidad a la parte que frustrd la conclusion del contrato. Esta doctrina
tgev recogida en el Coédigo Civil aleman y, con posterioridad, otros cédigos
Lllq\/(:l(:.)s mas recientes la han admitido (el italiano de 1942 y el portugués de

Como se ha mencionado, la legislacion mexicana no regula este supuesto
de forma expresa, separada e independiente de la responsabilidad contractual
y de la extracontractual, pues no conoce una categoria intermedia entre am-
bas, lo cual plantea problemas de delimitacion.

La inexistencia de una relacion juridica comporta, de entrada y aparen-
temente, la ausencia de responsabilidad. Con todo, esta afirmacion no es
totalmente cierta en cuanto que, como quedo dicho, existen determinados
deberes entre los negociantes que los obligan a llevar un comportamiento leal

" PLANIOL, Marcel y RiperT, Georges, Derecho civil, México, Harla, 1997, tI1, p. 839.
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nto puede generar una autentica oblig

y correcto, cuyo incumplimie ;
a la parte que vio frustrada la exp

demnizar los dafios causados

perfeccionar el contrato proyectadp. _ S
Varias son las posturas mantenidas para explicar la justificacién

que comportaria admitir, en nuestro sistema, algun t.ip<.) de responsa
derivada de la ruptura injustificada de los tratos preliminares. En g
pesar de la escasa regulacion y del silencio legal, es comiin que se
que existe obligacion de indemnizar a aquel contratante que vio frus
justificadamente, la celebracion del contrato en tanto exista un dafio
repararse y que no tiene por qué soportar aquél que confié en la cele
del contrato. Y.
A la vez. se habla de culpa in contrahendo para designar aquélla que con-
curre cuando, de manera injustificada, se produce unilateralmente'ln.wv
de unos tratos preliminares. , mﬁ
La responsabilidad precontractual, sin embargo, se debe reconducir, en
nuestro sistema, a la responsabilidad extracontractual. o
Existe ruptura de tratos que origina responsabilidad, cuando uno de los
tratantes se retira sin una justificacion valida de las negociaciones conduci-
das hasta el punto de inducir a la otra parte a confiar razonablemente en la
conclusion del contrato (Garcia Rubio). T
Para que exista responsabilidad precontractual, es decir, para que nazea la
. Que exista una situacion real de negociacion, es decir, que se hayan
realizado actos cuya finalidad sea la posible celebracién de un contrato.
2. Que de los tratos, tal y como se hubieren desarrollado, se haya gene-
rado una situacion de confianza de la que se puede esperar, razonable-
mente, la opcion de una determinada conducta en la otra parte, ten-
dente a la celebracion de contrato. Naturalmente, cada caso concreto
habra de valorarse conforme con los usos del trafico, segun el tipo de
contrato del que se trate y el principio de la buena fe contract :
3. Que la ruptura haya sido injustificada; contraria a la sxtuacténqﬂ
conforme con la confianza generada y los usos de los ne ios. En
cada caso, una vez mas, habran de valorarse las circunstancias part=
culares que concurran. La falta de justificacion, con todo, es objetiva
no se requiere (aunque no se descarta) la prueba de que i
intencion de producir un dafo.

B3

obligacion, se requiere:
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4. Que el dafio se haya producido: requisito comiin, como se sabe, a toda
responsabilidad. |

5. Que exista una relacién de causalidad entre la frustracién de la con-
fianza y el dafio producido.

El contenido de la obligacién de indemnizar se cifie a los dafios produci-
dos por la ruptura de los tratos. Alcanza los gastos que se hicieran en vistas a
la celebracion de un contrato determinado, siempre que sean especificos; no
se extiende asi a los que igualmente se hubieran tenido por el solo hecht; de
iniciar una negociacion y no comprende, en general, la ganancia dejada de
obtener (el lucro cesante).

La violacion de los deberes mencionados genera la obligacién de reparar
los perjuicios cometidos. Frente a ello, se ha generado el principio de la culpa
in confrahendo —atribuido a Thering—, de forma tal que quien genera dafios
en virtud de las negociaciones preliminares serd obligado a repararlos. '

Ihering penso en el caso en que el contrato fuere declarado nulo. Como
consecuencia de ello, ademds de la declaracion de nulidad, podria “...con
apoyo en el propio contrato, exigirse una reparacion por los dafios sufri-
dos™."* Igualmente, se atribuye a Saleilles haber formulado como un deber
derivado de la buena fe, el no terminar las negociaciones de manera arbitraria
e indemnizar los perjuicios causados cuando ello ocurriere."

En principio y sobre el andlisis de lhering, la culpa in contrahendo fue
pensada para la etapa que surge a partir de la oferta, considerdndose que la
responsabilidad debia ser considerada como contractual, pues no cabia den-
tro de la lex Aquilia.

A Posteriormente, el italiano Gabrielle Faggella sostuvo que la responsabi-
lidad precontractual abarcaria todo el periodo anterior al perfeccionamiento
del contrato, incluyendo los tratos preliminares y no sélo a partir de la oferta.

.Sg debe indicar, siguiendo a Diez Picazo, que dentro de los supuestos que
originan la responsabilidad precontractual, cabe el que se origina en el even-
to en que el contrato celebrado sea declarado nulo posteriormente: “...cuando
se ha alcanzado entre las partes un acuerdo verbal, que por imperio de la ley,
de la voluntad de las propias partes o de los usos debe quedar documenta-
do, cuando antes de la suscripcion del documento una de las partes desiste

"' Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil ] i i
: 0, 1 patrimonial, t. 1, Introduccion teoria del con-
lmtﬂ, 6 .ed., Madnq, Thomson Civitas, 2007, pp. 314 y 315. e
CABANILLAS-SANCHEZ, Antonio, Los deberes de proteccion del deudor en el derecho civil, en el
merlx‘unu/ v en el laboral, Madrid, Civitas, 2000, p. 27. ;
Kozoicuyk, op. cit., p. 338-339.
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del contrato™; cuando “...las negociaciones fueron iniciadas de mala fe, g

proposito leal de concluir el contrato en ningun mgmento, sino b“mﬂsm
beneficio propio o de un tercero, al tratar_de dgsvxar a la otra parte de otras
posibilidades de negociaciones”; “...las hipétesis de dafios personales o g.
cidentes sufridos en el momento de los tratos™ y ademas *...la ruptura de las
negociaciones iniciadas y perseguidas de buena fe...”." ¥,

En Colombia, puede afirmarse que es el Articulo 863 del Cddigo de Co-
mercio de 1971 el que introduce la culpa in contrahendo, al establecer |3
norma de que la buena fe deberd observarse en la etapa precontractual, a
cual abarcaria desde los tratos preliminares, pasando por la oferta y hasta
antes de perfeccionarse el contrato, so pena de indemnizar los perjuicios que
se causen.

Cabe anotar que, en el caso colombiano, ademas de la responsabilidad
patrimonial en la cual se incurra en virtud de la violacion del deber de buena
fe y los deberes derivados de este principio, puede darse lugar a las sanciones
pertinentes por la violacion de las normas sobre publicidad consagradas en el
estatuto de proteccion al consumidor y, ocasionalmente, a las sanciones por
infringir las normas sobre practicas restrictivas de la competencia y sobre
competencia desleal.

En cuanto a la naturaleza de la responsabilidad derivada de la mala fe
en las negociaciones precontractuales, la doctrina se encuentra dividida: al-
gunos acudiendo a uno de los clasicos criterios estructurados a efectos de
diferenciar la responsabilidad contractual de la extracontractual (cual es el
momento de surgimiento del contrato), expresan que mientras no haya na-
cido el mismo, todo dafio que se cause debera ser reparado por las vias de
la responsabilidad civil aquiliana o extracontractual. Otros, por el contrario,
piensan que el deber de actuar de buena fe en este periodo se puede equiparar
a obligaciones especificas y, por tanto, la responsabilidad originada es con-
tractual.”

Betti explica el origen problematico de la figura asi:

En el campo del derecho comiin se habia visto, como también en el desarrollo de
los tratos preliminares, que era posible una culpa, consistente, por ejemplo, en ser
reticente acerca de la materia del negocio, o en mantener ocultas circunstancias que
se oponian a la validez del contrato. Por eso se discutié largamente sobre el carieter
de esta culpa, designada como culpa in contrahendo, que no se podia .calificar como

' Diez-Picazo, op. cit., p. 320 )
' MONATERI, Giuseppe, “La responsabilidad precontractual en el ordenamiento juridico -IIIIIM:
en: ALPE, Guido; BIANCA, Massimo C.; CorRsARO, Luigi, ef al., Estudios sobre el contrato en
por los sesenta afios del Codigo Civil italiano (1942-2002).

o |
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culpa contractual (imputable al deudor en cuanto no cumple inexactamente la obliga-
cion), porque el contrato no habia sido concluido todavia; pero tampoco podia califi-
carse como culpa extracontractual de una obligacién de respeto y de conservacién que
incumbe a todos los miembros de la comunidad, puesto que era innegable que, entre

los contratantes, existia ya una relacién social por el solo hecho de haber iniciado las
negociaciones.'®

En la reforma al Codigo Civil aleman (BGB) de 2002, se reconoce ex-
presamente que de las negociaciones contractuales o actos de preparacién
en general surgen “relaciones obligatorias”, las cuales, como lo mencionan
expresamente dichas normas, implican deberes.

A su vez, puede tenerse en cuenta el comentario de Albiez Dohrmann,
quien afirma: “También las relaciones juridicas de negociacién pueden con-
tener deberes, como cualquier obligacion contractual, cuya lesién puede cau-
sar dafos a la otra parte. En este caso, la parte perjudicada puede exigir..., la
correspondiente indemnizacién por lesion del deber..."”

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia colombiana ha manifestado
que como en esta etapa no estan las partes vinculadas por lazo juridico algu-
no, ...la responsabilidad en que podrian incurrir las partes de este proceso
no era de naturaleza contractual sino extracontractual, y mas concretamen-
te precontractual™.'* Corresponde al criterio adoptado por muchos, segin el
cual, la responsabilidad contractual solo nace del incumplimiento de obliga-
ciones derivadas de un contrato validamente celebrado."

Por el contrario, como se indicé, otra doctrina considera que la responsa-
bilidad en que se incurre en este periodo es de naturaleza contractual; asi, De
Cupis sefiala:

A nuestro entender se esta en presencia de una relacion obligacional —precedente a
la que serd establecida en el contrato—, en cuanto el vinculo juridico referido por el
articulo 1337 es un vinculo juridico que liga a una parte y a otra por el hecho de haber
participado en los tratos. Como es sabido, la obligacion crea un vinculo juridico entre
sujetos determinados; antes de empezar los tratos no se estd obligado a observar un
comportamiento que afecte a la no iniciada fase precontractual; la iniciacién de tratos
es el hecho del que se deriva la obligacién de una parte para la otra, de tener un com-

" Bermi, Emilio, Teoria general de las obligaciones, trad. de José Luis de los Mozos, Madrid, Edi-
lorm] Revista de Derecho Privado, 1969, t. 1, p. 89-90.
“ ‘/‘\I BIEZ-DoHRMANN, Klaus Jochen, “Un nuevo derecho de: obligaciones, La Reforma 2002 del
B(J’l? »en: Anuario de Derecho Civil, julio-septiembre (2002), Espaiia, p. 1192.
Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 28 de junio de 1989, Sala de Casacion Civil, M.P. Rafael
Romero Sierra, en: Jurisprudencia y doctrina, n°213, Bogota, Legis, 1989, pp. 598 y ss.

. 6'; TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, 20 ed., Bogota, Legis, 2007, t. 1,
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portamiento concorde a la buena fe... El dafio pfoducido por el incumplimiento
obligacion es un dafio que recibe la denominacion de “contractual” en tanto y cyap

tal expresion se aplica extensivamente a todo dafio ocasionado p(z)(r) el mmm
de una obligacién, bien se derive de un contrato o de otra fuente.

En Colombia, el profesor Santos Ballesteros se ha mostrado partidario de
la tesis contractualista, considerando que:

e
gy

Por consiguiente, a la luz del articulo 863 del Codigo de Comercio colomm
actuar de manera diversa a la buena fe exigida en la etapa preliminar es actuar aby.
sivamente, es desconocer la finalidad de los tratos, es incurrir en la infraccién de un
deber secundario de conducta, es realizar un comportamiento de mala fe, incurrir en g
transgresion de un deber juridico concreto, efectuar una contrgvencién, cuya sancion
especifica es la indemnizacion de perjuicios de llegar a ocasionarse un dafio con tal
comportamiento que se encuadra por consiguiente en el ambito de la responsabilidad
contractual...*'

Al calificar la buena fe y los deberes secundarios de conducta como verda-
deras obligaciones, inobservarlas significaria incumplir obligaciones especi-
ficas que pesan sobre las partes y no tan sélo el deber genérico de conducta
de no dafiar a otro. En este contexto, puede sefialarse con Pizarro y Vallespi-
nos que:

..la responsabilidad contractual deviene cuando el comportamiento del sujeto viola
un deber juridico impuesto por una obligacion preexistente, cualquiera sea su fuente
generadora... La expresion “responsabilidad contractual” es —de tal modo— muy
estrecha para .representar el concepto juridico que nos ocupa, por lo que mtﬂtu?!&
ferible hablar de responsabilidad obligacional o por incumplimiento obligacional®

Debe desacatarse que esta discusion no es solo teérica, pues la misma ,
por ende, la solucion que se escoja tendran incidencia practica. Esta puede
ser advertida facilmente al pensar en las diferencias entre la responsabilidad
civil contractual y extracontractual, entre otras, en lo relacionado con lnpﬂi-
suncién de culpa que pesara sobre el deudor en caso de las obligaciones deri-
vadas del contrato —o para el caso concreto de los tratos previos—, mientras
que tratindose de responsabilidad extracontractual, la regla general informa

* DE Cupts, Adriano, £l darlo. Teoria general de lo responsabilidad civil, trad. de 1a 21 ed. italiana
y estudio preliminar Angel Martinez-Sarrio, Barcelona, Bosch, 1975, p. 168-169. R

! SANTOS-BALLESTEROS, Jorge, Instituciones de responsabilidad civil, Elogota, Pontificia Universi
dad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 1996, t. 1, p. 69. ’

# P1izarrO, Ramén Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Instituciones de derecho privado, obli-
gaciones, Buenos Aires, Hammurabi, 2006, p. 469.
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que la culpa debera ser probada por quien pretende la indemnizacion del
dafio, tal como sucede de acuerdo con el Cédigo Civil colombiano.?*

Finalmente, una tercera posibilidad que ha sido sostenida por autores de
diferentes latitudes es la de calificar la responsabilidad civil precontractual
como auténoma, por oposicion a la contractual y extracontractual, la cual
todavia no tiene mayor receptividad en la doctrina, e incluso autores como
Alterini, Ameal y Lopez Cabana rechazan implicitamente dicha posicién
afirmando que la responsabilidad precontractual no tiene caracteristicas on-
tologicas propias.**

Por otro lado, cabe afirmar que no existe unanimidad acerca del recono-
cimiento de la buena fe en la etapa precontractual, en los contratos regidos
por la Convencion sobre Compraventa Internacional de Mercaderias; no obs-
tante, deben considerarse las posiciones que la asumen como una obligacion
de las partes, cuya violacion generaria también responsabilidad por culpa in
contrahendo.

De todas formas, debe concluirse que la responsabilidad precontractual no
es un tema regulado expresamente por la Convencién, por lo tanto, deberéa
encontrarse el derecho que resulte aplicable de acuerdo con las normas con-
flicto.

Ahora, podria sostenerse que la violacion del deber de buena fe —al cual
estarian sometidas las partes desde los tratos previos hasta la finalizacion del
contrato— tendria naturaleza de incumplimiento de obligaciones contractua-
les, por lo que resultarian aplicables las normas de la Convencién que regu-
lan las acciones derivadas del incumplimiento, tales como la indemnizacién
de perjuicios. Adicionalmente, en caso de “contractualizacién” de las nego-
claciones preliminares —es decir, si las partes decidieren suscribir acuerdos
donde, ademas, por escrito (o como suele llamarse, celebrando “acuerdos
de intencion™) se comprometen a cualquiera de los denominados “deberes
secundarios”—, su incumplimiento generaria, sin discusiones, una responsa-
bilidad de tipo contractual

Por otra parte, se afirma que los dafios indemnizables en la etapa pre-
contractual compensan el interés negativo, por oposicion al positivo, que se
reconoce por el incumplimiento del contrato.

* Ferry, Luigi, Lecciones sobre el contrato. Curso de derecho civil, traduccién de Nélvar Carrete-
ros Torres, Lima, Editora Juridica Grig ley, 2004, pp. 33-34.

“ArTeEriNg, Afilio Anibal; Ameal, Oscar José; Lopez Cabana, Roberto; Derecho de obligaciones,
civiles y comerciales, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 31 edicién, Buenos Aires, 2006, p. 761.

“ Diez-Picazo, op. cit., pp. 325-326.
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El interés negativo consiste en la pérdida originada al violar la ey
va que se tenia de no ser lesionado en el ejercicio de la libertad cg
por haber confiado en la conclusion del contrato que no se celebra

declarado nulo. Por su parte, el interés positivo consiste en el h‘mm
celebracion y ejecucion del contrato que conlleva el dafio eme) 3 _

b (0

lucro cesante. iV
Se ha entendido que dentro de los dafios indemnizables sélo cabe el inte.
rés negativo y, por ende, no habria lugar a perseguir una indemnizac n
las ganancias dejadas de reportar con el contrato frustrado, al afirmar
el interés protegido ...no €s el beneficio que el contrato habria reportado al
demandante si hubiese llegado a celebrarse 0 si hubiese sido véalido (esto es,
la frustracion del proposito contractual), sino los dafios que se siguenvdﬂﬂé}
cito. como son los costos dé negociacion y los que se derivan de la confianza
creada en la contraparte y contrariada de mala fe por el demandado™*
Existe una discusion en torno a si el interés negativo incluye solamente
el dafio emergente o también el lucro cesante. De acuerdo con Aparicio, es
unanime la aceptacion del dafio emergente, que cubre los gastos generados
con ocasion de las tratativas frustradas.”” No obstante, se discute sobre si
deberia incluir también el lucro cesante, entendido como la ganancia dejada
de percibir con el contrato cuya perfeccion se frustra. E1 mismo autor sos-
tiene que no se encuentran razones para su exclusion, pues nada impide la
indemnizacion de las ganancias que se habrian obtenido con la ejecucion del
contrato frustrado. Pl
De todas formas, lo que se propone considerar es que cabria la indemni-
zacion del interés positivo solo en los casos de irrupcién de ofertas que, no
obstante ser irrevocables, son incumplidas por el oferente.*® MO
Adicionalmente, como lo sefiala Diez Picazo, los casos de responsabilidad
precontractual derivada de la nulidad del contrato “...donde la parteq\uh
violado los deberes de buena fe se encuentra obligada al resarcimiento dela
pérdida de la ocasién mas ventajosa para quien concluyo el contrato fm
en la confianza de la validez del mismo”.” 55
En el anteproyecto de Codigo Europeo de Contratos, ademds de reconocer
la indemnizacion del interés negativo, se reconoce una indemnizacién por i
6 BARROS-BOURIE, Enrique, Tratado de responsabilidad extrecontractual, Santiago, Edmﬂllm
~a de Chile 2 P
dlh"l ({:P(\::(km_(l)::(:n il;allkl Contratos, 1, parte general, Buenos Aires, 1 -fammurabi, M?E‘}t

palma Editor, 1997, p. 391. ca. 1987
** BreBBIA, Roberto, Responsabilidad precontractual, Buenos Aires, Ediciones La Rm‘?““;

M9
D. L44.
! V"II"]\ﬂv

» Digz-Picazo, op. cit., p. 325.
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pérdida de ocasiones similares causadas por los tratos, tal como lo dispone el
Articulo 6°, numeral 4°.

Independientemente de lo anterior, de conformidad con los Principios de
Unidroit, puede considerarse que hay casos en los cuales, por violarse debe-
res precontractuales —como el de informacién—, se genere una indemniza-
cion de tipo contractual, como es el caso del vendedor que conocia o debié
conocer los vicios redhibitorios y no los declaré al momento de perfeccién
del contrato; asimismo, la parte que ha negociado o ha interrumpido las ne-
gociaciones con mala fe serd responsable por los dafios y perjuicios causados
a la otra parte. No obstante, los principios no aluden a las reglas aplicables
a esta indemnizacion, por lo cual deberd acudirse a las normas nacionales
aplicables segiin el Derecho Internacional Privado, para resolver este tema.

Los Principios de Unidroit contienen normas relativas a la indemnizacién
de perjuicios por incumplimiento del contrato (Articulo 7.4.1 y siguientes
ubicadas en el capitulo 7 sobre incumplimiento), las cuales podrian resultar
aplicables en caso de concluir que la responsabilidad precontractual tiene
naturaleza contractual, lo cual llevaria a que, segtin lo sefialado en el Articulo
7.4.2., los rubros que comprenderian la indemnizacion serian tanto el interés
negativo como el positivo, e incluso el dafio moral.

En materia de indemnizacion del interés negativo, por violaciéon del de-
ber de confidencialidad, tanto en los Principios de Unidroit (Articulo 2.1.16)
como en los Principios del Derecho Europeo de Contratos se establece que,
ademas de aquella indemnizacién, la misma podra incluir “una compensa-
cion basada en el beneficio recibido por la otra parte”. Se trataria de “...una
regla de restitucion de beneficios que parece asimilable a la restitucion de los
enriquecimientos injustificados™.*” Adicionalmente, en el comentario oficial
a los Principios del Derecho Europeo de Contratos, se establece claramente
que la indemnizacion de perjuicios por violacion del deber de buena fe sélo
incluye en interés negativo:

Las pérdidas de las que responde la persona que actué de manera contraria a la buena
fe incluyen los gastos en que se haya incurrido...; el trabajo realizado... y las pérdidas
sufridas en transacciones que se hayan llevado a cabo basdndose en el contrato que se
esperaba celebrar... En algunos casos también puede compensarse la pérdida de opor-
tunidades. No obstante, la parte perjudicada no puede reclamar que se le devuelva a la
posicion en la que se encontraria de haberse celebrado correctamente el contrato...*

Y Ibid., p. 200.

"' Lanpo, Ole y BEALE, Hugh (eds.), Principios de derecho europeo de contratos, partes 1y 11,
¢d. espafiola a cargo de Pilar Barres - Benlloch; José Miguel Embid-Irujo y Femando Martinez — Sanz,
Madrid, Colegios Notariales de Espaiia, 2003, p. 268.
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De lo expuesto, resulta imperioso anto el
como el Cédigo de Comercio, a efecto de regular “I
y, con ello, prever la responsabilidad indemniza :
injustificadamente. Se estima que dicha adicion
el Cédigo de Comercio Colombiano, en el siguien
beran proceder de buena fe exenta de culpa en el per
pena de indemnizar los perjuicios que se causen”. cl





