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Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Firma i
Hago de su conocimiento que de conformidad con el nombramiento de fecha veintidos de

febrero del afio dos mil once, asesoré la tesis del bachiller Danilo Isracl de Le6n Ramirez, quien
se identifica con el carné estudiantil 200311575 y elabord el trabajo de tesis intitulado:
“RESPONSABILIDAD CIVIL PRECONTRACTUAL: GARANTIA DE LA
CONCURRENCIA DE CONTRATANTES DE BUENA FE EN TODA NEGOCIACION”;

manifestandole lo siguiente:

L.

La tesis abarca un amplio contenido cientifico y técnico, relacionado con la importancia
de que se analice de conformidad con la legislacion civil, las principales causas y
soluciones al elevado nimero de negociaciones que se interrumpen de forma
injustificada.

Se utilizaron los siguientes métodos de investigacion: analitico, con el cual se establecio
la responsabilidad civil precontractual; el sintético, dio a conocer su importancia; el
inductivo, sefial6 sus caracteristicas y el deductivo, indicé la problemadtica existente. Las
técnicas empleadas fueron la documental y de fichas bibliogréaficas, mediante las cuales se
obtuvo la informacion legal y doctrinaria relacionada con el tema investigado.

La redaccion empleada durante el desarrollo de la tesis es la apropiada y el trabajo de tesis
constituye un aporte de interés para estudiantes y profesionales.

La tesis es constitutiva de una contribucion cientifica para la sociedad gunatemalteca,
siendo el desarrollo, andlisis y aportaciones sustentadas, de importancia y valederas dentro
de la asesoria prestada.

Las conclusiones y recomendaciones son acordes al desarrollo de los capitulos. Al
sustentante le sugeri modificar sus margenes e introduccién. Los objetivos generales y
especificos se alcanzaron al indicar los mismos la problematica actual.



Licenciado Yavicr Aexander Romero det Colle
NMhbogudo y Nolario

6. Por el contenido objeto de desarrollo, analisis y aportaciones sustentadas, la tesis se
califica de importancia y valedera dentro de la asesoria prestada; circunstancias
académicas que desde todo punto de vista deben concurrir y que permiten la
comprobacion de la hipoétesis formulada, relacionada con la responsabilidad civil
precontractual.

7. La bibliografia utilizada tiene relacion con las citas bibliograficas y con el desarrollo de
los capitulos de la tesis.

La tesis efectivamente retine los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con ¢l trdmite
correspondiente, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen
Pablico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Deferentemente.
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Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, tres de mayo de dos mil once.

Atentamente, pase al ( ala) LICENCIADO ( A ): OSCAR MERIDA HERNANDEZ,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: DANILO
ISRAEL DE LEON RAMIREZ, Intitulado: “RESPONSABILIDAD CIVIL
PRECONTRACTUAL; GARANTIA DE LA CONCURRENCIA DE
CONTRATANTES DE BUENA FE EN TODA NEGOCIACION”,

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técmicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Guatemala, 26 de mayo de 2011
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
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Su Despacho. INIOAD gép,s RIA DE TESIS

Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Le doy a conocer que procedi a la revision de tesis del bachiller Danilo Israel de Leon

Ramirez, en base al nombramiento recaido en mi persona de fecha tres de mayo del afio dos mil
once; intitulada: “RESPONSABILIDAD CIVIL PRECONTRACTUAL: GARANT IA DE
LA CONCURRENCIA DE CONTRATANTES DE BUENA FE EN TODA
NEGOCIACION”. Después de la revisi6n prestada, hago de su conocimiento:

1)

2)

3)

En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, la misma es de importancia
debido a que analiza y estudia juridicamente las causas que originan el rompimiento
injustificado de las tratativas preliminares y sus posibles soluciones o remedios juridicos.

Al desarrollar la tesis se utilizaron los métodos y las técnicas de investigacion adecuados.
Los métodos utilizados fueron: analitico, el cual dio a conocer la importancia de la
responsabilidad civil precontractual; el sintético, estableci6 sus consecuencias legales; el
inductivo, dio a conocer sus caracteristicas; y el deductivo, indicé su regulacion legal. El
procedimiento para la elaboracion de la misma, abarcé las técnicas de fichas bibliograficas
y la documental.

En cuanto a la redaccién de la tesis, se llev6 a cabo empleando un lenguaje apropiado.
Los objetivos sefialaron los motivos de fondo del rompimiento injustificado de las

tratativas preliminares.
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4) La contribucion cientifica del trabajo llevado a cabo por el sustentante, es fundamental
para Guatemala, debido a que sefiala la responsabilidad civil precontractual.

5) Las conclusiones y recomendaciones de la tesis, tienen congruencia con los capitulos
desarrollados. Personalmente me encargué de guiarlo durante las etapas respectivas al
proceso de investigacion, empleando los métodos apropiados, que permitieron la
comprobacion de la hipétesis formulada; relativa a sefialar la importancia de la
concurrencia de contratantes de buena fe en toda negociacion.

6) Se utiliz6 la bibliografia adecuada y la misma tiene relacién con el trabajo de tesis y con el
contenido de los capitulos desarrollados.

La tesis retime los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico, motivo por
el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el trdmite respectivo,
para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Péblico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

Revisgr de Tesis

i o oo -

il OSCAH MERIDA HERNANDEZ

i A ADD Y NOTARIO
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
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Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La presente tesis, surgidé con la finalidad de especificar una de las principales
motivaciones y la posible solucion al elevado numero de negociaciones que se
interrumpen de manera injustificada, provocando con ello ademas de no lograr el
perfeccionamiento del negocio juridico pretendido, también el dafio al patrimonio de ia
parte inculpable; que incurre en gastos en la creencia de que existen posibilidades

reales de concretar el negocio.

Los objetivos, dieron a evidenciar la necesidad de regular ia responsabilidad civil
precontractual, procurando con ello que las entidades con iniciativa de ley y mas
concretamente la Universidad de San Carlos de Guatemala, en ejercicio de dicha
facultad constitucional, promuevan y presenten ante el Congreso de la Republica de
Guatemala; el proyecto de ley que proponga la creacién de la responsabilidad civil
precontractual. Ademas, la creaciéon de esta norma juridica tiene que reducir en forma
considerable la ruptura injustificada de las negociaciones y garantizar que toda persona
que inicie una negociacion lo haga de buena fe y actie durante el desarrollo de la
misma, de forma que si se interrumpe, sea debido a que no existié un acuerdo real y no

por que una de las partes; con su actuar irresponsable no posibilité su concrecion.

En la actualidad, no existe en Guatemala una norma juridica encargada de la regulacioén

0 sancién del actuar de los contratantes, durante las tratativas prelimiinares.

(1)
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La hipotesis formulada, comprobé que la creacion de la responsabilidad civil
precontractual, supone una disminucion considerable en la ruptura injustificada de las
tratativas preliminares; promoviendo que toda persona que inicie una investigacién tiene

que actuar de buena fe.

El primer capitulo, es referente al origen y desarrollo de la responsabilidad civil; el
segundo, trata acerca del origen y la evolucibn de la responsabilidsad civil
precontractual; el tercero, sefiala el negocio juridico y la autonomia de la voluntad de las

partes y el cuarto, indica la responsabilidad civil precontractual en Guatemala.

Los métodos utilizados fueron: analitico, sintético, inductivo y deductivo, y los mismos
se encargaron del analisis de las leyes generales y especiales que se refieren a
materia del derecho civil. Las técnicas utilizadas fueron la documental y de fichas

bibliograficas, mediante las cuales se recolecté la suficiente informacién doctrinaria y

juridica.

Con la tesis, se busca dar un panorama mas amplio de las personas que pretenden
iniciar una negociacion; que se dirijan dentro de la misma de buena fe y procuren en

todo momento concretizar el negocio juridico.

(ii)
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CAPITULO |

1. Origen y evolucion de la responsabilidad civil

Es fundamental, el estudio del origen de la responsabilidad civil y para ello a

continuacion se estudia su evolucion a través de la historia.

1.1. Epoca antigua

En el estado actual de la evolucién de la historia del hombre, la responsabilidad civil y la
penal se han separado en casi todos los sistemas juridicos del mundo. Pero no
siempre, el ilicito penal fue distinto del civil y las consecuencias de los hechos dafiosos;

fueron muy distintas segun el tiempo.

En los primeros tiempos de la humanidad no puede hablarse de responsabilidad civil,
quizas hasta sea impropio hablar de derecho en el sentido actual. Pero alin en esas
épocas ya el ser humano, gregario por naturaleza, vivia en primitivos clanes; con los

l6gicos desencuentros que la convivencia implicaba.

El imperio de la fuerza, debe haber sido el primer instrumento de incipiente orden y es
mas que probable que las primeras discusiones, terminaran a los golpes y con la

muerte de uno de los adversarios.



afectaba a todo el grupo; y las represalias se tomaban contra toda la otra tribu a la que

pertenecia el ofensor. Esta venganza era un derecho primitivo que luego fue usado,

aunque parezca extraio; para limitar las relaciones entre los miembros de los clanes.

“La venganza no se nutre, como se suele decir en el odio, sino en la necesidad de
tomarse justicia por su mano, ante la carencia de un organismo superior € imparcial

instancia a la que ocurrir”.!

La venganza como sistema, tenia el gran defecto de la falta de proporcionalidad y de
individualidad. Por una muerte podia quemarse una aldea entera, o por una violacién

cometerse un genocidio.

Posteriormente, se produce un gran avance juridico, en el momento en que la venganza
sufre una limitacién cuando se devuelve mal por mal, pero equivalente o proporcional.
Este es un principio de proporcionalidad de la sancién con la falta cometida, en donde

la fijacién de la indemnizacion tiene relacién con el dafio causado.

Se conoce como la Ley del Talién y esta presente en el Cédigo de Hammurabi, las

Leyes de Man( y la Ley de Moisés y se resume en la conocida frase de ojo por ojo,

! Lépez Herrera, Edgardo. Introduccién a la responsabilidad civil, pag. 4.
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delincuente un mal mayor que el inferido a su victima.?

El Talién fue tan importante que se dice que: “Ha significado para el mundo juridico, una
sacudida no menos enérgica que la que supuso para la humanidad; el descubrimiento
de la agricultura. Detener la cadena de dafios, es igual a limitar la venganza a una pieza
concreta del organismo social vulnerador, sustraida a la elecciéon del vengador, por
cuanto esta determinada por su accién; y conlleva a reconocer una madurez intelectual

y una valoracién transcendente del hombre.” ®

Asi por ejemplo, en el Cédigo de Hammurabi se exigia que si un hombre robaba una
oveja, o un cerdo de un templo o palacio pagaria treinta veces lo robado, o si el robo se
lo hacian a un hombre libre entonces debia pagar diez veces; o si se vendian articulos
perdidos o robados el comprador podia cobrar doce veces el valor al vendedor, o por
ejemplo si un mercader era engafado por su agente, quien le negaba haber recibido la

mercaderia enviada; seria indemnizado con seis veces el valor de los bienes.

En la Biblia en el libro del Exodo 21:37, se encuentra un ejemplo de la Ley de Talién, ya
que se establece lo siguiente: “Si un hombre roba un buey o una oveja, y los mata o
vende, pagara cinco bueyes por el buey, y cuatro ovejas por la oveja”. Asimismo en el

libro de Deuteronomio 24:16, establece: “No seran ejecutados los padres por las culpas

% De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco, pag.
15.
® Martinez Sarrion, Angel. La evolucién del derecho de daiios, pag. 23.
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de los hijos ni los hijos por las culpas de los padres; cada uno sera ejecutado por su

propio pecado.”

Tiempo mas tarde, los hombres advirtieron que el sistema del talién no era el mejor;
sobre todo porque a la victima de nada le servia devolver el mismo mal al ofensor. Si
habia quedado ciego, al cegar al ofensor seguia estando ciego; y en ese momento se
pensd que en algunos casos debia permitirse la indemnizacién por bienes equivalentes.

Esta compensacion en un primer momento fue voluntaria, fijada por acuerdo de partes.

En el primitivo derecho germano, también sucedié lo mismo aunque en el medio se
legislaron ciertas penas degradantes, como cortar el cabello o marcar sefiales de fuego
en la frente; someter a burlas o arrojar al causante al rio cargado con piedras o con un
perro a sus espaldas. Como estas penas debian ejercer una gran presién social, se

permitia redimirlas con dinero.

Luego la autoridad fij6 los valores y se pasé del sistema de composicion voluntaria a la
reglada, no permitiéendose ya la opcién. El quantum, de la indemnizacién ya no se
dejaba al libre arbitrio de las partes; sino que era fijado por un érgano superior. Asi,
fueron separandose lentamente la responsabilidad civil de la penal y asi también fue
gradualmente aceptandose la nocién de que el dafio privado, debia ser indemnizado

mediante el pago de nada mas que los dafios causados.
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1.2. El derecho romano

E! principal aporte del Imperio Romano a la humanidad en materia juridica, es el
derecho romano, esto porque se considera que la identidad cultural de Occidente; se
estructura en tres pilares basicos: la filosofia griega, la religiobn judeocristiana y el

derecho romano.

En el primitivo derecho romano, en la Ley de las Xll Tablas, también se encuentran
ejemplos de limitacion de la venganza por intermedio de los dafios mdltiples: por
ejemplo, el incumplimiento de una parte de su promesa; obligaba a quién incumplia a

pagar el doble.

Una victima de usura, podia recibir de un individuo el cuadruple de la cantidad del
interés usurario en la medida del exceso permitido. En el caso del depositario infiel,

debia indemnizarse el doble del valor depositado.

La Ley Aquilia, es la gran unificadora de todas las leyes que hablan del dafio injusto, a
tal punto que en cualquier manual de texto se utiliza la expresién responsabilidad
aquiliana, como sindénimo de responsabilidad civil extracontractual, debiendo su nombre

al tribuno Aquilio; quien realiz6 el plebiscito.

La misma, era una ley que sobre todo reglamentaba la revancha o venganza,

consistente en reconocer un derecho; para causar al responsable los mismos dafos
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econdmicos sufridos. En otras palabras era un talién econémico, lo cual también era u

gran avance.

Esta ley constaba de tres capitulos, siendo los mas importantes el primero y el tercero,
ya que el segundo; cay6 pronto en desuso. El primer capitulo, establecia: que quien
matare injustamente a un esclavo o esclava ajenos o0 a un cuadriupedo o a una res,
fuera condenado a dar al duefio el valor maximo que tuvo en aquel afio. El tercer
capitulo establecia: respecto de las demas cosas, fuera del esclavo y res que hayan
sido muertos, si alguien hiciere dafio a otro porque hubiese quemado, quebrado o roto
injustamente, fuera condenado a dar al duefio el valor que la cosa alcance en los treinta
dias proximos. Tanto en el primer capitulo, como en el tercero la palabra que se

destaca es injusto o injusticia.

Por injusticia; se debe entender: “No como cualquier clase de ofensa, como respecto a
la accién de injurias sino lo que se hizo en desacuerdo con el derecho, esto es contra el
derecho, es decir, si alguien hubiese matado con culpa y asi concurren a veces ambas
acciones, pero habra dos estimaciones, una la del dafio; otra la de la ofensa. De ahi
gue se entiende por injuria, el dafio ocasionado con culpa incluso por aquel que no

quiso dafiar.™

Las vias procesales de hacer valer los derechos de la Ley Aquilia, eran las acciones

utiles y las acciones in factum. Esta ultima accién, la concedia el pretor en ejercicio de

* Lépez. Ob. Cit, pag. 7.



su imperium o poder, aunque no se encontraran garantizadas en su edicto o

coincidieran con las palabras exactas de la ley; pero correspondian en vista a las
particularidades del caso. Por medio de las acciones Utiles, se extendié la acciéon a
personas ajenas al propietario. Se observa, salvando las distancias, una similitud en la

concesién de las acciones in factum; con la concesién de acciones de equidad.

“El panorama de los tipos de dafos intencionales, que reconocia el derecho romano
puede ser resumido del siguiente modo: 1. Damnum iniuria datum: comprende todos los
dafios ocasionados a las cosas, que debian suceder por un hecho contrario a derecho.
Si bien en un principio se admitia Unicamente para dafios intencionales, luego se amplié
para hechos culposos; 2. Lesiones corporales y muerte de una persona: el Digesto en
un texto de Ulpiano, dice que se reconoce accién a la persona libre, y no sélo al esclavo
como en un principio, porque nadie es duefio de sus miembros; 3. Dafos causados por
animales: los dafios que causaban los animales, no estaban reconocidos Gnicamente
por la ley Aquilia. Ya la ley de las Doce Tablas, que se deroga casualmente por la ley
Aquilia, regulaba los dafios causados por los cuadripedos, ordenando entregar el
animal que causé el dafio u ofreciendo la estimacion del dafio; 4. Dolo: como la ley
Aquilia sélo concedia accion en los casos de dafios al cuerpo, los demas perjuicios sélo
obligaban al autor del dafio en caso de dolo, aunque tampoco se fij6 con caracter
general el principio de que todo dafio causado con dolo debe ser reparado; 5. Injuria:

esta accion tenia por objeto una pena privada, para un gran nimero de casos como en
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algunos ataques al honor o la personalidad; pena que se media en relacién con %

perjuicio experimentado.”

Sin embargo y pese a todo el bagaje legislativo y doctrinario heredado del Imperio
Romano, no puede decirse con propiedad; que los romanos hayan establecido un

principio general de responsabilidad.

Los casos particulares que surgian se trataban uno a uno, decidiendo que quien
hubiere sufrido tal o cual dafio, podria exigir ésta o aquella suma, es decir se trataba de
un sistema de tipicidad de danos. En lo que interesa destacar a los romanos, quienes

también delinearon los conceptos de acto ilicito y reparacion integral.

Cuando tiene lugar la caida de Roma y se produce en Europa lo que se conoce como el
oscurantismo de los textos romanos, se pierden durante siglos y son redescubiertos en
el siglo XI, en que comienzan a ser estudiados; coincidiendo este descubrimiento con la
fundacién de la primera universidad en Bolonia en 1088; desde donde se empieza a

interpretar y comentar estos textos.

Los primeros comentaristas, ademas de realizar las correspondientes anotaciones a los
casos que discutian, comenzaron a sintetizar sus discusiones en frases cortas, que son
conocidas como glosas, de ahi el nombre de estos primeros comentaristas como

glosadores; siendo los mas conocidos Bartolo y Baldo.

® Diez Picazo, Luis. Derecho de daiios, pag. 66.



(kCULTAD P)
\)\\\NERSID,%@
Frwinas »

Uno de los puntos mas interesantes de este periodo es el intento por reelaborar la L
Aquilia, despojandola de su caracter penal;, también se comienza a limitar la

indemnizacion de los dafios al perjuicio o mal efectivamente sufrido.

En la Edad Media, también se nota la influencia de la Iglesia Catédlica y del derecho
canonico y en lo tocante a la responsabilidad civil, se intenta dotarla de un sentido moral

similar al pecado; por lo que la culpa pasa a tener un papel cada vez mas importante.

Asi, con posterioridad a los glosadores hace su aparicién la escuela del derecho
natural, que produce una profunda transformaciéon en el derecho romano, siendo sus
postulados recibidos por los franceses; quienes directamente elaboran el concepto de

que no hay responsabilidad sin culpa.

1.3. El sistema francés

El gran mérito de los juristas franceses, fue haber separado casi por completo la
responsabilidad civil de la responsabilidad penal, por lo tanto, estuvieron en condiciones
de establecer un principio general de responsabilidad civil, apoyandose en las teorias
de los jurisconsultos romanos consiguieron; asi consiguieron un resultado que estos
Gltimos no habian podido alcanzar. A partir de ese momento, ha surgido la

responsabilidad civil; con existencia propia.



‘A su vez el derecho francés, otorga a la culpa el lugar de elemento de [ag
responsabilidad civil que no habia tenido en el derecho romano; en el que la injuria

implicaba la culpa.”

Este lugar preeminente que ocupa la culpa hasta nuestros dias, se justificé en ese
momento en dos hechos. En primer lugar, la culpa es la expresién juridica del principio
econémico del laissez faire, que consistia en la idea de que el Estado no debia
intervenir en la actividad econémica y ademas cumple el mismo papel ideologico que
desempefian en otros sectores del ordenamiento; el dogma de la libertad contractual y
de los absolutos poderes del propietario. En segundo lugar, el acogimiento que con
especial delectacion ha dispensado la sociedad a la culpa; se ha debido a que ha
constituido una nocién arrebatada por el derecho a la moral. Culpa significa en el ambito
social, lo que traduce el pecado en el moral. La culpa es, por consiguiente: “Un acto

configurado como una mancha, que justifica la sancién y crea una responsabilidad.”

La Revolucién Francesa no sélo marca el fin de la monarquia, no es un mero cambio de
sistema, sino también constituye el triunfo del lluminismo, es decir el triunfo de la razén
por sobre todas las cosas; y la ilusién del hombre de poder dominar y conocer todo.
Esta corriente de pensamiento, tuvo en la enciclopedia su correlato cientifico y en la
codificaciéon el juridico y no hace falta decir, que entre los cédigos dictados por la

Revolucion Francesa; el Cédigo Civil es el mas importante. El Cédigo Civil Francés

& Bustamante, Jorge Eduardo. Anélisis econémico de [a responsabilidad civil, pag. 45.
7 Martinez. Ob. Cit., pag. 41.
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tiene las siguientes caracteristicas en cuanto a la responsabilidad extracontractual, €

los Articulos 1382 al 1386, se establece entre otras cosas lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

€)

f)

La obligacién general de responder por el dafio causado a otro.
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La imputabilidad del dafio al autor del hecho no tiene otro fundamento que la

culpa, no hay responsabilidad sin culpa.

La culpa tanto puede ser intencional, como por simple negligencia o

imprudencia.

Siendo la culpa la violacién del deber genérico de no dafiar a otro, ella convierte

en ilicito el acto ejecutado en tales condiciones.

Sin dafo no hay responsabilidad civil.

La obligacion de responder, es una sancion resarcitoria y no represiva del dafio

causado.

En cuanto a la responsabilidad contractual, el Cédigo Civil Francés en los Articulos

1137, 1147 y 1148, establece cuales son los principios gue la regulan; siendo estos:

a)

El deudor debe responder de los dafios y perjuicios, que ocasiona

al acreedor el incumplimiento de la obligacién.

11



b) El incumplimiento de la obligacién, importa la presuncion de culpa del deud

c) La culpa se juzga en abstracto.

d) No existe graduacién de la culpa, en relaciéon al mayor o menor provecho

que el contrato reporta al deudor.

A la enumeracioén anterior, cabe recalcar que el Cédigo Civil Francés, no menciona la
posibilidad de reparar el dafno moral; ni en forma extracontractual ni contractual.
También se tiene que resaltar que en la ley citada, no se menciona a la ilicitud como
requisito para la responsabilidad. Al definir el Cédigo Civil Francés, se puede sedalar
que es un sistema de atipicidad del ilicito o con clausula abierta; centrado en la culpa y

con dualidad de regimenes contractual y extracontractual.

1.4. E! common law

Al igual que el derecho romano, el primitivo derecho inglés estaba lleno de formalismos.
Una persona que tuviera derecho, denominada accion de causa, debia obtener por
parte del rey, algo parecido a la accion que solicitaba al pretor afios atras; en el derecho

romano.

El writ en los primeros tiempos consistia, previo pago de una suma de dinero en la
cancilleria, en una orden del rey a un funcionario local; para que hiciera respetar el

derecho de la persona que habia solicitado el writ. En un primer tiempo, el derecho se

12



adelante cuando por la lucha entre el parlamento y la corona; los writs se restringieron.

Los principales, que se desarrollan en el Siglo Xlll son dos: trespass y case. El
trespass, equivalia probablemente al concepto romano de injuria. En ambos casos se
trataba de figuras netamente penales, porque se requeria que la conducta fuese directa
e intencional; las conductas culposas todavia no tenian cabida en el sistema. Ambas
tenian por objeto restablecer la paz del Rey, impidiendo todo comportamiento que

pudiera provocar venganza.
El trespass u ofensa, era el remedio para todos los dafios directos, inmediatos y
causados por la fuerza a la victima ya sea en su persona, que luego se subdivide en

assault y battery.

“El trespass to persons se subdividié en tres clases:

1. Battery: que era el uso de la fuerza contra otra persona, cualquiera fuera el
instrumento.
2. Assault: que consistia en la acciéon destinada a cometer battery, figura muy

parecida a la amenaza.

13
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3. False imprisonment: encuadran en esta figura, cualquier situacion por la qu
priva de la libertad a una persona; aunque sea temporalmente sin tener una

causa valida.”

‘El trespass to land consistia en la injustificada intrusion en la propiedad de otra
persona, aunque no se causara dano. El case o frespass on the case, fue una figura
que se desarroll6 como un remedio para aquellas situaciones que no entraran en la
peyorativa categoria del trespass; pero que al haber sufrido un dafio debiera

encontrarse una solucion justa.” °

La primitiva distincion fue que constituia trespass, si el acto era consecuencia directa de
la fuerza del demandado; y case si era el resultado de una omisioén o de un acto que no

fuera la inmediata consecuencia del acto.

La principal distincién que existia entre las dos figuras era que el trespass, no requeria
prueba del daiio; porque éstos se presumian como consecuencia necesaria y directa
del ilicito. En cambio para que procediera el case, era necesaria la prueba de los dafos
reales, la razon de esta no es su exigencia sino el caracter penal del trespass, ya que
se pensaba que la fuerza aplicada en las intrusiones aunque no causaran un dafio real
o demostrable; si podian generar un resentimiento que era socialmente mas

conveniente evitar.

® Fleming, Juan. La ley, pag. 33.
¥ Ibid, pag. 21.
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La segunda gran distincion, relacionada con el anterior parrafo es que en el trespa
intrusién o turbacién se consideraba ilegitima, estando a cargo del demandado probar
una causa de justificacion; como podia ser la defensa propia o el estado de necesidad.

En otras palabras, existia una presuncién de ilegalidad que facilitaba las cosas al actor.

El case, en cambio, imponia al actor la prueba de la intencién ilegal o la negligencia de
parte del demandado. Mas tarde, tiene lugar un proceso de asociacién de actos
intencionales con el trespass y actos negligentes con el case. También, en un estadio
posterior y en virtud de un refinamiento de la sensibilidad juridica; el common law

comienza a distinguir entre tutela penal y civil.

Cuando hacen su aparicion las felonies para delitos intencionales y las misdemeanors
para delitos menores y culposos, estas figuras netamente penales desplazan al

trespass que se convierte en un tort civil.

Sin embargo la separaciéon nunca fue total y aun hasta la época actual, algunos torts
también subsisten como delitos penales como la conspiraciéon. También, hay torts que

no siempre requieren prueba efectiva del dafio; como la difamacion.

Al igual que en el civil law, en el common law, derecho penal y derecho civil no
estuvieron separados al principio, el proceso de separacién fue lento y en el common
law, crea una rama llamada the faw of torts, y en el civil law nace la responsabilidad civil

o como lo dice una expresiéon mas moderna; el derecho de dafios.

15




para ambos sistemas juridicos, era casi edipica, porque requeria la comisiéon de un

hecho ilicito para que procediera la responsabilidad civil; que en un primer momento

tenia la indisimulada funcién de castigar a quien cometia un iicito civil.”*

a) El concepto de tort, es el que en sentido amplio the law of torts designa en el
common law, a una rama del derecho que seria equivalente al derecho de dafios;
aunque con la salvedad de que no incluye los danos contractuales.
Etimolégicamente tort deriva del latin tortus, que vendria a significar algo asi
como torcido y que tiene una raiz parecida a la palabra castellana entuerto; que
no se usa practicamente en el lenguaje juridico. Primero, esta palabra pasé al

francés y de ahi al inglés llevada por los normandos que conquistaron Inglaterra.

Los autores norteamericanos, todavia no se han puesto de acuerdo en una definicion
comprensiva de todo lo que es un tort. Algunos, por ejemplo luego de expresar lo dificil
que es llegar a una definicién dicen: “En sentido amplio, un tort es un ilicito civil (civil
wrong), distinto del incumplimiento contractual, para el cual el tribunal proveera un

remedio en la forma de una accién para el pago de dafios.” i

La definicién incluye otra palabra, que tambien presenta sus problemas a la hora de

encontrar un equivalente en lenguaje juridico como es wrong; equivocado o erréneo. Es

" Ibid, pag. 61.

" Ibid, pag. 3.
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decir, que los torts tienen un caracter residual muy grande en el que no se incluyem\os,

dafios causados por incumplimiento contractual.

Los torts se dividen en tres grandes grupos, los intentional torts, que son la categoria
primigenia; los negligence torts, de notable expansién; y los strict liability torts, también

de muy importante crecimiento.

Sobre los primeros, los intentional torts, es importante sefialar la existencia de que se
requiere intencidén de danar; llamada normalmente malicia. Por ahora basta decir que
estos torts, son los que normalmente dan nacimiento a las condenas por dafos

punitivos.

El tort de negligence, cuyo antecedente mas inmediato es el case, alcanz6 una notable
expansion sobre todo después de la revolucion industrial, en que facilité el desarrollo
del maquinismo; la urbanizacién y el trafico en las rutas y autopistas. Los nuevos
riesgos que aparecian, era imposible confrontarlos con los arcaicos remedios de los
viejos torts. La forma de no impedir el desarrollo y brindar una respuesta adecuada, la
encontraron los jueces en el ajuste de la negligence, y con el axioma no hay

responsabilidad sin culpa; al igual que lo que habia sucedido en Francia.

17
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La regla de la responsabilidad por culpa: “Es la que mejor servia a la hipocresia dg

sociedad victoriana, porque protegia a las industrias nacientes con un débil mercado

asegurador.” 2

La regla de la culpa tuvo un doble significado, no sélo significaba que si se incurria en
culpa se debia pagar, era también entendido que si no se incurria en culpa no se

pagara.

En Inglaterra la negligencia como principio general de dafos, fue reconocida con el
famoso fallo del juicio de la House of Lords Donoghue contra Stevenson. Antes de ese

fallo, la responsabilidad civil por negligencia sélo tenia lugar en muy aislados casos.

Finalmente, es importante sefalar aqui la regla de responsabilidad que se conoce
como strict liability; y que se traduce como responsabilidad objetiva o responsabilidad
sin culpa. La regla surge, de la teoria de que una persona, es responsable si en el uso
no natural de su tierra, acumula cualquier cosa factible de causar dafio si se produce un
escape. La aplicacién del nuevo factor, no fue bien recibida de inmediato por los
tribunales, pero al final terminé por imponerse y es que en la individualista y liberal
sociedad de la época no sonaba bien que se debiera responder aunque se fuera
inocente; como habia sido siempre hasta el advenimiento de la regla no hay

responsabilidad sin cuipa.

'2 Martinez. Ob.Cit., pag. 504.
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1.5. El Cddigo Civil aleman

“El Codigo Civil aleman siguié una evolucién distinta, frente al Codigo Civil Francés
porque sus juristas, primero con la escuela histérica y luego con la pandectistica,
discuten en nombre de una rigurosa interpretacién de los textos romanos y de un
rechazo de las deformaciones que en ellos habia introducido el derecho comdun, la
generalizacion de la responsabilidad por culpa que el iusnaturalismo habia llevado a

sus consecuencias mas extremas.”’S.

Lo mas sobresaliente del Cdodigo Civil aleman en lo tocante a la reparacién de actos
ilicitos Es: 1. No existe una clausula general de responsabilidad por culpa como en el
sistema francés. De acuerdo al Articulo 823, se deben indemnizar aquellos darios
causados en forma antijuridica, con dolo o culpa, pero que afecten la vida, el cuerpo, la
salud, la libertad; la propiedad o cualesquiera otro derecho de otra persona. Es un
sistema muy cercano a la tipicidad, los derechos mencionados son los que se entienden
como absolutos, es decir existe una gran restriccion;, a pesar de que
jurisprudencialmente se haya atenuado el rigor primitivo del cédigo; 2. Existe de
acuerdo al Articulo 826 un principio de responsabilidad general por dolo, tal como ya
habian descubierto los romanos y que establece que quien dolosamente causa a otro
un dafo de forma que atente contra las buenas costumbres; esta obligado para con él a
la indemnizacién del dafio. No sélo el dafio debe ser doloso, sino ademas atentatorio

contra las buenas costumbres; 3. El dafio moral también es muy limitado. Segtn el

¥ Diez Picazo, Luis. Ob. Cit. P4g. 88.
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Articulo 847, en el caso de lesiéon en el cuerpo o en la salud, asi como en el caso
privacién de libertad, el perjudicado puede exigir también una indemnizacién equitativa
en dinero; a causa del dafio que no sea dafo patrimonial. La pretensién, no es
transmisible y no pasa a los herederos; a no ser que haya sido reconocida por contrato

0 que se haya convertido ya en litis.

Las razones de esta reglamentacién fuertemente individualista y restrictiva con la
victima, no sdlo se explican por razones juridicas, sino porque al igual que en el
common law, y en el derecho francés; el objetivo: “Era impedir que resultara
extraordinariamente gravoso para el capitalismo, todavia incipiente en Alemania en el

final del siglo, un sistema de responsabilidad que fuera especialmente riguroso.”*

Otros autores también coinciden en que el liberalismo politico y econémico, ejercieron
fuerte influencia en la redaccién del coédigo y que la proteccién de la propiedad y la del
patrimonio predominé ampliamente sobre la idea de la reparacion; de la compensacion

y de la intimidacién.

1.6. Tendencias modernas de la responsabilidad civil

Pueden distinguirse en Occidente, tres sistemas o tres etapas de responsabilidad civil.

El punto de partida de esta clasificaciébn es la codificacién civil francesa, que en el

" Ibid, pag. 31.
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el primer modelo.

En este primer modelo lo que predomina es la culpa, la responsabilidad individual, con
el acento puesto en el sujeto dafador y no en la victima: “La responsabilidad civil, no
logra desembarazarse todavia de su dependencia del derecho penal, y es vista como

subsidiaria de aquella en una relacion edipica.”"®

Las caracteristicas de esta etapa, fueron el predominio de la funcion punitiva de la
responsabilidad civil porque el acento no esta puesto ni en la compensacion de la
victima ni en la prevencion de los ilicitos; por eso también la preeminencia de la culpa
es casi absoluta. Hay asimismo una marcada tipicidad, sobre todo en el common law y
en el derecho aleman, porque solo se responde si se ha cometido un ilicito; requisito

que con el tiempo se fue mitigando hasta desaparecer.

El dafo moral al igual que la responsabilidad objetiva practicamente no existen, se
reparan casi exclusivamente los dafios patrimoniales. La nocién del consumidor y del
productor de bienes masivos con sus respectivos derechos y obligaciones, es
completamente desconocida y cuando existe; es considerada como wuna

responsabilidad derivada del contrato entre vendedor y comprador.

'° Ibid, pag. 61.
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El surgimiento del segundo modelo, se da alrededor de 1920 y se considera que finb
Jtemala.

aproximadamente en 1970. Tres fallos de jueces del common law, son los hitos de esta
etapa, produciendo que la responsabilidad del productor se extienda aun a favor de
aquellos con quienes no hubiere contratado y el factor de atribucion; deja de ser la

culpa y pasa a ser la responsabilidad objetiva.

El acento en este segundo modelo, ya no esta puesto en el victimario a quien hay que
encontrar culpable, sino en la facilitacién de la indemnizacién a la victima a quien se
considera inocente. La doctrina de la responsabilidad objetiva surge precisamente, para
que quien esta en mejores condiciones de prevenir el dafio y de indemnizar asi lo haga.
De la tipicidad del primer modelo, se pasa a una interpretacién flexible de la ilicitud. Asi
surge en ltalia el concepto del dafio injusto y de las situaciones merecedoras de tutela
que ensanchan el campo de lo resarcible, reconociendo nuevos derechos a ser tenidos

en cuenta a la hora de reparar.

El imperio monopdlico que tenia la responsabilidad subjetiva, cede gran parte de su
terreno a la responsabilidad objetiva. Culpa y responsabilidad objetiva, pasan a convivir
en un sistema que cobija a ambas segun sea el tipo de actividad que cause los dafios.
Al no estar tan puesto el énfasis en la busqueda de culpables, sino de responsables
que indemnicen a sus victimas, la funciébn compensatoria pasa a primer plano al igual

que la funcion disuasoria.

El tercer modelo, esta en construccion todavia y sus primeras manifestaciones conviven

con el primero y el segundo. Esta nueva etapa, se caracteriza por que surgen intentos
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de superacion de las reglas de responsabilidad subjetiva con la traslacién de los costo
a la sociedad o a los propios usuarios mediante un seguro, lo que se llamaria
fraccionamiento de riesgos o la creacién de fondos especificos; que en algunos casos

son financiados por impuestos o por tasas de los usuarios.

Esta técnica de dispersion de riesgos sucede de varias maneras, con la seguridad
social cubre la indemnizaciéon de casi todos los accidentes de la vida cotidiana; o en
cambio, mediante una tasa que se fija por habitante el estado ha tomado a su cargo la
indemnizacién de ciertos dafios. Otro caso de un fondo creado en otros paises y que da
muestra de esta nueva tendencia es el dafio criminal, de Inglaterra que prevé
indemnizaciones tarifadas para victimas de delitos violentos mediante un procedimiento
administrativo. Es un sistema que ante todo pretende reducir los litigios mediante la
indemnizacién, con fuertes sanciones disuasorias a las compafias; sin excusas

practicamente a las victimas.

1.7. Definicion de responsabilidad civil

“La responsabilidad civil es el deber de dar cuenta a otro del dafio que se ha causado.
Cuando dicha reparacién consiste en una indemnizacién o resarcimiento de caracter
econdémico, existe responsabilidad civil. La responsabilidad civil no tiene la finalidad de
sancionar a nadie, sino simplemente determinar si la persona demandada debe

compensar econémicamente a quién haya sufrido algun tipo de dafio”.'®

'® Bustamante. Ob. Cit., pag. 58.
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“Es la obligacién de resarcir, en lo posible, el dafio causado y los perjuicios inferidos

uno mismo o por un tercero, y sin causa que lo excuse de ello”."”

'7 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 193.
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2. Evoluciéon de la responsabilidad civil precontractual y su regulacion

juridica en otros ordenamientos juridicos

Para encontrar el origen de la responsabilidad civil precontractual, es importante
remontarse a la época clasica del derecho romano, en la cual se le denomind
responsabilidad del delito, sancionada por la accidn por dolo, que consistia en conceder
a la parte cumplidora, accién para reclamar a la otra parte el resarcimiento del dafo;

causado por el cumplimiento tardio o incumplimiento de la contraprestacidn a su cargo.

Posteriormente durante la época de Justiniano, se remplaza la actio doli
extracontractual, por la actio bonae fidei contractual o accién de buena fe contractual, a
causa de una extension del ijudicium bonae fidei o juicio de buena fe, a la etapa
preparatoria del contrato, efecto propio de una época en que estas interpretaciones
tendieron a un abandono del derecho adjetivo; para ampliar su interpretacién a la esfera

sustantiva de las relaciones juridicas.

La jurisprudencia clasica procedidé a amplificar la accion sobre el contrato, del juicio de
buena fe, a quién hubiese sufrido un dafio por conducta desleal en los tratos
preliminares. Para los juristas clasicos, si se trataba de un venta de res exira
comercium, otorgaba proteccién al comprador de buena fe que hubiese pagado el
precio mediante una serie de remedios: accién de enriquecimiento o el expediente en

las acciones de hecho.
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La motivacién real de los romanos, era tutelar el procedimiento recto de contratacién
encaminando las citadas acciones a restaurar el equilibrio patrimonial; perdido al

celebrarse una compra venta con objeto de ilicito comercio.

Asi, para la mayoria de la doctrina actual el requisito de la buena fe precontractual, es

algo exigible desde Roma con similar solidez que en un contrato y posterior a él.

La jurisprudencia romana paulatinamente fue tipificando aplicaciones concretas de las
bona fides, hasta crear un régimen juridico permanente aplicable a todas estas

relaciones; sin perjuicio de la libertad del juez para apreciar el caso concreto.

Es decir, que todo comportamiento precontractual y contractual de las partes cumplido
desde luego con dolo o con culpa, era considerado contrario a la buena fe; y el

responsable podia ser condenado por dicha accién.

2.1. Contratos

Paralelamente con los primeros indicios de responsabilidad civil precontractual, el
derecho romano inicio con la regularizacién de los contratos, también denominados
pactos, configurandolos como un acuerdo de voluntades, pero ellos no generaban
ningln efecto inmediato, elios no producian obligacién ni daban accion para cumplir lo
pactado, en cambio la defensa era sélo por via de excepcion; el demandado sélo podia

oponer la existencia del pacto.
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afadidos a un contrato como complementarios al mismo, los pacta pretoria o pactos

tipificados por el pretor y los pacta legitima o pacto a los cuales los emperadores

concedieron accion especial.

No hay, entonces, una clara identificacién histérica entre el acuerdo de voluntades y el
contrato. El pacto, que puede ser verbal o escrito, cumple la funcién de que las partes
puedan desarrollar sus intenciones y los tratos preliminares; sin temor a conflictos
acerca del momento de conclusién del contrato y de la naturaleza de sus relaciones.
Asi, el pacto opera en un campo de intereses comunes a ambas partes, 0 a una de
ellas; como en el caso de gque se tenga escasa confianza en la palabra de la otra

persona.

Su funcién, entonces, esta profundamente relacionada con la cuestién del nacimiento
del contrato. La precision de comun acuerdo de un requisito formal, para la conclusién
de un determinado contrato o acto futuro que beneficia a las partes; sobre todo cuanto

el acuerdo puede ser alcanzado sé6lo después de largos tratos.

“El contrato pasa a ser entonces, y sélo luego de una larga evolucion, la piedra angular
del derecho hasta el punto que se llegé a afirmar que donde acaba el contrato; acaba
también el derecho y comienza la arbitrariedad. Es tanto el respeto que se tiene al

contrato, que se entendera todo atentado al mismo como uno a la libertad de las
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personas.”®

Este respeto por el contrato, no incide en la actualidad de manera dramatica.

Asi, todavia conforme al principio de autonomia de la voluntad para negociar y fijar el
contenido del contrato, se encuentra esa voluntad individual presente tanto en los
principios europeos de los contratos, elaborados por el grupo de trabajo dirigido por el
profesor danés Ole Lando y en el Anteproyecto del cddigo europeo de contratos,

efectuado en la academia de iusprivatistas europeos de Pavia.

En dichos cuerpos normativos, se considera que las partes son libres para iniciar sus
negociaciones con el fin de celebrar un contrato; sin que concurra por ello la obligacion

de conseguir un acuerdo.

En los principios europeos de los contratos, este principio de negociar de buena fe
aparece hoy como generalmente admitido y tiene una consagracion expresa en el
Articulo 2301, el cual establece: “Cada una de las partes debe actuar de acuerdo con la
buena fe y la lealtad”’, y complementado por el Articulo 1201 del mismo cuerpo
normativo, en los cuales se expresa que las partes son libres para negociar y no llegar a
un acuerdo, pero consideran contrario a la buena fe y a la lealtad de los tratos el que
una de las partes inicie o continué unas negociaciones sin intencién real de llegar a un

acuerdo; cualquiera que hayan sido las motivaciones que les hayan impulsado a iniciar

'8 Barrientos Zamorano, Marcelo. Daftos y deberes en las tratativas preliminares de un contrato, pag.
13.
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2.2. Lateoria de Caspar Rudolf Von lhering

“Las tratativas estarian compuestas de actos, dialogos, reuniones, y otros, que en
conjunto integran la etapa in contrahendo. La doctrina alemana llama a estas

manifestaciones de negociacion preliminar contrato social".'®

Se ha sefialado también, que al comenzar a negociar un contrato las partes consienten
en implicarse en una efectiva relacion de confianza. Sin embargo, es importante
preguntarse de donde ha nacido esta idea de los deberes precontractuales y como es

que su infraccién puede llevar a indemnizacion de dafios.

“Es desde esta doctrina que se reconoce la existencia de deberes precontractuales que
derivan de una relacién obligatoria de caracter legal, cuya infraccion se sanciona segin
las normas contractuales, reconociéndoseles el caracter de costumbre juridica y en
cuyo planteamiento resulté decisivo el trabajo de lhering de 1861”.%°

“Ihering sin embargo, gracias a su brillante fantasia, tan intuitiva como constructora y su
sentido para la concreto de las soluciones juridicas, enriquecid primeramente la

dogmatica con descubrimientos decisivos como la culpa in contrahendo y al mismo

¥ ibid, pag. 15.
2)bid, pag. 19.
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elevada; una descripciéon que ha sido igualmente fecunda tanto por la ingenuidad como
por la productividad del método histérico-natural del positivismo cientifico. Con el mismo
talento describi®é de modo sumamente sugestivo en los primeros volimenes e

impresiones del espiritu del derecho romano, el sistema de los juristas romanos”. 21

lhering en su obra Culpa in Contrahendo de 1861, analiz6 el caso en el que una
persona solicitd el envio de cien libras de un producto determinado y gue al confundir el
signo de libra con el de quintal, recibié una cantidad muy superior a la que deseaba
solicitar. El contrato era por lo tanto, nulo, por adolecer de error esencial, pero lhering
planteaba la interrogante de quién debia afrontar los gastos de embalaje y expedicion

generados.

La doctrina alemana tradicional no encontraba una respuesta para el problema
planteado, pues el vendedor daiiado que habia confiado en la validez del contrato, veia
defraudados sus intereses y carecia de accién contractual para hacer la reclamacién, ya
que el contrato era nulo y de accidén extracontractual por que el caso no encajaba en
ningan supuesto de la Ley Aquilia, que regulaba las acciones que tenian las partes
derivadas de los contratos y su incumplimiento. “Concluyé, que dado que habia una
culpa cometida en el periodo previo al perfeccionamiento del contrato y puesto que ésta

era generadora de un dafo, podia denominarse a esta situacibn como culpa in

2! |bid, pag. 409.
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contrahendo”.?

Encontré apoyo para tal afirmacion en determinados casos particulares del corpus iuris
civilis, en los que se contemplaba la venta de res extra commercium y de una herencia
inexistente, cuando el vendedor no informaba al comprador de la imposibilidad de la
enajenacion por la inexistencia del objeto. En estos casos, dado el régimen clasico de
tipicidad de acciones, se consideraba que el contratante perjudicado disponia de una
accion contractual, la actio empti, era la accion que tenia el comprador, contra quien
conocia o pudo conocer las circunstancias que imposibilitaban la validez del contrato

para reclamarle.

En consecuencia, el autor aleman, afirmaba que quien incurria en la culpa susceptible
de provocar la nulidad del contrato, debia indemnizar a la contraparte los dafos

sufridos; hallandose el fundamento de tal responsabilidad en el propio contrato.

Esta tesis de Ihering, se podria rebatir sefialando que si existe un pretendido contrato
nulo que no ha nacido a la vida del derecho y en consecuencia; no ha nacido obligacion
alguna y menos la de indemnizar dafos y perjuicios. A esto responde Jhering,
afirmando que aun cuando es cierto que la nulidad de un contrato trae consigo la no
produccién de efectos, el otorgamiento por los textos romanos de una actio empti
demuestra que el contrato ha producido algunos efectos, es decir la expresiéon nulidad,

correctamente empleada, no puede tener sino un sentido restringido, que no designa la

2 Ibid, pag. 112.
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ausencia de todos los efectos; sino solamente de algunos. El fin de todo contrato es
ejecucion, su efecto, por tanto, consiste en la producciéon de una obligacion de ejecutar,
pero si a causa de la falta de una condiciéon necesaria, este efecto queda excluido, es
decir el fin verdadero del contrato falta, este contrato es nulo, por lo que se determinan
las nociones de validez y de nulidad segun el fin principal del contrato. Pero esto, no
impide que el contrato no pueda producir obligaciones de otra especie, tanto mas
cuando éstas no se dirigen a la ejecucién sino por ejemplo a la restitucién de la cosa

donada, las arras; los dafios y perjuicios.

El hecho de que la cosa, tenga la cualidad de extra commercium excluye
necesariamente la posibilidad de ejecucién; pero no la de otra obligacién derivada de
este contrato. Las partes han consienten concurriendo a todas las demas condiciones
del contrato a excepcién de la capacidad del objeto, y entonces surge la interrogante
del motivo por el cual este contrato no puede producir entre las partes una obligacién;
desde el momento en que ésta no tiene por objeto la prestaciéon del objeto mismo. La
respuesta a esta pregunta, se produce gracias a esta influencia, ya que si una parte da
a la otra posibilidad de incidir sobre sus derechos, bienes juridicos o intereses, o se los
fia, con el propésito de crear una relacién contractual, puede surgir una obligacién. La
relaciéon obligatoria puede, en funcién de su contenido, obligar a cada parte a la

consideracién de los derechos, bienes juridicos e intereses de la otra parte.

Ademas el Articulo 284 del Cédigo Prusiano de 1794 establece entre otras cosas, que
tanto en las conversaciones preliminares y al concluir el contrato, cada uno de los que

en él interviene estad obligado a conducirse con aquella diligencia, consideracién y
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expresion en algunas disposiciones particulares, ha ido desarrollandose en la doctrina y

en la jurisprudencia en un instituto de derecho vigente que actuaimente tiene fuerza de
norma consuetudinaria a consecuencia de su ejercicio durante muchos afos y de su

acogida en la conciencia juridica general.

El Cédigo Civil Aleman de 1900, tras la reforma introducida por la Ley de Modernizacion
del Derecho de Obligaciones, del 16 de noviembre de 2001, consagra la normativa de

culpa in contrahendo.

La relacién precontractual implica, sin duda alguna, deberes que de acuerdo a la
normativa del Cédigo Civil Aleman, son una relacién obligatoria entre los futuros
contratantes. Es por esa razén que la ordenacién legislativa alemana, regula la culpa in

contrahendo en forma separada del contrato.

El legislador aleman distingue asi las dos figuras, una cosa es el contrato y otra la
responsabilidad originada por quiebre injustificado o intempestivo de los tratos,
habiéndose incurrido por la parte dafiada en gastos o desembolsos de distinta

naturaleza.

La solucién adoptada por la doctrina germana, en el primer decenio siguiente a la
entrada en vigor del Codigo Civil Aleman de 1900, consistia en considerar la
responsabilidad precontractual como delictual o extracontractual, pero pronto se

pudieron constatar las lagunas que tal solucién ofrecia y ello porque a diferencia de lo
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conocia una nocion amplia del delito civil; sino que se limitaba unicamente a exponer

diversos supuestos de actos ilicitos que obligan a su reparacion.

En un primer momento se afirmé la teoria segun la cual la responsabilidad por violacién
de un deber precontractual, tendria su raiz en el contrato sucesivamente concluido.
Esta tesis encontrd6 su mayor defensor en Franz Leonhard para quien las
conversaciones preliminares constituian un todo unitario con la conclusion del contrato,
es decir; pertenecian a lo que se denominé como supuesto negocial. Asi, si el contrato
fue ulteriormente anulado, se causaba el efecto de la responsabilidad con base en el

contrato anulado.

2.3. Laculpa

Hasta antes de la reforma de 2001, se seguia la teoria que partia de la calificacion de la
obligacién surgida de la etapa in contrahendo como organismus, que naceria con la

invitacion a mantener las tratativas pero sin contratar.

El perfeccionamiento del contrato permitiria una ampliacién, no de la relacién obligatoria
como organismus, la que gracias a la mantencién de las tratativas ya estaba creada;
sino solo de los elementos formales que la integraban. Esta tesis fue criticada por no
explicar los motivos de la invitacibn a mantener las tratativas, que debe ser
considerada como hecho constitutivo de una relacién obligatoria, ademas que la

relaciéon precontractual esta encaminada a la preparacién del contenido de un contrato y
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Actuar en forma culposa en la etapa precontractual, puede dar origen a
indemnizaciones por dafios. A partir de la reforma del afo 2001, se consagra la clausula
general de buena fe, surge entre las partes una relacion de confianza que da lugar a
deberes precontractuales idénticos a los de un contrato, debido a que ahora existe una
norma expresa en el derecho civil aleman que consagra la culpa in contrahendo, norma
que encuentra plena acogida en el sistema general de los contratos aleman donde

éstos; en cualquiera de sus etapas requieren obligatoriamente fidelidad y buena fe.

Al describirse genéricamente en el Coédigo Civil Aleman la lesidn de deberes
contractuales, se esta haciendo alusiébn a todo tipo de lesién, sea esta por
incumplimiento, cumplimiento defectuoso, negativa al cumplimiento, cumplimiento tardio
o cumplimiento parcial de todos ellos perfectamente posibles en la tratativas y que
pueden llegar a producir una lesion positiva de la pretensién contractual a la que estaria

llamada toda negociacion precontractual.

De acuerdo a la reforma, queda claro que el comportamiento negligente del deudor
puede darse en cualquier tipo de deber, sea este principal, accesorio, genérico o de
proteccién. En definitiva, cualquier imposibilidad de la prestaciéon por culpa del deudor
es subsumible. En el ordenamiento aleman, ademas de los deberes tipicos de un
contrato bilateral especifico, pueden existir otros deberes cuyo incumplimiento puede

dar lugar a la resolucién del contrato.
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Se configura asi la relacioén preparatoria, como una de confianza mutua entre los q
llevan adelante los tratos preliminares. Esta relacion supone que el que se halla en
situacion in contrayendo, confia en que la otra parte no violara ninguno de los deberes
precontractuales que le corresponden; deberes que en cada caso concreto se

determinaran segun las exigencias de la buena fe.

Para establecer si se ha vulnerado el principio general de la buena fe, los paradigmas
son las conductas de los sujetos y no sus creencias. Esta bona fides en sentido objetivo
es extrana al sujeto y le impone un catalogo de pautas de comportamiento, a diferencia
de la buena fe en sentido subjetivo, que se refiere a un estado psicolégico del individuo;
que esta configurada por la opinién de que actia en base a su propio derecho o que

ignora que esta lesionando un derecho ajeno.

En resumen, el impacto de la doctrina de la culpa in contrahendo ha tenido gran
alcance, superando las fronteras del derecho contractual aleman; incluso mucho antes
de que fuera una norma expresa. Esta doctrina ha tenido gran influencia en el derecho
contractual de Austria, Italia y Suiza, ademas de haber sido ampliamente discutida entre
la doctrina francesa, e incluso, se ha empleado en el common law. En efecto, en los
paises de civil law se emplea la doctrina de la culpa in contrahendo, en gran medida,
para mitigar la teoria de la voluntad, mientras que en el common law, que parte del otro

extremo, se ha empleado para suavizar el rigor de la teoria objetiva de los contratos.

No parece discutible en la actualidad, que la codificacién de la culpa in contrahendo en

el sistema aleman sea una muestra del interesante didlogo entre la doctrina y el
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legislador que ha existido en dicho sistema.

Sin embargo, es también necesario sefialar que el reconocimiento jurisprudencial de
esta doctrina practicamente se inicié con el propio Cddigo Civil Aleman de 1900. La ley
alemana posterior a la reforma de 2001, en todo caso; facilita las cosas al exigir unos
requisitos claros con demandas de racionalidad y seguridad juridica en casos de ser
invocados en estrados en este tipo de responsabilidad. Esto ayudara a una de las
mayores criticas recibidas por la aplicacion de este instituto, ya que en efecto siempre

se le critica su desbordamiento y la ausencia de criterios de delimitacion.

No son pocas las criticas que ha tenido la culpa in contrahendo, ya que se le seiala
como propia de ia responsabilidad contractual y extracontractual a veces, verdadero
vicio del consentimiento e incluso parte de la estructura juridica; del saneamiento por

vicios redhibitorios u ocultos.

24. Las tratativas preliminares

En el derecho italiano y portugués, se consagra expresamente en esta etapa la buena
fe objetiva y subjetiva, Articulos 1337 y 227 respectivamente. Para los citados
ordenamientos juridicos, si bien las partes no son todavia deudoras y acreedoras; estan

en camino de serlo y se deben reciproco respeto a sus respectivos intereses.

“Sin duda alguna, una norma juridica que consagre las tratativas preliminares impone la

obligacién de comportarse con correccioén en las negociaciones preliminares, limita la
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inspirarse las negociaciones. Es por ello, que la doctrina no ha dejado de aclarar el

papel y significado de una clausula general como la inserta en aquella norma en un
momento en que las partes no estan aun vinculadas, de modo particular cuando surge
el problema de determinar si la actuacion del sujeto ha infringido los deberes

precontractuales.”®

La actividad que en el ordenamiento juridico italiano y portugués se exige, podria
calificarse de lealtad en los hechos, desengafiando a la otra parte de eventuales
errores, es decir tener el habito de hablar claro, que a su vez exige poner de manifiesto
y con verdad, a la otra parte la situacion real, absteniéndose de toda forma de reticencia
fraudulenta y dolo pasivo; que pueda inducir a una falsa determinaciéon de la voluntad

de la otra parte.

La confianza precontractual entre las partes, surge de hechos concluyentes de ellas en
las negociaciones; pues es provocada por actos o actitudes que se consideran

vinculantes para la persona que los lleva a cabo.

Asi, el hecho de ponerse en contacto dos personas a fin de negociar la conclusién de
un contrato establece entre ellas una cierta conexion y crea un estado de reciproca
confianza que no debe ser defraudado, pues una y otra se deben un minimo de lealtad

en la tratativa y existe la obligacién de indemnizar el interés contractual negativo cuando

%% Manzanares, Secades. La responsabilidad precontractual, p4g. 688.
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el contrato no llega a su conclusiéon debida; a causa imputable a una de las partes QNg:,,,, c. %

intervinieron en el trato.

Es asi, como cada una de las partes se ve obligada a restituir a la otra, los gastos
incurridos y causados por su intempestiva y deliberada retirada de las negociaciones;

sin causa aparente para hacerlo.

Se consideraba que la confianza en las negociaciones preliminares podia deducirse de
la elaboracién de un proyecto de contrato, pero si posteriormente se produce un quiebre
que origina la pérdida de la confianza ya creada, asentada en la relacién precontractual
ya entablada; cabria desde ese mismo momento una responsabilidad precontractual.
Se sefialé que podia hablarse de relacion precontractual, desde el momento en que se
diera alguna de las siguientes actividades: conversaciones y tratos conducentes a la
elaboracion de la oferta, perfeccion y conformacién definitiva de la oferta y momento

dinamico de la oferta.

No cabe la menor duda, que estos momentos del iter formativo de la responsabilidad in
contrayendo, tienen una explicacion econdmica, porque si se fijara como regla que de
las negociaciones puede surgir para las partes la obligacién de contratar, al margen
incluso de su voluntad de hacerlo, ello es simplemente equivalente a subir de manera
excesiva el costo de negociar y por lo mismo; representa un desincentivo a la

contratacion.

Sobre el ordenamiento italiano, cabe decir solamente un par de ideas: si se considera,
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que por el inicio de las tratativas se abre un contrato, se estara en presencia de\a..
responsabilidad contractual; en caso de su quiebre intempestivo e injustificado por uno
de los negociantes. Si por el contrario, se opina que se produce por negociar o tratar
s6lo un contacto social, en caso de mediar un quiebre intempestivo e injustificado se
violaria el principio genérico de no danar a otro y por lo tanto; los perjuicios que tal

conducta suponga deberan ser materia de responsabilidad extracontractual.

La infraccién del principio genérico de la buena fe, es para la jurisprudencia italiana una
violacién del principio de no daiiar al otro que halla su cimiento en un contacto de
caracter social entre dos esferas contiguas de intereses; independientemente de que se

instaure una relacion juridica entre una y otra parte.

El Articulo 1337 del actual Cédigo Civil italiano, es una norma que enuncia y sefiala un
principio que debe regir a los contratantes, al establecer que: “Las partes, en el
desenvolvimiento de las conversaciones preliminares y en la formacion del contrato,

deben comportarse de acuerdo con la buena fe”.

No hay en los tratos preliminares contrato aan, no existe un deudor y acreedor, lo que
no impida que si haya legitimo, necesario; imprescindible y reciproco interés de
converger en un negocio juridico determinado. Se estd entonces, en el ordenamiento
italiano ante situaciones en las que el ordenamiento juridico espera de parte de los
futuros y eventuales contratantes lealtad, la que supone un deber en el actuar que se
encuentre liberado de toda forma que pudiera inducir al otro a una falsa apariencia de

querer contratar finalmente.
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Hay en los tratos preliminares claramente un deber subjetivo de conducta por quie
contratara y participa de la etapa precontractual, ésta se produce gracias a la confianza
gue una persona puso en las tratativas, es decir; en las comunicaciones de propdsitos

que le hizo a la contraparte.

2.5. Laresponsabilidad precontractual

En Francia, el Cédigo Civil no contiene ninguna seccién especifica que se refiera a la
buena fe durante la fase precontractual de las negociaciones, sin embargo
jurisprudencialmente los tribunales franceses reconocen que los contratantes en la

etapa precontractual han de seguir indudables obligaciones de honestidad y buena fe.

La responsabilidad en estos casos es extracontractual, basada en la doctrina del delito
civil; a diferencia de lo que ocurre en el derecho aleman o el norteamericano. Lo
anterior es absolutamente comprensible, toda vez que el ordenamiento francés dispone
de una norma que regula expresamente la responsabilidad extracontractual; de forma

amplia.

La jurisprudencia francesa, no ha permanecido impasible frente a determinados casos
conflictivos en los que se producian dafios a alguno de los intervinientes; durante el

periodo anterior a la perfeccion de todo contrato.

Estos dafios que en muchas ocasiones, son mas bien consecuencia de una defectuosa

o ausente informacién relevante provocada por uno de los participes en la negociacion
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En la doctrina y jurisprudencia francesa, tienen plena aceptaciéon ciertos deberes de
conducta. Estos comprenden basicamente el deber de informar, aconsejar, conservar,

entre otros; a la persona o personas con las que se negocia.

Los deberes de conducta se imponen a los participantes en la etapa precontractual no
por efecto del contrato que se hubiere perfeccionado, sino como una aplicacion del
deber de buena fe o de prudencia; que pesa sobre toda persona en sus relaciones con

los demas en sociedad.

En Francia, pese a no existir una norma expresa que consagre la buen fe como
conducta general durante las tratativas preliminares, la doctrina y la jurisprudencia han
fundado estos deberes gracias al tenor del Articulo 1134 inciso tercero del Cédigo Civil
Francés, que sefala que los contratos: “Deben cumplirse de buena fe’. Ha sido,
especificamente la jurisprudencia francesa, quien ha distinguido algunas causales de
justificacién de la ruptura de las tratativas tales como: la permanencia de un estado de
incertidumbre en la conclusién del contrato, el bloqueo de la negociacién sin motivo
aparente y cuya dilacién supone un costo y la modificacién cierta de la condiciones,

bajo las cuales se iniciaron las conversaciones.

En todos los fallos de los tribunales franceses, existe una constante preocupacién por
resguardar la libertad contractual, buscandose que la acogida de la responsabilidad in

contrahendo no restrinja la misma, circunscribiendo la responsabilidad por retiro
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intempestivo de los tratos preliminares a escenarios que manifiesten que la confianz
generada por las tratativas fue defraudad y que no debié recibir tal conducta quien
como contrapartida actué de manera legitima y seria. De las situaciones analizadas, se
deduce que los deberes de conducta son elementos ideales, que sirven para determinar
si un comportamiento podria ser considerado racionalmente previsible; si resulta

contrario o no a la buena fe.

Es claro que en el derecho francés, la accién que corresponde entablar no es la
contractual sino la extracontractual en el caso de ruptura injustificada de las
negociaciones; teniendo su origen en actos cometidos con dolo o culpa en el curso de
las tratativas preliminares. Este dolo o culpa en el actuar, surge del comportamiento
que un hombre normal y prudente hubiera tenido comparado con el actuar de la
persona que ha llevado adelante los tratos y los ha interrumpido injustificada e
intempestivamente; atropellando la buena fe a su paso y traicionando lo que ella
impone a los negociantes en la etapa precontractual. También, se toma en cuenta en
otros casos, para considerar responsabilidades por ilicitos civiles en las tratativas, el
comportamiento esperado de alguien que; en razén de su profesién u oficio, seria dable

que procediera de una determinada manera.

Evidentemente se recepcionan de manera amplia en tribunales, las acciones que
buscan perseguir civilmente las responsabilidades in contrahendo en actividades
relacionadas con el comercio vy la industria, ello pese a que ha de estimarse un estandar
de conducta mas elevado en un profesional, no sélo debido a la actividad de que se

trata, sino también; por los niveles de confianza que suponen las actividades lucrativas
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entre comerciantes o profesionales.

El estandar de conducta, se eleva en estos casos requiriéndose probar una culpa
evidente o discutible; similar a la de un hombre racional. Diferente situacion se observa
en la jurisprudencia francesa, en el evento de que como propios de su giro; se generen

gastos de promocion que busquen concretar las ofertas realizadas en el negocio.

Es gracias a ello, que estas erogaciones hechas con vistas a un negocio durante los
tratos, se consideran como costos generales y su riesgo de pérdida ha de ser tomado
por el profesional como un verdadero costo de promocién, independientemente de
concretarse el negocio juridico; salvo que la parte no profesional actuara con dolo o

culpa grave y evidente.

2.6. Definicion

La responsabilidad civil precontractual, se puede definir como aquella originada por la
conducta irresponsable que conlleva la ruptura injustificada de una negociacion, por
parte de uno o mas de los futuros contratantes de la misma, siempre que la causa de
dicha conducta y ruptura no ha sido originada por el desavenimiento de las partes sobre
alguno de los puntos de la negociacién; de tal manera que la conducta dafnosa ha sido

provocada unicamente por la irresponsabilidad del contratante culposo.
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2.7. Naturaleza juridica

La doctrina y la jurisprudencia mundial, han atribuido alternativamente a la
responsabilidad precontractual, los caracteres propios de la responsabilidad contractual
y aquiliana; existiendo también uno postura que afirma el tercer género. Desde luego

que de una u otra postura, se siguen consecuencias practicas.

Asimilar la responsabilidad precontractual a la contractual, llevara a limitar la
responsabilidad a las consecuencias inmediatas y a aplicar un plazo de prescripcién

determinado; en el supuesto de admitirse teorias extracontractualistas se reduciria.

Por fin existe la posibilidad de que los distintos tipos de responsabilidad precontractual,
respondan a diferentes naturalezas. El supuesto de responsabilidad precontractual por
ruptura de las negociaciones y sus variantes y el de nulidad de contrato celebrado,

responden a criterios propios de la naturaleza extracontractual.

En cambio, responden a pautas de naturaleza contractual, los que tienen su origen en
vicisitudes de la oferta y la aceptacion, y en la ruptura del consentimiento ya logrado; en
los contratos reales no perfeccionados por falta de tradicion. En las vicisitudes de la
oferta y la aceptacién, se trata de actos juridicos unilaterales o de hechos que los
afectan. En el caso de los contratos reales no perfeccionados, aungue no son contratos
si son convenciones por lo que resulta natural aplicarles el sistema contractual, en
consideracién a que la convencién guarda una gran analogia con el contrato; mayor

aln que la que éste tiene con el acto juridico unilateral.
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2.8. El precontrato

La doctrina cientifica, ha mantenido una discusién sobre la naturaleza juridicay
esencia del precontrato, considerando que en principio, el precontrato o contrato
preliminar se concibe como un contrato perfecto y obligatorio; que tiene por fin asegurar

la celebracion de un determinado contrato futuro.

Sin embargo, frente a esta tesis que sefiala como objeto del mismo una obligacién de
hacer, la de celebrar un contrato futuro, se dio posteriormente otro enfoque a la
institucion. Primero, se consideré que en el precontrato no se trata de un contrato que
promete otro contrato, sino de un contrato base, en el cual las partes prometen su
actividad; dirigida al desenvolvimiento necesario para su conclusion definitiva. En el
precontrato se convienen, de momento, unas bases contractuales; dejando para

después su desarrollo.

Paralelamente otros juristas, llegaron a conclusiones semejantes y consideraron que
hacer un nuevo contrato cuando ha sido ya convenido al quedar obligado por el
contrato proyectado, consideran que es inexacto hablar de una obligacién de contratar,

la promesa de contrato es una etapa de un iter negocial.

En la relacion juridica, que puede desembocar en la relacidon contractual definitiva, hay
que distinguir dos momentos: la promesa de contrato, en la que se conviene el contrato
proyectado y se crea la facultad de exigirlo, que funciona con cierta independencia, en

cuanto tiene su propia causa; y la exigencia de cumplimiento de la promesa, que origina
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la vigencia del contrato que fuera proyectado.

Existen otros pronunciamientos en lo tocante a la definicion de precontrato y se
declara que la doctrina cientifica, viene estudiando la figura del contrato preliminar bajo
dos puntos de vistas, el que pudiera calificar de tradicional, entendiendo que el
precontrato es un contrato en si mismo, por virtud del cual las partes quedan obligadas
a celebrar un nuevo contrato; esta obligacién de contratar cuyo objeto consiste en la
futura prestacion de un nuevo consentimiento contractual, en esencia es una obligacién
de hacer, o0 mas concretamente una prestacion de emitir en el futuro una declaracion
coercible directamente; debiendo su incumplimiento traducirse en una

indemnizaciéon de dafios y perjuicios.

La otra posicion doctrinal mas moderna, entiende que el precontrato es ya un contrato
completo, y al no tratarse de una obligacion de contratar en el futuro, se contrae mas
bien una obligacion de colaborar para establecer las lineas directrices o unos criterios
basicos, que las partes deban desarrollar y desenvolver en un momento posterior; se
afirma por los defensores de esta teoria que en el precontrato existe ya todo el

contrato principal o definitivo.

Luego se llegb a considerar, que el precontrato es la relacién juridica que deja sentadas
las pautas para llevar a via de efecto el contrato definitivo por lo que como toda relacion
juridica crea derechos y obligaciones entre las partes y su ruptura sin fundamento,
ofrece la posibilidad a la parte afectada de establecer las acciones que permitan obligar

al cumplimiento del precontrato; o reclamar los dafios y perjuicios que se deriven de
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este.

Por ejemplo la empresa A dedicada a la comercializacién de productos turisticos en
Guatemala, se dirige a la empresa B que igualmente se dedica a la comercializacién de
productos turisticos y establecen las pautas para realizar la contratacion de la
temporada y sobre esa base se comienzan a ejecutar los primeros pasos, para
garantizar una vez firmado el contrato brindar los servicios turisticos. Acordandose en el
acto los precios, y servicios a ofrecer, asi como los derechos y obligaciones de las
partes. Transcurrido un mes antes de ejecutar la firma del contrato definitivo, la
empresa guatemalteca decide cancelar la operacién que comenzaria a regir el contrato
una vez firmado; sin alegar causa alguna. Pero entonces, se tiene que sefalar que ha

existido una ruptura injustificada.

Otro ejemplo seria, aquel en el cual forestal bio-bio y Madesal, S.A durante mas de un
afo sostuvieron frecuentes conversaciones destinadas a la celebracién de un contrato
de compraventa de un conjunto de mas de veinte predios forestales por un valor de

decenas de millones de délares.

Para ello, intercambiaron titulos de propiedad, realizaron largos y costosos estudios de
los mismos, realizaron varias observaciones a los trabajos, elaboraron borradores de
promesas de compraventa, mandatos e incluso se fijo6 de comun acuerdo, un dia para la
suscripcion del contrato de promesa de compraventa; que habia tardado mas de un afio

para su celebracion final.

48



CuUlTap b
\IERSIDAO

b
NS

Sin embargo, el mismo dia en que se debia suscribir el acuerdo preparatorio, el grupg.,, NS
emala, V.

vendedor comunicd al grupo comprador que se retiraba de las negociaciones, porque
acababa de vender los predios a una tercera persona en razén que ésta habia pagado

una suma superior a aquella; sobre la cual se convendria la promesa.

Frente a esta situacion, la empresa que iba a comprar los predios, estimé que se le
habia perjudicado ostensiblemente, por lo que decidi®é demandar a la empresa que se
retir6 de las negociaciones y solicit6 que se le indemnizara todos los perjuicios

ocasionados.

En este caso, el tribunal de primera instancia y la Corte de Apelaciones, que conocié del
asunto, estimaron que bajo tales supuestos, el retiro de las tratativas ha sido abusivo y
culpable, desde que no hubo previa comunicacibn a la contraparte de que
simultaneamente estaba llevando otras tratativas y visto el tenor de los acuerdos y
conversaciones, era legitimo que la parte afectada creyera que se conversaba en vista
de un cierto y futuro contrato; lo que justificaba los numerosos gastos efectuados para

los estudios de los titulos y situacién de los predios.

El retiro, por tanto, de una de las empresas es calificado de culpable y dafioso y obliga
a reparar el dafio causado por esos gastos, que han de ser restituidos a quien los hizo.
Cabe seialar que finalmente la corte estimé que se debia indemnizar lo que se ha

denominado el interés negativo, es decir los gastos efectivamente causados; y no la
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ganancia esperada con el negocio que se proponia celebrar”. %*

Jemaia, O

En virtud del ejemplo anterior, se puede asegurar que existen dos empresas que por
largo tiempo se vincularon a través de un sin nimero de negociaciones en vista a
celebrar un contrato de compraventa. Parece claro a luz de los hechos, que una de
ellas no se comport6 de manera correcta y leal, es decir, no observd una conducta

acorde con la buena fe que se debe apreciar en los tratos preliminares de todo contrato.

Los contratos deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no sélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todos las cosas que emanen precisamente de la naturaleza
de la obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella; toda la doctrina esta
de acuerdo en que la buena fe en materia contractual es una directriz que deben

observar los contratantes en todo el iter contractual.

Este deber de rectitud y lealtad en las tratativas preliminares exige ciertas conductas,
como por ejemplo que los negociadores deben hablar claro; abstenerse de hacer
afirmaciones inexactas o falsas y evitar el silencio o la reticencia que pueda conducir a

errores.

En el Articulo la buena fe en el derecho editado del jurista Fabian Diaz Robledo, se
expresa que la inobservancia del deber de comportarse segun el principio de buena

fe, se aprecia en la responsabilidad de naturaleza precontractual a que da lugar la

2 Ibid, pag. 5.
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razones; para confiar en la conclusiébn del contrato y repentinamente rompe las

negociaciones sin justo motivo.

El trasgresor, debe resarcir los dafios que se concretan con certeza, en los gastos a
que razonablemente se ha inducido a realizar a su contraparte en miras al contrato
futuro y conduccién de las negociaciones. Ademas, el interés negativo cubre también el
dafio que le sigue a la parte lesionada; por haber perdido la posibilidad de concluir con

otros el mismo contrato malogrado.

Resulta dable en ese sentido puntualizar que la ruptura arbitraria de las tratativas se
identifican con el obrar contrario a la buena fe, de lo cual se deduce que se exige que
en la fase preliminar las partes se ajusten a este principio, en caso contrario respondera

quien asi no haya actuado con las dafos y perjuicios ocasionados a la otra parte.
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CAPITULO Il

3. El negocio juridico

El negocio juridico ha sido definido de diversas maneras, pero siempre manteniendo
sus elementos, por lo que a continuacién se enunciaran las definiciones hechas por

algunos juristas.

“‘Acto integrado por una o varias declaraciones de voluntad privada, dirigidas a la
produccién de un determinado efecto juridico y a las que el derecho objetivo reconoce
como base del mismo, cumplidos los requisitos y dentro de los limites que el propio

ordenamiento establece”. %

“Declaracién de voluntad de una persona, en virtud de la cual quién la hace se propone

crear, modificar o extinguir un derecho o una relacién juridica”. %

“Todo acto voluntario y licito, realizado de conformidad con una norma juridica que

tenga por finalidad directa y especifica crear, conservar, modificar; transferir o extinguir

derechos y obligaciones dentro de la esfera del derecho privado”.?

» Cabanellas. Ob. Cit, pag. 535.
% 1bid.
#" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 483.
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De las definiciones anteriores, se puede decir con certeza que el negocio juridico es un

¥

acto humano de manifestacion de voluntad, que produce dentro de los requisitos fijados
por el derecho; los efectos juridicos buscados por quién los realiza. Por lo tanto, el
negocio juridico es una manifestacibn de la autonomia privada, es decir de la
autonomia de la voluntad de las partes; que a su vez se puede definir como la
capacidad del individuo para establecer relaciones juridicas; acordes a su voluntad

dentro de los limites legales.

“En virtud de tal principio, las personas capaces de obrar pueden obligarse en la medida

que lo consideren pertinente y con las modalidades que convengan entre si”. 2

“Potestad que tiene los individuos, para regular sus derechos y obligaciones mediante el
ejercicio de un libre arbitrio, representada en convenciones o contratos que los obligue
como la ley misma y siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, a la moral; al

orden publico o a las buenas costumbres”.?®

3.1. Limites a la autonomia de la voluntad

En derecho existen dos tipos de normas, las normas dispositivas y las imperativas. En

el caso de las primeras, son normas que sirven para suplir la autonomia de la voluntad

en aquellos sitios en dénde la autonomia no haya establecido algo expresamente, por

% Cabanellas, Ob. Cit, pag. 423.
29 Ossorio, Ob. Cit, pag. 75.
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embargo, actta en todo caso; como norma de cumplimiento obligatorio. Es un limite a la
autonomia de la voluntad. Las partes en un negocio juridico, pueden pactar libremente
sobre todos aquellos aspectos que sean de su interés, siempre y cuando estos pactos o
condiciones no sean contrarios a la ley, a la moral; al orden publico o a las buenas

costumbres.

3.2. Clases de negocios juridicos

El negocio juridico puede clasificarse de distintas maneras:

a) En funcién del nimero de declaraciones de voluntad puede ser:

1. Unilaterales: son los que surgen por la manifestacion de voluntad de un solo
sujeto.

2. Bilaterales: son los que requieren la manifestacién de voluntad de dos o mas
sujetos.

b) Por razén de la causa del negocio:

1. Causales: son aquellos para cuya existencia la ley exige junto con otros

requisitos una causa, si esta causa no existe, no hay negocio.
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c)

2.

d)

1.

2.

e)

1.

prescrita para su existencia.

Por razén de la causa de enriquecimiento:

Onerosos: son aquellos en los que se adquiere un derecho o una ventaja

econémica mediante una contraprestacién.

Gratuitos: son aquellos en los que se adquiere una ventaja econémica, sin una

contraprestacion.

Por el momento de producir sus efectos:

Entre vivos: son aquellos que producen sus efectos durante la vida de su autor.

Mortis causa: son aquellos que van a producir sus efectos, después de la muerte

de su autor y sirven para regular el destino de su patrimonio.

Por razén de la forma:

Formales o solemnes: Son aquellos en los que la ley prescribe una forma

precisa y taxativa en la cual deben constar, encontrandose estos regulados en

Guatemala, en los articulos 1574 y 1575 del Céodigo Civil.
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3.3.

su voluntad en cualquier forma siempre que quede clara y manifiesta, para lo

cual el Cédigo Civil guatemalteco, establece en su Articulo 1256, lo siguiente:
“Cuando la ley no declare una forma especifica para un negocio juridico, los

interesados pueden usar la que juzguen conveniente”.

Elementos

Esenciales: son aquellos, sin los cuales el negocio juridico no nace a la vida
juridica, adolece de nulidad absoluta y no produce efectos juridicos,
encontrandose regulados en el Articulo 1251 del Cédigo Civil guatemalteco y

siendo los siguientes:

Capacidad legal: es aquella que consiste en que, la persona que declara su
voluntad, debe encontrarse en pleno goce de sus derechos civiles y no haber
sido declarado previamente en estado de interdiccién. “La cualidad determinada

por las leyes para ejercer toda clase de derechos civiles, politicos y sociales”.*®

Consentimiento que no adolezca de vicio. “Es el acuerdo deliberado, consciente
y libre de la voluntad, respecto a un acto externo, libre, deseado y espontaneo,

sin vicios que anulen o destruyan la voluntad”. '

¥ Cabanellas. Ob. Cit, pag. 52.
%' Ibid, pag. 308.
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- Objeto licito: se refiere a que el objeto del negocio juridico, no debe ser cont

a las normas prohibitivas del pais al orden publico o al bien comun.

b) Accidentales: son aquellos que las partes voluntariamente pueden afadir y pasan

a ser parte del negocio juridico, encontrandose entre ellos:

- La condicion: que es un hecho futuro y objetivamente incierto, del cual las partes
hacen depender los efectos del negocio juridico. Hasta que no se verifique esa
condicion, los efectos del negocio quedan suspendidos. El Articulo 1269 del
Cédigo Civil guatemalteco establece: “En los negocios juridicos condicionales, la
adquisiciébn de los derechos, asi como la resolucibn o perdida de los ya

adquiridos, dependen del acontecimiento que constituye la condicién”.

Asi mismo puede constituirse como condicion, cualquiera que no sea contraria a la ley,

a la moral, ni a las buenas costumbres.

Clases de condiciones:

1. Positivas: los sujetos, hacen depender los efectos del negocio de un hecho
positivo.

2. Negativos: los sujetos hacen depender los efectos del negocio de un hecho
negativo.
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Causales: se dan cuando la realizacién de la condicién, no depende d

voluntad del sujeto sino del azar.

Potestativas: cuando dependen de la voluntad de una de las partes.

Mixtas: la realizaciéon depende en parte de la voluntad de una de las partes.

Suspensivas: son aquellas en las que la produccion de los efectos del

negocio se hace depender del cumplimiento de la condicion.

Resolutorias: son aquellas, en las que el cumplimiento de la condicién, se hace

depender del cese de los efectos del negocio.

Fases de la condicioén:

1.

Pendiente de cumplimiento: son aquellas que a pesar de haberse celebrado

el negocio se desconoce si la condiciéon se cumplira o no.

Condicién existente: se da cuando la condicion se verifica. En este caso, el
negocio es considerado puro como si nunca hubiera estado sometido a

condicion.

Condicion deficiente: se produce, cuando se sabe con certeza que la condicion

no se verificard. El negocio no despierta ninguna eficacia y extinguen todos los
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efectos que hubiera podido producir por anticipado.

Término: es un acontecimiento futuro y cierto a partir del cual un
determinado negocio juridico comenzara a producir sus efectos o cesaran
los mismos. ElI término es un acontecimiento futuro, pero con certeza de
que el acontecimiento se producira. Puede tenerse la certeza de que el
acontecimiento se producira y cuando va a producirse, o bien tener la seguridad
de que el acontecimiento se producira; aunque sea incierto. El término puede
ser, suspensivo o inicial o resolutorio o final, segin se trate de que el negocio
comience a desplegar sus efectos o cese de producirlos; a partir de un momento
determinado. La virtualidad del término es aplazar los efectos del negocio, de ahi
que cualquier relacion juridica exista ya desde su constituciéon; aunque el dia

cierto no ha llegado aln.

Modo: es una clausula del negocio juridico por la que se impone al destinatario

de un acto de liberalidad, de una conducta determinada.

Ineficacia del negocio juridico

E!l negocio juridico es ineficaz, cuando no se ha cumplido con todos los requisitos que

establece la ley para su celebracion y otorgamiento o bien cuando el consentimiento ha

sido obtenido en forma arbitraria e ilegal. “Nulidad de pleno derecho, por celebrarse el
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acto violando un precepto o una prohibicion legal”*

a) Nulidad: hay nulidad del negocio juridico, cuando hace faita uno de los requisitos
esenciales para su validez, o bien es contrario al orden publico o a las ieyes
prohibitivas expresas de cada pais; cesando todos sus efectos y debiendo
regresar las cosas a su estado original. En congruencia con lo anterior el Articulo
1301, del Codigo Civil guatemalteco, establece: “Hay nulidad absoluta en un
negocio juridico, cuando su objeto sea contrario al orden publico o contrario a
leyes prohibitivas expresas, y por la ausencia 0 no concurrencia de los requisitos

esenciales para su existencia”.

Doctrinalmente se ha definido a la nulidad como: “Ineficacia de un acto juridico, como
consecuencia de carecer de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de
fondo o de forma; o, como dicen otros autores, vicio de que adolece un acto juridico y
que se ha realizado con violacibn u omisién de ciertas formas o requisitos
indispensables para considerarlo como valido, por lo cual la nulidad se considera insita

en el mismo acto; sin necesidad de que se haya declarado o juzgado.”

b) Anulabilidad: el negocio juridico es anulable, cuando produce sus efectos pero
estd amenazado de impugnacién por parte del interesado, ya que al momento de
hacerse la declaracion de voluntad, esta fue otorgada por medio de error, dolo,

simulacién o violencia, tal como lo establece el Articulo 1257 del Cédigo Civil

® Ossorio. Ob. Cit. Pag. 377.
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actos 0 negocios juridicos, que pueden ser declarados nulos e ineficaces por

existir en la constitucién de los mismos un vicio o defecto capaz de producir tal

resultado.”®

La invalidez del negocio juridico, se complica en el derecho romano por el dualismo
entre el ius civile y el ius honorarium, que ofrece una tipificacion de los supuestos de
nulidad y anulabilidad; ya que un acto que es valido para ius civile puede no serlo para

el ius honorarium y viceversa.

Aunque el formalismo exagerado del ius civile, determina la nulidad de actos juridicos
sometidos a él, ofrece también casos de anulabilidad, siendo el mas conocido la
querella inefficiosi testamenti, por la que el heredero forzoso puede impugnar el
testamento. En el derecho honorario la nulidad y anulabilidad, se encauzaban a través

de la deniegatio actionis, la restituio in integrumy exceptio.

c) Vicios del consentimiento: regulados en los Articulos del 1257 al 1268 del
Cadigo Civil guatemalteco, se pueden definir los vicios del consentimiento de la

siguiente manera:

- Error: “En lo juridico se entiende por error el vicio del consentimiento originado

por un falso juicio de buena fe, que en principio anula el acto cuando versa sobre

* Ibid. Pag. 59.
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el objeto o la esencia el mismo”. 3

“Concepto equivocado o juicio falso. Vicio del consentimiento causado por equivocaciéon

de buena fe, que anula el acto juridico, si afecta a lo esencial de &l o de su objeto”.

El rigido formalismo del ius civile, determinaba que no se pudiera tomar en cuenta el
error. En vez de separar el error que recae sobre la voluntad, llamado error propio, vy el
que recae sobre la declaracién, conocido como error impropio; clasificaron el error

segun su objeto.

El punto de partida lo constituyd el dualismo entre el objeto y el nombre con que se
designa el objeto, separando el error in corpore del error in nomine, segun el error
recayera sobre el objeto o sobre su designacién: el error in nomine, era irrelevante con
tal que resuitara establecida la identidad de la cosa; el error in corpore determina la

nulidad del negocio al afectar a la identidad del objeto.

El error en la sustancia de la cosa, era irrelevante. Cuando tal error implicaba una falsa
identificacion de la naturaleza del objeto, se consideraba que el negocio era nulo. En el
error in quantitate el tratamiento era diverso, segin se tratara de negocio de derecho
estricto o0 de buena fe. El error en la cantidad, invalidaba el consentimiento por falta de
congruencia en la pregunta y la respuesta. Se estimé la nulidad, cuando las partes

erraban sobre la naturaleza del propio negocio, cuando se entrega una cantidad como

“Cabanellas Ob. Cit, pag. 500.
% Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 641.
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para donarla y otra parte la recibe en préstamo; no hay ni donacioén ni mutuo.

- El dolo: es cualquier maquinaciéon engafosa, capaz de inducir a la otra parte a
celebrar un negocio juridico que de otra manera no hubiera realizado. “Toda
asercion de lo que es falso o disimulacién de lo que es verdadero, cualquier

artificio, astucia o maquinacion que se emplee”.®

- Violencia o intimidacion: la intimidacién se da cuando una persona que se ve
forzada a no concluir un negocio juridico por miedo, debido a amenazas recibidas

por parte de terceros.

Violencia, es la coaccidon o0 amenaza ejercitada injustamente contra una persona para
forzarle a concluir un negocio juridico o celebrarlo en condiciones adversas a sus

intereses.

El ius civile no tomé en cuenta el dolo, el miedo o la violencia para la validez de los
negocios juridicos, pero desde finales de la Republica los pretores crearon una variedad

de remedios; que permitiera la impugnacién de estos vicios de la voluntad.

La victima de un vicio podia defenderse con una exceptio y si no se encontraba en la
posicion de demandado, disponia de una restitutio in integrum para volver las cosas a

su estado original. Todo ello sin perjuicio de la accién penal correspondiente.

% Ossorio, Ob. Cit, pag. 264.

64



20 oo
©,
£

*

nCULT4p
WERS;s,

<

mm

<

22

Al

>

2

><
g

WWWVE

3

o
Q,Q
~
g
3
d
o

- La simulacion: es la alteracién aparente de la causa, la indole o el objet >

verdaderos de un acto o contrato. La simulacién de los actos juridicos, tiene lugar
cuando se encubre uno con la apariencia de otro, cuando contiene clausulas que
no son sinceras o fechas inexactas o cuando por el acto se constituyen o
transmiten derechos a personas interpuestas; que no son aquellas para quienes

en realidad se constituyen o transmiten.

Entrafia una divergencia entre una apariencia de negocio que crean las partes para
enganar a terceros y la realidad, que es la existencia de negocio o la existencia de otro

distinto del negocio simulado.

La simulacién absoluta, es el negocio situado encubre la inexistencia del negocio.

La simulacion relativa, es el negocio simulado sirve para encubrir otro distinto.

3.5. Principios legales del negocio juridico guatemalteco

E! comercio guatemalteco, gira en base a dos principios fundamentales de la
contratacién mercantil, que se encuentran regulados en el Articulo 669 del Cédigo de
Comercio de Guatemala, el cual establece: “Principios filos6ficos. Las obligaciones y
contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los
principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las
rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con

interpretacién arbitraria sus efectos naturales.”
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Asimismo el Articulo 1519 del Cédigo Civil establece: “Desde que se perfecciona
contrato obliga a los contratantes al cumplimiento de lo convenido, siempre que
estuviere dentro de las disposiciones legales relativas al negocio celebrado y debe

ejecutarse de buena fe y la comun intencién de las partes.”

De los articulos citados, se puede deducir que el legislador guatemalteco pretendié en
todo momento que la buena fe de los contratantes, fuera un requisito indispensable de
todo negocio juridico, tanto en los momentos previos al perfeccionamiento del mismo;

como durante su ejecucion y cumplimiento.

3.6. Incumplimiento de las obligaciones en Guatemala

El incumplimiento de las obligaciones, es el retraso injustificado en el cumplimento de
una obligacién, en el que puede incurrir tanto el deudor como el acreedor de la misma,
ya sea por incumplimiento de la prestaciéon debida; o por no permitir que la prestacién

se cumpla o negarse a recibirla.

a) Mora: “Es el retraso culpable, en el cumplimiento de una obligacion que, debido
a su naturaleza o por virtud del requerimiento del acreedor, debe ser ya
satisfecha, siempre que la tardanza no sea obstaculo para que aquella pueda

cumplirse después del vencimiento; con interés y utilidad para aquél.”’

% De Castro y Bravo, Federico. La promesa de contrato, pag. 151.

66



\AS Jug

./&E ‘0,
O epi CAR

L& K O“S‘o

legal, no acepta la prestacion, impidiendo que el deudor cumpla con su obligacién. La
mora es pasiva cuando el deudor de la obligacién ha sido requerido por el acreedor y

sin motivo legal; se rehusa a cumpliria.

b) Dafios y perjuicios: el Cédigo Civil guatemalteco, define en su Articulo 1434 a los
dafnos como: “Las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio.” Y a los
perjuicios como: “Las ganancias licitas que se dejan de percibir.” En ambos
casos, deben ser consecuencia inmediata y directa 4de| incumplimiento de una
obligacidén contractual, por lo que el resarcimiento derivado de la ruptura de las
tratativas preliminares; no encuentra cabida en la legislacién guatemalteca

actual.
3.7. Elcontrato en la legislacion guatemalteca

En Guatemala, segin el Articulo 1517 del Cddigo Civil el contrato se define de la
siguiente manera: “Hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen en crear,

modificar o extinguir una obligacion.”

“Es aquel acuerdo de voluntades, anteriormente divergentes, por virtud del cual las

partes dan vida, modifican o extinguen una relacién juridica de caracter patrimonial.”®

% Ibid, pag. 329.
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El contrato parecia ser un concepto definitivo en la doctrina, sin embargo la evoluci
econoémica en los Ultimos tiempos impacté con fuerza en la estructura clasica del
contrato, este cambio obedeci®é a numerosas causas, siendo las principales, la
expansion tecnoldgica y productiva; aumento de operaciones comerciales y ampliacion

de las areas geograficas para la celebracién de negocios.

Como consecuencia de estos cambios, se introducen otros principios ademas de la
autonomia de la voluntad, como lo son la libertad de contratar y valores practicos como
la celeridad, la eficiencia y la seguridad en el trafico juridico, a esta etapa se le conoce
como crisis del contrato, pero ni la llamada crisis, ni las otras modificaciones implicaron
su desaparicion como tal sino su cambio o evolucion; logrando adaptarse a las nuevas

implicaciones y necesidades comerciales.
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CAPITULO IV

4, La responsabilidad civil precontractual en Guatemala

Actualmente en el libro quinto del Codigo Civil guatemalteco, no existe norma alguna
que regule la responsabilidad civil derivada del rompimiento intempestivo e injustificado
de las tratativas preliminares, circunscribiéndose dicho cuerpo legal Unicamente a
regular la responsabilidad que deriva de la infraccién o incumplimiento de un negocio

juridico.

Antes de la perfeccion del negocio juridico, las partes llevan a cabo tratos preliminares o
acuerdos previos, que se suscitan en un marco precontractual, sin embargo el Cédigo
Civil guatemalteco no regula la trascendencia de la ruptura de tales pactos o el
incumplimiento de los mismos y en consecuencia no hay accién que ejercer en aquellos
casos en los cuales una persona ve dafiados sus intereses por la conducta
irresponsable de su contraparte, el cual sin causa aparente o justificada para terminar la
relacién que pretendia perfeccionar y celebrar un negocio juridico futuro; abandona la

misma.

En Guatemala, existen en el Céodigo Civil, rasgos o antecedentes de la responsabilidad
civil precontractual, como puede observarse en el Articulo 1525, de dicho cuerpo legal,
el cual literalmente establece: “Si por alguna circunstancia la aceptacién llegare
tardiamente a conocimiento del oferente, éste lo comunicara sin dilacién al aceptante

bajo pena de responder por los dafios y perjuicios”.
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responsabilidad civil precontractual, toda vez que condena al oferente culpable a

responder ante el aceptante por los dafios y perjuicios; causados a este por su

irresponsabilidad.

Asimismo en el Articulo 1317 del mismo cdédigo se establece literalmente: “Si una de las
partes le fuere imposible la restitucion de la cosa, cumplira entregando otra de igual
especie, calidad y valor, o devolviendo el precio que tenia en el momento de la
celebracién del negocio; y si la nulidad de la obligacién o la imposibilidad de la entrega

provienen de mala fe, pagara ademas los dafos y perjuicios que correspondan.”

Aun, cuando no se encuentra regulado el fendmeno precontractual, doctrinalmente si
se ha hecho referencia a toda clase de documentos precontractuales, dentro de los
cuales se pueden mencionar las cartas de intenciéon o pactos de intenciones y los

acuerdos preliminares; entre otros.

En el common law se habla de dos posibles figuras: los acuerdos precontractuales, que
son aquellos que obligan a negociar un futuro contrato, el cual es una mera formalidad
y por otra parte los pactos de intenciones, los cuales indican que el asunto esta en fase

de negociacién y por lo tanto; es incompleto e inejecutable.

A pesar de lo controvertido que puede resultar la definicibn de tales términos
doctrinales, si es preciso enfatizar que antes del nacimiento del futuro contrato las

partes durante la negociacién, como fase preparatoria, elaboran segin su interés la
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propuestas parciales; discuten clausulas y precisan puntos litigiosos.

Estas negociaciones, pueden desembocar en el contrato definitivo o bien pueden dar
lugar a acuerdos preliminares o a la suspensién o interrupcién de los mismos. Sus
ofertas pueden ser o no aceptadas, en estos casos el elemento subjetivo adquiere
la mayor importancia puesto que si no se produce una auténtica voluntad o no se

alcanza un acuerdo suficiente, no hay obligacién de contratar.

Entonces al quedar condicionada a la apreciaciéon de un elemento subjetivo, la intencion
de obligarse cae en el campo de analizar si el incumplimiento de tales pactos; genera

una responsabilidad o no.

El fendmeno contractual se desarrolla temporalmente, tiene asi una etapa inicial, un
desarrolio constituido por la ejecucion de las obligaciones que genera y finalmente se
extingue por el acaecimiento de algunas de las diversas causales; contempladas en el

propio cuerpo del contrato.

En cualquiera de esas etapas pueden suscitarse cuestiones, que den lugar a la
responsabilidad civil, las que se han denominado clasicamente contractual,

precontractual y postcontractual; atendiendo al tema de interés.

Dentro de la fase de negociacién, las partes deben comportarse de buena fe para no

frustrar injustamente las tratativas preliminares, pues si bien los sujetos contratantes no
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estan obligados a llevar las negociaciones hasta su fin y concluirlo, tampoco la ruptur
puede ser injustificadamente y en caso de serlo; entra a jugar su papel la

responsabilidad civil precontractual.

No cabe duda alguna de que cualquiera de las partes en uso de su libertad de
contratacién tiene, en principio, un verdadero derecho de apartarse de las tratativas en
cualquier momento, puesto que cada una es libre para emprender tratativas con vistas a
concluir un contrato sin que se le pueda imputar ninguna responsabilidad en caso de
que dicho contrato no sea celebrado, salvo que su comportamiento sea contrario a la
buena fe, pero cuando esta facultad es ejercida injustificadamente; cabe responsabilizar

al sujeto y quien invoque la mala fe o el abuso debera demostrarlo.

La buena fe, se puede definir como la opinién o creencia en que uno esta, de que
posee legitimamente alguna cosa o bien en sentido general se define como: “El modo
sincero y justo con que en los contratos proceden uno, sin tratar de enganar a la

persona con quien los celebra.”®

En consecuencia se puede definir a la mala fe, como la conviccién intima en que uno se
haya de no poseer legitimamente alguna cosa, por haberla tomado sin derecho o
adquirido de persona que no podia enajenarla, o bien en sentido general se define

como: “Malicia o temeridad con que se hace una cosa o0 se posee 0 detenta algln

¥ Cabanellas. Ob. Cit, pag. 521.
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En el derecho romano, el concepto de buena fe se utilizé de modo conexo con el
desarrollo del comercio internacional, este concepto revestia particular importancia
llegando a constituir un principio rector en los negocios juridicos; quien obrara de buena
fe, es decir, con rectitud, honradez, lealtad y fidelidad; gozaba de toda la proteccién que

pudiera brindarle el ordenamiento juridico.

De acuerdo al Articulo 669, del Codigo de Comercio de Guatemala, toda relacién
juridica se presume sobre la base del principio de la buena fe; aspecto subjetivo que

resulta dificil demostrar.

Algo similar, ocurre con la ruptura injustificada de las tratativas preliminares y para
comenzar, se tiene que definir qué se entiende por injustificada. No existe un criterio
unanime, que determine el concepto de injustificado pero se parte del criterio que

corresponde a la intencién; de llevar a via de hecho la relacién contractual.

4.1. Alcance del principio de buena fe dentro de las negociaciones

El trafico juridico es dinamico, cambian los alcances de las instituciones rapidamente y

asi también ocurre con todo lo relativo a la etapa precontractual. Se discute el

fundamento de ella y un problema mayor, es determinar si cabe, en los cédigos civiles

“ |bid, pag. 1265.
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que no la sujetan a una norma especial, asi como el alcance y delimitaciones de
hipétesis que, dentro de tal regla no especialmente consagrada en las leyes; pueden

entenderse incluidas.

Las dificultades expresadas anteriormente, tienen que ver con el concepto de la buena
fe y su ardua, dificultosa y compleja definicion y delimitacién. Es la buena fe, la que
coloca una serie de deberes a los tratantes de una relacién precontractual, se puede
confundir entonces que en un caso ha habido ruptura injustificada de la relacién
precontractual si no se define y comprende que se ha hecho llegar a esa conclusion; es

decir cual seria el atentado contra la buena fe precontractual.

La buena fe posee una misma naturaleza juridica y siempre reviste ésta, un caracter
objetivo en cuanto impone a las partes que tratan o negocian un ideal de conducta
social; al que deben buscar ajustarse en su comportamiento. La buena fe objetiva,
como se sefalo anteriormente, es externa al sujeto y le impone una serie de deberes

como la honradez; informacion y diligencia entre otros.

Es precisamente a través de los deberes sefialados en el epigrafe anterior, que el juez
puede someter a analisis critico y calificar la conducta de las partes en las tratativas
preliminares. Con esto resulta fundamental la correcta configuracion y delimitacion de
determinados deberes de conducta, emanados de la buena fe y aplicables a la etapa

precontractual.

La buena fe en la etapa in contrahendo requiere hablar claro, evitar hacer afirmaciones
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inexactas o guardar silencio sobre ciertas informaciones que puedan conducir a la

parte a una errada representacion de los elementos del contrato.

La informacién entregada ha de ser la necesaria, para puntualizar los términos del
futuro contrato y se debe orientar en su entrega por quién negocia bajo los criterios de

la correccion y la lealtad.

Entre los deberes tipicos de la fase previa a la celebracién y que se reconocen como
dependientes de la buena fe precontractual se encuentran los deberes de informacion,
lealtad y proteccion; ellos se manifiestan en los diversos supuestos que dan lugar a la

responsabilidad in contrahendo.

En todo esquema de respuesta por una infraccién al principio de la buena fe, debe
haber necesariamente un dafio que en este caso es representado por una ruptura que
haya producido un perjuicio en el patrimonio de la parte que sobre lleva las

consecuencias de la misma.

No son soélo los deberes los que se violan en definitiva, como tampoco todos y cada uno
de los perjuicios que pudieran haber surgido al que se sienta defraudado por la

frustracion, pueden o han de ser indemnizados.

Muy por el contrario, esta responsabilidad se concreta en la obligacién de resarcir o
indemnizar los dafos y perjuicios como lo establece el Articulo 1434 del Cédigo Civil.

Es asi que en estos casos al no haber vinculo juridico o negocio juridico patrimonial
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alguno, no concurre sino una relacién particular;, donde a las partes no pue

obligarseles a contratar.

4.2. La responsabilidad civil precontractual y su constitucion o no de una

violacion al principio juridico de autonomia de la voluntad

Partiendo de la idea de que la autonomia de la voluntad consiste en la capacidad del
individuo para establecer relaciones juridicas acorde a su voluntad, dentro de los limites
legales, y que dicha capacidad y libertad de contratacion es la base del sistema
econdémico mundial, resuitaria contradictorio y poco conveniente promover en la
actualidad la creacién de una norma juridica; que tienda a reducir el derecho de las

partes para obligarse libremente.

La responsabilidad civil precontractual, tiene como dnico objeto garantizar la
concurrencia de contratantes de buena fe, en toda negociacién e imponer al infractor de
dicho principio la sancién indemnizatoria correspondiente; de acuerdo a los dafios

causados a su contraparte como consecuencia de su conducta irresponsable.

La responsabilidad civil precontractual, no constituye una violaciéon al principio de
autonomia de la voluntad de las partes, toda vez, que el futuro contratante no se
encuentra obligado a continuar o finalizar una negociacién en contra de su voluntad e
interés. Lo que se busca y exige, es que el futuro contratante se dirija durante toda la
negociacion de buena fe, procurando siempre consensuar las posturas y perfeccionar el

negocio juridico.
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entenderse como una forma de coaccién dirigida a todos los contratantes; con el objeto

de que este finalice una negociacion aun en contra de sus intereses.

Queda claro que toda persona tiene el derecho de separarse de una negociacion,
cuando las condiciones no le sean favorables o cuando no se logren consensuar los
aspectos esenciales de la misma. Este derecho es irrenunciable y no puede ser

restringido.

Consecuentemente, la creacion de la responsabilidad civil precontractual no constituye,
violaciéon alguna a la autonomia de la voluntad de las partes, ya que no se obliga a las
personas a celebrar un negocio juridico en contra de su voluntad, por el contrario, se les
impone la obligacién de dirigirse dentro de la negociacion de buena fe y en forma
responsable y honesta. Es decir, los contratantes pueden finalizar en cualquier
momento las tratativas, ya que ello constituye un derecho elemental e irrenunciable, lo
que se promueve es que dicha ruptura no sea consecuencia inmediata y directa de su
mala fe o de su conducta irresponsable y en caso de ser asi, se sancionara y obligara al
contratante culpable a indemnizar los dafios causados a su contraparte por su

conducta.

4.3. Deberes, supuestos y remedios de la responsabilidad civil precontractual

Los deberes de la responsabilidad contractual son los siguientes:
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b)

d)

durante el iter negocial, deben existir deberes de conducta, que los futuros

contratantes, deben de tomar en cuenta y respetar, durante el desarrollo de las
tratativas preliminares, encaminadas al perfeccionamiento de una negociacion.
Los principales deberes de conducta, que deben observar las partes dentro de

las tratativas preliminares son:

Deber de cooperacion: consiste en definitiva, en colaborar con la otra parte en la
celebracion del contrato asumiendo conductas activas, una de cuyas
manifestaciones mas frecuentes es el de proporcionar informacion; y evitar la

realizacion de gastos innecesarios por la otra parte.

Deber de informacién: este deber, consiste en intercambiar informacioén sobre los
aspectos conducentes e importantes del futuro negocio juridico. Este deber de

informar debe de satisfacerse bajo diversos aspectos:

El negociante, debe informar sin reticencia sobre lo que conoce y todas las

cualidades o defectos del objeto o negocio.

El negociante tiene el deber de adquirir la informacion que ignora.

Deber de custodia: es frecuente que una de las partes del futuro contrato, envie a
la otra la cosa a fin de que la examine o pruebe. Si incumple el deber de custodia

de la cosa o de conservacién, la responsabilidad que se le imputara sera de
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orden precontractual, debiendo restituir el responsable, el bien o en caso de
ser posible su restitucién, debera restituir el valor real del objeto en un plazo
prudencial;, de manera que se reduzca los perjuicios ocasionados a su

contraparte.

Los supuestos de la responsabilidad precontractual son los siguientes:

Ruptura intempestiva de las negociaciones: si bien, no existe deber de seguir las
tratativas preliminares, en algunos supuestos su ruptura genera responsabilidad
civil. En particular, considero que se pueden configurar cuatro casos, al menos,
en los que la ruptura intempestiva de las negociaciones precontractuales generan

responsabilidad:

Responsabilidad precontractual por ruptura de las negociaciones preliminares,
originada por no respetarse acuerdos parciales ya logrados: suele existir un iter
negocial, en el que se avanza de las prestaciones principales a las accesorias. Y
si bien no existe contrato hasta que exista un acuerdo sobre todos sus elementos
constitutivos, es razonable entender que los temas tratados y acordados no

pueden volver a tratarse unilateralmente.

Si se vuelven a tratar y eso ocasiona el quiebre de la negociacion, el negociante que

planteé la revisiéon de lo acordado debera responder; ante su contraparte por los daiios

y perjuicios que la ruptura de las tratativas pueda ocasionarle.
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b)

Responsabilidad precontractual por dolo: en este caso una de las partes

futuro contrato adultera la realidad o la oculta a la otra parte dolo negativo, de
manera que la otra parte en caso de haber conocido la realidad del objeto o

contrato; no lo hubiera celebrado o lo hubiera celebrado bajo otras condiciones.

Iniciar o continuar las tratativas contractuales sin seriedad: también se incurre en
responsabilidad civil precontractual por iniciar tratativas preliminares, con
conocimiento de que no se culminara el contrato aun cuando las condiciones

puestas por la otra parte sean totalmente convenientes y justas.

En este caso, la parte culpable puede incurrir en responsabilidad cuando previamente,

ha tomado la decision de no celebrar el contrato, no importando ia oferta y aun asi ha

iniciado o continuado la negociacién o bien por que teniendo conocimiento de una

causa que impida la celebracion el negocio, inicia o continua con las tratativas

preliminares; en este caso la causa puede ser incluso ajena a las partes.

d)

Nulidad de contrato celebrado: la nulidad, puede originarse de acuerdo al Articulo
1301 del Cédigo Civil, cuando el objeto sea contrario al orden publico, contrario a
las leyes prohibitivas expresas y por la ausencia o no concurrencia de los

requisitos esenciales para su naturaleza.

Como la nulidad declarada priva retroactivamente al contrato del efecto querido por las

partes, obligando a las partes a devolverse reciprocamente lo recibido, el contratante

que provocé la nulidad debe, de acuerdo al Articulo 1317 del Cédigo Civil, responder
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civil precontractual indirecta que regula la legislacion guatemalteca.

En relacion a los remedios de la responsabilidad civil precontractual, es necesario
sefalar que es sabido que el analisis juridico no puede detenerse en el mero

establecimiento de una regla legal sustantiva.

El derecho, sélo puede funcionar adecuadamente cuando el legislador y los érganos
jurisdiccionales, son capaces de configurar y aplicar remedios adecuados para motivar
el cumplimiento de las normas. Un sistema en el que se declara que los contratos
deben cumplirse pero en el que los érganos jurisdiccionales tienden a subcompensar a
las victimas, es poco diferente de un ordenamiento en el que las normas no garantizan
en modo alguno la exigibilidad de los pactos contractuales. Esto es también cierto

respecto de la responsabilidad civil precontractual.

En la doctrina romano germanica, se acepta pacificamente que el remedio adecuado en
supuestos de responsabilidad civil precontractual es el otorgamiento de una
indemnizacién. Como quiera que el contrato todavia no se ha celebrado y no ha nacido
obligaciéon alguna en sentido estricto, parece inadmisible que se ordene la ejecucién

forzada o la ejecucién por tercero.

En la doctrina se asevera también que en el caso, de la responsabilidad civil
precontractual, el remedio debe limitarse al resarcimiento del interés negativo. El

interés negativo, también llamado interés de confianza, constituye desde esa
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perspectiva; el nivel de los dafios generados por la confianza depositada por una de la
partes en la celebracién del contrato. Asimismo el interés positivo, es la medida que se
utiliza o deberia utilizarse para establecer indemnizaciones por inejecucién de

obligaciones; es decir los perjuicios causados al contratante que actudé de buena fe.

Es decir, que lo que la indemnizacién del interés negativo intenta hacer es colocar al
afectado con la ruptura maliciosa de las negociaciones preliminares en aquelia posicién
en la que se encontraba antes de que se produjera el evento que lo indujo a depositar
su confianza en la celebracion del contrato. La indemnizaciéon de interés positivo, en
cambio, lo colocaria en la posicion en que estaria si el contrato se hubiera celebrado y

cumplido en los términos convenidos.

Cuando se reconoce las diferencias entre uno y otro concepto se descubre las razones
por las que por regla general, resulta inadecuado imponer una indemnizacion del interés
positivo o indemnizacion de las expectativas o perjuicios, como medida de
resarcimiento en el area de la responsabilidad civil precontractual. Para empezar, en los
casos de ruptura injustificada de las negociaciones es poco probable que el acuerdo
contractual se haya configurado en sus términos esenciales; de modo que resulta poco

menos que imposible estimar el nivel de perjuicios causados.

Por si esto fuera poco, otorgar una indemnizacién del interés positivo implicaria que los
organos jurisdiccionales reconocieran a una de las partes, el derecho a percibir la
ganancia esperada de un contrato que todavia no se ha celebrado y perfeccionado; lo

que seria una violacién inaceptable del principio de autonomia de la voluntad y
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concensualismo. Finalmente, una regla de este tipo seria susceptible de gene
mayores costos administrativos, forzados a indemnizar el interés positivo derivado de
contratos inexistentes, los drganos jurisdiccionales se verian obligados a diligenciar un
gran numero de pruebas dirigidas a estimar lo que la parte afectada podria haber

esperado ganar en el caso que el contrato se hubiera celebrado.

Sin perjuicio de que la indemnizacién del interés negativo parece un remedio adecuado
para resarcir los daflos a la confianza durante las tratativas preliminares, no existe
coincidencia en la doctrina romano-germanica respecto de los conceptos que se hallan
comprendidos dentro de tal interés, en ese sentido existen diversas definiciones de lo
que comprende el interés negativo. “El interés negativo, sélo puede comprender el
reembolso de los gastos realizados en contemplaciéon del contrato proyectado, pero
nunca el lucro cesante o para ser mas precisos, las ventajas que la parte perjudicada

hubiera podido obtener por haber perdido otro negocio”.41

En ltalia, en cambio, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia aceptan pacificamente
que el interés negativo comprende los gastos indtilmente sostenidos, la ocasion perdida
de celebrar otro contrato, la actividad empleada en las tratativas y sustraida de otras

Gtiles ocupaciones y otros conceptos similares.

El interés negativo, comprende los gastos incurridos en la preparaciéon y desarrolio de

las tratativas preliminares, incluyendo dentro de ellos, los gastos profesionales y

! Diez Picazo, Luis. Ob. Cit. P4g. 166.
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administrativos realizados con ocasion de ellas. La indemnizacién hecha como
consecuencia de la responsabilidad civil precontractual, debe responder Gnicamente al
interés negativo; que son los gastos que efectivamente se realizaron con ocasion de las

tratativas preliminares.

Aun, cuando no es posible prever todos los supuestos imaginables, es bastante
evidente que nadie tiene razén para comportarse maliciosamente; si no espera obtener
un beneficio correlativo. Si realmente se desea desincentivar este tipo de
comportamientos, la Unica forma de hacerlo es trasladando al responsable el monto

total de los costos ocasionados por su conducta.

4.4. Las tratativas preliminares no son una oferta de contrato

Es importante detenerse en este punto un momento, mas para destacar otro aspecto en
la relacion a las tratativas preliminares. Las tratativas preliminares son lo que los
autores del derecho comin denominaron tractatus, dentro de este concepto
encerraban las proposiciones anteriores a la convencién, hechas sin intenciéon de
obligarse, no concurriendo en ellos consentimiento deliberado; mas bien disposicion a

z

él.

Es precisamente, por todos estos rasgos destacados de las tratativas preliminares, que
la fase precontractual no es necesariamente identificable con la oferta. La oferta esta
claramente orientada a la formacién del consentimiento y es un elemento esencial de él,

mientras que los tratos se encaminan a preparar la enunciacién de una oferta, no son
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esenciales en ella; pueden o no estar presentes antes que ella se formule.

En la oferta se comprende, la declaraciéon de voluntad de una de las partes, expresada
con el propdsito de originar un efecto juridico claro; como lo es la conclusién del

contrato o negocio juridico de ser aceptada.

“Por otro lado, en los tratos preliminares no es asi forzosamente, porque no hay
voluntad propia de un contrato sino mas bien de la negociacion, antesala del futuro
contrato y que acarrea una determinada responsabilidad al buscar negociar sobre

elementos fragmentados del hipotético contrato”. 42

No hay por ultimo, en los tratos preliminares necesariamente una visidon global del
contrato; la que por cierto no puede faltar nunca en una oferta. Ante los problemas en la
practica juridica comparada sobre cuando existe una oferta y cuando un trato
preliminar, la jurisprudencia ha sefalado tres requisitos que son seguidos en general

por la doctrina comparada y que son:

1. Atender a la voluntad de las partes.

2. Considerar que el acuerdo sobre todos los puntos que han de regularse, tanto

principales como secundarios, debe ser necesarios y suficientes para la

conclusion del contrato.

“ Ibid, pag. 239.
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3. Estimar que la fijaciéon por las partes de los puntos esenciales es suficiente pa

juzgar concluido el contrato.

Esta claro, en doctrina y jurisprudencia, que en los tratos preliminares se intenta discutir
y proyectar para liegar al consentimiento. Es vista esta etapa como instrumental y
programatica por esencia. Cuando dos personas entablan conversaciones con el
proposito de contratar, no se hallan obligadas a lograr un acuerdo definitivo, si asi fuera,
nadie se decidiria a comenzar una negociacién; salvo cuando se tuviera la completa

seguridad que el contrato o negocio juridico va a perfeccionarse.

Por ello, durante este proceso de formacién del contrato; los precontratantes no estan
forzados a su celebracioén. El objetivo de la fase preparatoria es, justamente, aproximar
las posiciones de los intervinientes con la finalidad de llegar a la conclusién del contrato
previsto, pero nunca, en ningun supuesto; se puede asegurar que los intereses de las

partes vayan a converger al fin en un concreto acuerdo.

Esta etapa puede ser ademas, muy onerosa o gravosa en términos monetarios debido a
su eventual prolongacién en el tiempo, es por ello que se ha sefalado que hay una
relacion juridica precontractual que es menester configurar adecuadamente; porque no
es gratis. Queda en evidencia, que la importancia de la responsabilidad Ccivil
precontractual, sera creciente cada vez mas en el trafico juridico contemporaneo; tan

preocupado de los costos y las pérdidas de oportunidades.
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4.5. Las tratativas preliminares no son un precontrato

“Algunas corrientes doctrinales han intentado identificar a la responsabilidad civil
precontractual como un precontrato, teorias que son incorrectas, toda vez que un
precontrato es en si mismo un contrato perfecto y las tratativas preliminares, no
constituyen en ningln sentido un contrato; ya que son todas aquellas diligencias previas

y dirigidas al perfeccionamiento de un contrato futuro”.*®

Consecuentemente configurar a las tratativas preliminares como un precontrato, es
erroneo toda vez que de ser asi, ninguna de las partes podria contemplar la posibilidad
de separarse de la negociacién y el elemento de la buena fe, no seria un punto de
discusion, ya que el cumplimiento del precontrato seria obligatorio para ambas partes y
no se estaria en posicion de decidirse; si se quiere o no cumplir con lo pactado o
retirarse de la negociacién. El precontrato es de cumplimento obligatorio, no permite a
las partes separarse de una negociacién y consiste en un contrato perfecto y

obligatorio; que tiene por fin asegurar la celebracién de un determinado contrato futuro.

“Tres cosas pueden resultar Utiles, para caracterizar las negociaciones preliminares de
un contrato: la primera, es que se trata de una relacién en que las partes que concurren
lo hacen sabiendo que su contraparte esta alli para obtener beneficios; la segunda, es
que asumen que para obtener esos beneficios pueden incurrir en conductas que seria

reprobables si tuvieran lugar en otros escenarios y la tercera; es que ciertas conductas

* Ibid, pag. 256.
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son ilegitimas porque frustran la consecucion del objetivo de las negociaciones”. *

“ Barrientos. Ob. Cit, pag. 33.
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CONCLUSIONES

La mayoria de tratativas preliminares o negociaciones, que se interrumpen en
forma injustificada o intempestiva, es debido a que alguna de las partes actla
dentro de las mismas de mala fe, provocando en su contraparte una falsa

creencia de la posibilidad de lograr algun tipo de concensualismo.

La actitud dolosa de los negociantes, se ve fomentada por la faita de legislacion
existente, que no permite la determinacion de si una persona incurre en algun
tipo de responsabilidad civil y se encuentra obligada a resarcimiento de su
contraparte, como consecuencia del inicio, interrupcion o finalizacién en forma

irresponsable o injustificada las tratativas preliminares.

El principio filosofico y legal de la buena fe, contenido en la legislacion
guatemalteca, por la forma en que se encuentra regulado actualmente, no obliga
concretamente a los futuros contratantes a actuar o dirigirse en forma honesta y
sincera dentro de las tratativas preliminares, lo cual implica que cualquiera de
ellos pueda iniciar o continuar una negociacidbn aun sin intencion real de

concretaria.

La responsabilidad civil precontractual no constituye una violacién al principio de
autonomia de la voluntad de las partes, ya que no obliga a la celebracién de un
negocio juridico en condiciones adversas o desfavorables para el contratante,

sino Unicamente lo condiciona u obliga a dirigirse dentro de las tratativas
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retirarse o iniciarlas en forma injustificada o irresponsable.

No existe una delimitacién clara para la correcta aplicacion y funcionamiento de
la responsabilidad civil precontractual, y del alcance del resarcimiento que cubra
al responsable de dicha responsabilidad, a favor de su contraparte, asi como
para el establecimiento de los parametros que ayuden o faciliten al juez; la
calificacion y encuadramiento de una conducta dentro de la responsabilidad civil

precontractual.
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RECOMENDACIONES

La Universidad de San Carlos de Guatemala, en ejercicio de su facultad para
presentar una iniciativa de ley, debe proponer ante el Congreso de la Republica
de Guatemala, la creaciéon normas juridicas que estipulen la responsabilidad civil

precontractual y sus consecuencias juridicas en el pais.

El Gobierno de Guatemala, debe sefialar la actitud dolosa de los negociantes,
debido a la inexistencia de una regulacion legal para poder determinar cuando
una persona incurre en algun tipo de responsabilidad civil y esté obligada a

resarcir su contraparte como consecuencia de su inicio; interrupcién o finalizacién

injustificada.

Como consecuencia de la creacion de la responsabilidad civil precontractual, se
tiene que promover la creacién o modificacion de los articulos que resulten
necesarios, con el fin de ampliar el campo de aplicacién del principio filoséfico y
legal de la buena fe, extendiéndose este, hasta aquellos momentos previos al

perfeccionamiento del negocio juridico; es decir a las tratativas preliminares.

Se tiene que aclarar legislativamente, al momento de crear la responsabilidad
civil precontractual, que el principio de autonomia de la voluntad de las partes, no
se encuentra condicionado ni supeditado a la responsabilidad civil precontractual
y que es un derecho irrenunciable de todo futuro contratante el retirarse de una

negociacion; cuando las condiciones de la misma no le sean favorables.
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El Congreso de la Republica de Guatemala debe, establecer que el resarcimiento
que debe pagar el contratante culpable se extiende Unicamente a la esfera del
interés negativo, que consiste en la indemnizacion de los dafios causados a su
contraparte como consecuencia de su comportamiento doloso y se procure la
insercion de determinados parametros, que permitan al juzgador determinar
cuando una conducta puede encuadrarse dentro de la esfera de la

responsabilidad civil precontractual.
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