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CAPITULO PRIMERDO

LOS TRATOS O NEGOCIACIONES FRELIMINARES ©N LA

FORMACION DgL CONTRATO,

I-, CONSIDoRACIONSS GENERALES : Elemento objetivo y subjeti-

vo de los tratos o negociaciones preliminares.

No es frecuente en el tridfico econdmico de nuestros dias que
el contrato se genere instantaneamente.El consentimiento raras
veces se forma en el acto,ilds bien suele ser culminacidn de una
serie de situaciones previas:conversaciones,tanteos,exploracio-
nes,negociaciones nreliminares;en definitiva,el resultado de un

iter lento y a menudo costoso.

Los contratos en materia civil y mercantil (que ofrecen un
relevante interés econdmico,tienen un contenido comnlejo o exi-
gen observar una forma solemne,lo que trae como consecuencia el
hecho de que oferta y'aceptacién se van formando a través de ac
tos separados cronoldgicamente) (1),las mds notables operaciones
financieras y econlmicas,los negocios mis complejos que implican

sravosos vinculos contractuales,tienen a menudo prolongados y



laboriosos periodos prenaratorios en los que se discute,proyecta
y se busca un entendimiento com@n.En definitiva,llegar al consen

timiento que da vida al contrato y clausura la etapa ovreliminar

(2).

La trascendencia de los tratos preliminares se manifiesta
prima facie en una doble vertiente: de un lado,como elemento de
interpretacidén del contrato que originaron,en virtud del sentido
extensivo en que debe ser tomado el articulo 1.282 del Cédigo
Civil,(en lo sucesivo Cc),seglin la uninime opinidén de la doctri-
na y jurisprudencia (sentencias de 9 de diciembre de 1.944,%0 de
marzo de 1.974 y 12 de noviembre de 1.984 del Tribunal Supremo).
Y,de otro lado,como generadores de una especial responsabilidad,
cuando media la llamada culpa in contrahendo,o0 en otros casos de

una responsabilidad extracontractual (3).

Pero debe tenerse muy presente que los tratos productores de
un contrato posterior,es decir,los tratos preliminares que cris-
talizan en el contrato a que tienden,no pueden originar ni una
responsabilidad precontractual,por culva in contrahendo,ni una
responsabilidad contractual,ya que,concluidos,la situacidén devie
ne en »uramente contractual,le 1a misma m=2nera que los tratos
que,agotindose en si mismos,no llegan a producir o generar el
contrato hacia el que en principio se dirigen,no podrén tener re
levancia a los efectos interpretativos del articulo 1.282 del Cc,
por no ser preliminares ie ningln contrato,y a lo més n»oirén en-
trar en este campo por la via de ser actos coeténeos o posterio-

res le otro contrato indenendiente.

Suele designarse esta fase formativa o de generacidn contrac
tual con el nombre de tratos,negociaciones o conversaciones nre-
liminares ( sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de

1.QS4),trattative en la terminologfa italiana,Vertragsverhandlun-



gen en la alemana (4),pourparlers en la francesa.

Los tratos constituyen la materia prima vnara la elaboraciébn
del contrato (5),actividad dirigida a facilitar la conclusibn
del negocio,lo que no supone que deban tener forzosamente natu-~
raleza polémica o que las partes deban adoptar posiciones anta-
gbnicas.Zsto sucede normalmente,pero no necesariamente (5).En
todo caso,los tratos ofrecen un contenido socioldgico diverso:
propusstas,contactos,negociaciones,puntos de vista comunicados,
etc,integran el sustrato de esta fase preliminar con las miras
puestas en el contrato disefiado.Nada vincula,porque sdlo hay
contrato cuando "una o varias personas consienten en obligarse”
(art. 1.254 del Cc),y en el periodo de tratos o negociaciones
nrevias se intenta Gnic:mente llegar al consentimiento;"Quien

trata se limita a discutir y proyectar”,

X

Los tratos se gestan muchas veces por conve:saciones direc-
tas y personales entre los interesados,si bien frecuentemente
se llevan a cabo entre personas lejanas,por medio de nuncio o de
representante,; a través de Organos si quien toma la iniciativa
del contrato o gquien se adhiere a la iniciativa ajena 2s un suje
to colsctivo.lon frecu=ncia tienen lugar = través de un contrato
d2 mediacibn o nor =uxiliares,los tratos a menudo se nrolongan
y en ese intervalo de tiempo se multinlican los gastos o inver-
siones de las nartes que negocian.Ldgico,nor otra narte,nues su-
nonen inmadurez de unz situacidn en si misma nrejuriiica.rarece
claro que durante 1la fase vpreliminar lazs nartes actlan con liber
tad,pues su conducta se traduce en contactos,fijacidn de puntos
de vista,remocibn de obstaculos y determinacidn,en suma,de aque-

llos que pueden ser los elementos del futuro contrato.

£n los tratos o negociaciones »nreliminares falta una visidn

integral y definitiva de la relacidn juridica contractual que se



debatejsolamente existen perspectivas incompletas,acuerdo,en to
do caso,sobre aspectos parciales.de ahi que,como puso Ze relieve
CARRARA los tratadistas del Derecho comin nensaron unfinimemente
que las negociaciones preliminares no vinculan,pues que las vnar-
tes,desde el momento en que estin tratando o dilucidando el fu-
turo contenido negocial,no consienten sobre el objeto debatido
(7).La loctrina moderna sostiene idéntica opniniébn,pues se recuer
da que las conversaciones precontractuales suponen un esquema hi
potético o programa transformable en contrato si desembocan en

el concurso de propuesta y aceptacibn (8).

La inclusidn de tal fase en el procedimiento de formacidn de
los contratos resulta indudable,si bien,como una fase meramente
facultativa,ya que puede ser incluida o rechazada por las vpartes,
Algunos autores italianos que consideran que mientras la oferta
es un elemento de la actividad de formacibn de la relacibn con-
tractual,los trztos no lo son nunca,zstz tesis aislada en el pa-
norama doctrinal,ha resultado posteriormente avalado en la doc~
trina italiana por el Art 1.3%37 de su Céiigo Civil,el cual al
imponer el deber de comportarse segin la buena fe,lo hace ",..
en el desenvolvimiento de los tratos y en la formacidn del con-
trato",por lo que parece que para el legislador los tratos no
forman parte de la actividad de formacidn del contrato (0),LOBA-~

TU JS BLAS considera tal teoria ~omo una anrreciacidn excesivamen

te formalista,de escasa fundanentacidn y ninguna relevancia (10).

Asi pues,la etana nrecontractual o fase nrevia es,ante todo,
prevaratoria,esencialmente destinada a remover obstéculos,Impli-
ca debate en torno al contenido del nosible contrato,y esto su-
pone avroximacidén de ~untos de vista entre los eventuales contra
tantes,inicialmente onuestos y listantes.Zstén animados vpor una

voluntad de discutir y no necesariamente de contratar (11).Hay



un 4nimo de entenderse,de tratar,no de crear un vinculo jurfdico.
Las negociaciones preliminares suponen un disefo o proyecto de
contrato;no hay en ellas voluntad de traducirlas en fuente de

relaciones juridicas obligatorias (12).

En la misma idea abunda SANTOS BRIZ al indicar que "el perio-
do preparatorio del contrato no crea por si sdlo vinculacibdn ju-
ridica alguna,en tanto no se llegue a la perfeccibn del contrato
o de un precontrato,No hay mds alternativa que llegar a esa per-
feccidn o al fracaso en cuanto a obtener una vinculacidn juridi-

ca (132).

Ln este sentido,la Sentencia del Tribunal Sunremo de 9 de
marzo de 1,929 ha declarado que en el desembolvimiento y vida ju
ridica de todo contrato hay un periodo vreparatorio que no liga
ni produce vinculos jurfdicos mientras no exista la conformidad
exacta de las pnartes,fase que origina la perfeccidn por el con-
cierto de voluntades mediante el consentimiento,que es cuando el
convenio tiene su nzcimiento y produce fuerza legal coactiva,se-

gin ensedan los articulos 1,254 y 1.258 del Cédigo Civil,

Pero si bien es cierto que la fase de tratos no produce vin-
culacibén juridica alguna,de carécter contractual puro,no es me-
nos cierto que deben hacerse algunas consideraciones criticas
sobre ese 4nimo de "tratar" del que,en sentir general de la doc-
trina,esté&n animadas las »artes.

a) De un lado,la indudable obligacidn que las nartes tienen de
comnortsrse segiin la buena fe,Aunque en nuestro Derecho ningu
na norma legal imnone exactamente el deber de la buena fe en las
relacionés precontractuales,tal doctrina se puede construir en
base a anlicaciones particulares dispersas en nuestro Cbdigo Ci-
vil (14).

Partisndo de aqui,resulta suficientemente claro,indica RAVAZ



ZONI "en una primera consideracibn,que una voluntad de tratar

por parte de quien,en realidad,no habia tenido intencién de con

cluir el contrato,parece decididamente contrario a la norma le-

gal"(15).

b) De otro lado,queda fuera de toda duda la imnortancia que en
el trifico moderno adquiere esta fase preliminar del contrato,

va que en general todos los contratos (16) y,por supuesto,los mis

importantes contratos en materia civil y mercantil,las més nota-

bles operaciones financieras y econdmicas,los negocios mé&s com=-

plejos que implican gravosos vinculos contractuales,tienen a menu

do prolongados y laboriosos periodos preparatorios en los que se

discute,proyecta y se busca un entendimiento comin (17).

Como etapa preparatoria,su valor es instrumental y programiti
co (18).Bsto no sunone,como cree RAVAZZONI,que sean Gnicamente
fases o mom2ntos del nroceso formativo del contrato (19), Los ac-
tos nreliminares contienen todo un nrograma en el que se integran
intereses econdmicos,relaciones de buena fe,valores natrimoniales,

etc.

Hay una relacidn juriiica precontractual que es menester con-
figurar adecuadamente,Como toda relacibén juridica,imnlica una co-
nexibén de situaciones en las que se desenvuelven los sujetos por
teadores de sus respectivos intereses,y a los que el ordenamiento
juridico impone deberes correlativos.£n el denso entramado social
hay determinados contactos humanos acotados nor la normatividad
juridica (relacibdn de derecho),y en cuyo clima los sujetos rela-
cionados imponen sus derschos,cumpnlen deberes juridicos correla-
tivos y se hallan afectados vor limitzciones.La relacidn juridi-
ca imnlica zonzs 1e comnetencia donde 1la nersona lesnliega sus

titularidades y observa los deberes que vpara satisfacidn de sus

intereses estzblece la norma.



La relacidn juridica precontractual se halla integrada por
un elemento objetivo y otro subjetivo,Aparte del elemento nor-
mativo o disciplina juridica que,seglin cada ordenamiento,regule
la fase de negociaciones preliminares al contrato.

A) ELBMENTO OBJETIVO,lo constituyen el conjunto de actos,con-
versaciones,contactos,etc,que forman la etapa in contrahendo,Ac-
tividad o proceso que no es puramente fictico,sino que forman lo
que en la técnica alemana se denomina "contacto social",instaura-
do entre las partes a los efectos de prevarar el contenido del
nosible negocio.No solamente hay nroyectos,fijacién de nuntos im
portantes,discursiones oprenegociales y,en general,todo un nroce-
dimiento dirigido a contratar,Hay también intereses econdmicos
en juego,desembolsos,vzlores econdmicos comprometidos,anarte de
la posible actuacibn ilicita en que alguna de las partes pueda .
incurrir.Lo que puede ser frecuente cuando se viola la lealtad
que los princivios del tréfico econdmico exigen a quienes se re-
lacionan socialmente como situacidn »revia a la constitucidn de
un negocio juridico.

£1 elemento objetivo de la relacibn juridica nrecontractual
no se reduce tan sblo a los ienominados tratos o conversaciones
preliminares,Comporta toda una serie de actos,situaciones,nrovec
tos,etc.,encaminados a 1la conclusidn del contrato,Todo lo que
nrecede al concurso dz la oferta y acentacidn (Art 1,252 del Ce).
De ahi que no sea admisible esa o»inidbn tan extendida,esnecialmen
te en £spaia,que limita el problema de la resnonsabilidad in con-~
trahendo al de la ruptura de las conversaciones vpreliminares,No
es extrafio que autores como MURINU QUuSADA (20),CARRAR: (21) o
WATTINI (22),seialen las diferencias entre tratos y oferta de

contrato,a las gue posteriornmente se har& referencia.

No forman parte de la etapa in contrahendo las decisiones in-

ternas de los sujetos gque negocian,los rroyectos iniividuales o
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zloraciones intrinsecas que no se traduzcan en un contacto so-
cial.Lo que trae como consecuencia el hecho de que las negocia-
ciones »nreliminares son necesariamente bilaterales,presunonen
vinculacidn entre partes,cldlculos o oroyectos comnartidos que se
objetivan en una relacidn nrenegocial,Cualquier actividad puramen
te unilateral de un sujeto debe excluirse de la esfera de los
tratos,alin cuando vaya encaminada a la formacidn del consentimien
to contractual.Deliberaciones o motivaciones nersonales condicio-
nantes del acuerdo posterior no tienen relevancia prenegocial si

no trascienden y se hacen conocidas por el destinatario.

B) ZLEMSNTO SUBJETIVO,lo constituye el deber general de actuar
de buena fe.Bsta debe nresidir el comportamiento de las nartes
que negocian.Z1 ordenamiento juridico,bien a través de una consa
gracibn legislativa (como sucede en Italia,con los Art 1,337 y
Art 1,338 del Cc italiano),o bien,a través ie ~rincinios genera-
les,abuso lel derecho,imnone a las »nartes el deber de conducirse
correctamente en el desarrollo de las negociaciones “reliminares,
Las partes,que todavia no son deudor y acreedor,nero que estén
en camino de serlo,se deben recinroco resmeto a sus resnectivos
intereses,la actividad que se exige aquil podria calificarse de
lealtad en las cosas,desengaii‘ndola de eventuzles errores,hdbito
de hablar claro,que exige poner de manifiesto y con claridad a la
otra narte la situacidn real reconocible y,sobre todo,abstenién-
dose de toda forma de reticencia frnoudulenta y de toda forma de
io0lo »asivo,que nueda iniucir a una falsa determinacidn de 1la vo-

luntad ie 1la otra narte.

Imnlica 12 buena fe,como elemento subjetivo,tutela de la con-
fianza que una nersona 1e-ositd en las negociaciones,»royectos v
comunicacidn de ~lines que le hizo la contranarte;proteccidn »or
haver confiado,se:;;in los usos del trafico,en-la lealtad y uonra-

ez eniides a quienas nrat:ndcn instaurar una vinculacidn juri-
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dica.

II-, CONCEPTO,

&Zntre los antiguos autores,y bajo el nombre de tractatus,
concebia CLAUDLR SALOMON AUGUSTUS los tratos preliminares como
las proposiciones precedentes al acuerdo,con las cuales las par-
tes,sin intencidn de obligarse,se comunican recinrocamente la in=-

tencibn de contratar (23),

Para PACIONI los tratos no buscan un acuerdo deliberado,sino
sblo una disposicidn hacia la conclusidn del contrato y hacia

las discursiones relativas (24).

La doctrina espaiola del siglo AIX y XX,apenas si se ocunan
de 1la figura de los tratos rreliminares,aludiendo indirectamente
a ella al comentar el articulo 1.282 dz1 Cc,en lo que se refiere

a la interpretacidn 1e los contratos.

ALBALAJSJO sefala que "hay tratos previos cuando a la emisibn
de la oferta precede un neriodo de tanteos preliminares,en 10s
que ambas partes,o una de ellas (pues basta que la intervencidn
de la otra se limite a apreciar lo que somete a su consideracibn
aquella),hacen cidlculos y valoran nosibiliiades,nara sealar las
eventuales coniiciones en las que cabria o convendria concluir
el contratojpnero 3in -rononer en firme una a la otra su conclu-
sibén en t-les o cuzles condiciones Zefinitiv=znente determinadas”

(25).

DIzZ PICAZO y GULLON iniican "que los tratos son actos que
los interesados y sus auxiliares rezlizan con el fin de elaborar,
discutir y concertar un contrato" (25).Su concentuacibén como ac-
tos,2s lecir,como actos juridicos narece la exacta,ya que como
pone de relieve D2 CASIRO,"acto juridico (no.negocial) serd todo

el que tenga un fin extrajuridico,ie modo que los efectos juridi
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cos no se tengan en cuenta o lo sean de modo secundario"(27).

DE CASTRO sefiala que'el ordenamiento juridico,en materia de
DJerecho privado,deja amplio margen de libertad »nara que los varti
culares formen y conformen sus relaciones,MAs cuando se solicita
su intervencidn coactiva,lo hecho se medir&,nara ver a qué figura
o tipo negocial se ajusta;y los que conoce y admite el Derecho se
han acuiado en las leyes y en la préctica no como nombres vacids,
sino conforme a su variada significacidn social™(28),Por ello,
los tratos preliminares,en si{ mismos,son actos juridicos siwples
y no actos juridicos en sentido estricto,entendiendo por tales

ajuellos a los gue el ordenamiento juridico anmareja unos concre-

tos y predeterminados efectos.,

Siguiendo a D& CASTRO,el trato »reliminar tiene,en n»nrincinio,
una finalidad extrajuridica,porque "la Jdistincidn entre negocio
y acto,anunta a una diferencia de caracteres cierta;nero 12 ha
formulado inadecuadamente,Zn el negocio juridico se imnuta a la
jeclaracidn,de quien o guienes la hagan,el efscto juridico -rodu-
cidoymés nara determinar cufl sea este,2l Jerecho no atiende al
efecto ques se diga conocido o guerido,sino que tiene en cuenta
como querido el rropdsito prictico negocial,y conforme al mismo
establece cuil haya de ser su eficacia juriiica,La existencia de
una voluntad dirigida sx»~resa=ente 2 sue lo hecho v dicho tenga
eficacia juridica,en genz2ral o en concreto,=z¢ estima superflua"

(20).

De 1z observicibdn le lz rearidad,se dzs»renie 1= eTistencia
die dos tinos 1e tratos,cue son :
~ anuellos tratos nrenaratorios de un contrato -ue »Hos-
teriormente se celebdbra,y
~ azu23llos tratos que,agotindose en si mismos,no coniu-

cen & la celebrzcidn de contrato alguno.



Ambos tipos,en su inicio,es decir,antes de la celebracidn del
contrato a que tienden,tendridn relevancia en su cardcter de gene-
radores de una especial responsabilidad,pero sblo lcs primeros
serédn los que verdaderamente integran esa primera fase de la vi-
da del contrato,ya que los segundos no llegan a generar contrato
alguno del que sean antecedente,y sblo a ellos,puede referirse

el articulo 1.282 del Cc en su interpretacibén =sxtensiva de los

actos anteriores.

De lo dicho se desprende gue la calificacibdn de "tratos ore-
liminares" en su méds ajustado sentido contractual,como nrimera
fase de 12 formacibn del coantrato y elementos de internretacibdn
del mismo,es una cuestidn cuya jeterminacidn sdlo es nosible rea-
lizar a posteriori,en un momento ulterior en el tiempo.Asi no
queda mas remedio,en un intento serio de concepntuacidn,ensayar
una definicidn que acoja los dos sunuestos de tratos prelimina-
res:los que generan un contrato ulterior (=tratos strictu sensu),

y los que se agotan en si mismos (=tratos lato sensu),(30).

DIsZ PICAZO,en 2=ste sentido,define a los tratos preliminares
como:"losz actos juridicos que los interesados y sus auxiliares
realizan con el fin de elaborar,discutir y concertar un contrato

o ver la posibilidad de concertarlo" (31).

Desde un nunto de vista,técnicamente més exacts 1e trato »nre-
liminar,haciendo -én cierta m=anera- abstraccidn de 1la realidad
econdmico social,sdlo merece rigurosameante la calificacidn de
trato »raliminar,el acto previo de elaboracidn o discursidn que
cristaliza en la czlebracidn Ze un contrato posterior :trato pre-
liminar stricto sansu.d.uellos en gue no se dé tal cristalizacidn
contractual posterior,no podrin tener esta consideracidn estricta
de tratos preliminares,siéndolo sblo en sentido general:tratos

preliminares lato sensu,los cuales,serin actos juridicos inte-
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srantes de simples comportamientos de hecho.

Para LOBATO DE BLAS,reafirma esta idea discriminadora la cir-
custancia de que la figura de los tratos preliwminares entra en
nuestro Derecho por la via de la interpretacidn contractual (Art
1.282 del Cc) al ser considerados como la »~rimera fase en 1la
formacién de un contrato cierto,vor lo que caso de no existir
contrato de ellos derivado y,en consecuencia,objeto de interpre-
tacidn mediante los mismos,resulta obvia la desvirtuacibén de su
naturaleza,al menos,en sentido estricto.No quiere decir esto,que
los tratos en sentido amplio no puedan producir efecto alguno,ya
que pueden actuar como generadores de una esnecial responsabili-
dad,por culpa in contrahendo,e incluso ser elementos de interpre~
tacibén de un contrato indenendiente de ellos,como actos coeténeos

del mismo (32).

III-, DURACICN D& LOS TRATOS PRELINMINARES,
12, Iniciaciénm :

RS0 QUSSADA  afirma que'nornalmente la iniciacidn de esta
fase,sucsle realizarse en el instante en gue »or -rimera vez las
nartes toman contacto,siemnre que ese contacto no se haya estable
cido a tr:vés de la f.rmulacidn de una ofsrta,dado que lo que ca-
racteriza la actuzcidn de las vartes en este reriodo es gque su
actividad no se encamina directamente a la creacidn de relaciones
obligatorias entre ellas,sino a la elaboracidn e uns oferta jue,

una vez acentada,constituird el contrato”" (33),.

ALBALAJSIO da un mayor amnlitud a 1s fase,=21 seialar que
sentido anplio,también s2 consideran tratos T2 discursidbn entre
las nartes,sobre la oferta g-e una hizo,las contraofertas de la
otra,las nuevas ofertas de 12 »rimecra,y asi sucesivamente hasta
que llegan a un acuerdo o rommen lu re’acibdn-entablada con el fin

le celebrar 2l coasrato" (34).



- 14 -

22 Terminacidn :

Zn el caso de los tratos preliminares stricto sensu,sblo
puede darse por la celebracibdn del contrato que preparan.En el
caso de finzlizacidn de la fase por ruptura de los tratos,éstos

serian tratos preliminares lato sensu,y no en sentido estricto,

in este apartado,la Jjurisprudsncia ha clarificado ambos mo-

mentos (iniciacidn y terminacidbn),y asi en la sent:ncia del Tri-
bun~1 Supremo de 10 de octubre de 1.980 indica que"aun siendo
frecuente que el proceso formativo del contrato se inicie con
manifestaciones de voluntad,o mejor exploraciones,contenidas en
tratos nreliminares o conversaciones orevias que los interesados
mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse a 1la celebra-
cidn del negocio y madiante las cuales se comunican sus respec-—
tivas aspiracibnes......se sigue que encaminados los tratos nre-
liminares a la formacidn de 1la oferta,desapareceran unza vez cum-—
plida su misibdn en el momento que en el iter contr=ctual se llegb
a formular unsz proposicidn final,,con todas las notas ie una ver-
dadera oferta".£llo no impide,de todas formas,que los tratos se
inicien por tener lugar unza oferta contractual ovropiamente dicha,
aunque luego eventualmente se matice y modifique,alcanzando una
nueva formulacidén como definitiva,en funci’®n le las conversacio-

nes nrevias a la conclusibn iel contrato.

IV-, SITUACION D= LCS [RATOS PRuLIMINARES N LA FOR#ATION
JEL CONTrRATO,

Aqui se va a tratar,como sedala DIsZ rPICAZO,"el nuesto que
debe ocunar dentro de la total organizacidn juridica"(35),es de-
cir,tanto de los tratos preliminares stricto sensu,que prevparan
y originan 1la celebracidn =fectiva de un contrato,como de aque-
llos otros supuestos,tratos preliminares lato sensu,que Gnicamen-

te aiquieren ajui relevancia como generadores de una esvecial
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.

responsabilidad,al no originar contrato alguno

12 Tratos gque desembocan en la celebracidn de un contrato:tra-

tos preliminares "stricto sensu':

No cabe duda que el encaje de tales sunuestos se realiza en
la nrimera de las fases de la vida del contrato.Los tratos nreli-
minares constituyen la fase previa a la celebracibdn iel contrato.
La sentencia de 13 de enero de 1.954 del Tribunal Sunremo afirma
que:"en la vida del contrato existen tres fases o momentos oprin-
cipales,que son la generacibn,la perfeccidn y la consumacidn,com-
preniiendo la primera los tratos,negociaciones 0 conversaciones

prelininares”.

&n este sentido,no queremos decir que los tratos nreliminares
originen ya el contrato,iniciando su vida,sino que una vez cele-
brado el mismo,y en consecu2ncia nacido,se enti:nde que e:iste,

a efsctos conceptuales,una retroaccidn,de manera gue su origen,
el comienzo de su vida,se traslada al momento de las nrimeras

negociaciones o tratos.

La relevancia de los tratos nreliminares,agul contewmnlados,
es doble :

- Como elementos de interpretacidn dsl contrato originado,y

- Como verdadera fase previa o nrevparatoria de dicho contrato
en la que rueden tener su Jjuezo determinadas circustancias
que,unz vez celebrado el contrato,podrdn anarecer como vi-
cios del mismo.De ahi jue el caricter contractuzl de la fa-~
se rrelimninar se adquisra sblo una vez que hayz siio cele-

brado el contrato :n cuzstidn.

22 Tratos jue se agotan en si mismos:tratos nreliminares "lato
sensu'':
Se ha venido encuadrando estos contactos entre las nartes,

nresuntos contratantes,ientro del esquema general del contrato,
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tal encuadramiento podria ser realizado con caricter eventual,en
una contemplacidn aprioristica de los tratos,una vez rotos é&stos
sin haberse logrado la celebracidn del contrato a que inicialmen-

te tendian,su encuadramiento varia sustancialmente.

&n tales supuestos,su relevancia como elementos de interpre-
tacidn contractual desaparece,al no existir contrato al que se
haya de interpretar (35),adquiriendo relevancia como ceneradores
le una eswnecial resronsabilidad en virtud de la figura de la 1lla-
mada culpa in contrahendo.Pudieran tal vez,mantener una virtuali-
dad interpretativa como actos coetaneos y posteriores,incluso,de
otro contrato distinto al que ellos oreparaban,y también,como ac-
tos anteriores,vero no como auténticos tratos vpreliminares que,
siendo actos anteriores,tienen la esrecifica fin=lidad de prepa-
rar direcctamente un determinado contrato,distinguiéndose asi de
aquéllos.Todo trato preliminar es un acto anterior al contrato,

vero no todo acto anterior es un trato preliminar.

Su situacibn rebasa el esguema seneral del contrato,integrén-
lose lentro de 12 teorfa general de los hechos y actos juridicos.
SZsto se apnrecia al ver como la loctrina,al lado de la culpa con-
tractual,generadora de la resnonsabilidad contractual,y de la cul
pa extracontractual,reneradora de la resnounsabilidad extracontrag
tual,configura la culna in contrahendo,iistinta de las anteriores
y Seneradora ie una resronsabilidad diferente,cual es la responsa
bilidad precontractual,ror ello,no pzrece ajustado ni exacto admi
tir un doble tratamiento o consiileracidbn:contractual nara su en-
cuadranisnto,y no contractual sn 1la regulscibn de sus nosibles

efectos (37).

Asi pues,el trato preliminar aprioristicamente contemnlado,
encaja,2n »rincinio,en el marco gencral del contrato:en su forma-

cidn,.Z1 mismo encuadramiento tienen los tratos nreliminares que
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han desembocado en la efectiva reslizacidén de un contrato.

Por otra narte,los tratos nreliminares que no han logrado su
propia finalidad,ls consecucibén de un contrato ulterior,es ldégico
que no se puedan incluir,tras un examen atento,dentro del marco
general del contrato.No son preliminares de nada efectivo o ac-
tual,y que se agotan en si mismog.Precisamente por este caréicter
de agotarse en si mismos su encuadramiento sblo es posible dentro

de la teoria general de los hechos y actos juridicos.

£n realidad,todo supuesto integrante de trato preliminar se
incluye,en una visibén aislada,dentro de esta teoria general de los
hechos y actos Jjuridicos,pero al desembocar en la celebracidn de
un contrato,es 1dgico,en una visidén 4e conjunto,que,sin verder
su naturaleza,se integre en la teoria =seneral del mismo,como la
primera fase en su formacidbn.zn otro caso,quedari dentro del mar-
co en el que nacid sin que nueda integrarse dentro de la esfera
de un coatrato que no ha llegado a originar,ain cuando su tenden-
cia hacia &1 pueda servir como referencia hipotética en la medi-

cibn y valoricidn juridica de tales tratos.

V-, NATURAL=ZZA JURIDICA,

La distinta situacién de los tratos nrelimin-res,seszin sean
contemplados en diferentes momentos de su deszsnvolvimisnto:antes
o desnrues ie la cslebracibdn del contrato a que tienden,y segin
lleguen o no a nroducir la celebracibn 121 mismo,su naturaleza
juridica,como tales tratos,no varia nor la circustancia de gue
se llegue a celebrar o no el contrato nosterior,es decir,rorque

lleguen a cumplir o no 1z finalidad a la gue tienden,
&n los tratos falta un: vizidn integral y definitiva de la
relacibn juriiica contractual gue se debate;solamente existen

perspectivas incompletas,acuerdo,en todo caso,sobre aspectos par-
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ciales,De ah{ que,como puso de relieve CARRARA,l0s tratadistas
del Derecho comin pensaron uninimemente que las negociaciones
oreliminares no vinculan,pues que las partes,desde el momento

en que estin tratando o dilucidando el futuro contenido negocial,
no consienten sobre el objeto debatido (%8).la doctrina moderna
sostiene idéntica ovpinidbn,pues se recusrda que las conversaciones
orecontractuales suponen un esquema hipotético o programa trans-
formable en contrato si desembocan en el concurso de propuesta y

aceptacibn (39),

ALONSO PEREZ se inclina por la via de configurar la relacidn
entre las partes en la fase de tratos,en principio,como relacibn

juridica precontractual (40),

DIEZ PICAZO y GULLON nrecisa gque™la relacidn juridica es siem
pre una situacidn en que se encuentran dos o ml&s personas respéc—
to de determinados bienes o intereses vitales y que anarece esta=-
ble y orgénicamente regulada como cauce para la realizacibn de
una fun:idn social merecedora de la tutela juridica,De esta defie
nicidn derivan los caracteres de la relacidn juridica.

a) La relacidn juridica es siempre una situacidn juridica,.Deriva
de ello el que se trate de un fendmeno de caricter estédtico,
que debe ser distinguido de los fendmenos de signo dindmico,
como son los actos Jjuriiicos.Los actos juridicos nueden inci-
dir sobre una relacidén juridica,bien credndola o constituyén-
dola,o bien modificindola o bien extinguiéniola.laben asi ac-
tos jurilicos constitutivos,modificativos o extintivos de re-
laciones jurilicas,nsro siemnre serin cosa listinta el acto y
la relacidn afectada ror el acto.

b) Para jue exista relacidn juridica es necesario que anareszcan
dos términos nersonales como nolos de la relacidn.io cabe ha-
blar de relaciones juridicas vara referirse a la situacidn de

una wersona resnecto de una cosa,de una nersona resnecto de un
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lugzr o de cosas entre si,sino que la relacidn ha de darse
siempre entre personas.

c) La relacidbén juridica es siempre una relacidn unitaria y esta-
blemente organizada y disciplinada por el ordenamiento juridi-
co.Se trata de situaciones que anarecen como institucionaliza-
das y que representan un cauce de realizacidn 4e una funcibn
social o econdmica.Son relaciones juridicas las que hay entre
marido y mujer,entres padre e hijo o entre arrendador y arren-
datario.fn cambio,no existe verdadera relacidén juridica cuan-

do se dan supuestos de mero contacto social entre nersonas,cu-

yos efectos juridicos son fugaces y desconectados" (41).

Por tznto,parece deducirse que es vosible considerar la con-
figurzcidn de los tratos preliminares como relacidn juridica.A esg
te resvecto,debe distinguirse entre el puro acto y la relacidn.En
este sentido,la actuacidn de las partes en lz fase de tratos pre-
liminares supone la realizacidn de los llamados "comportamientos
de hecho",que no son, izsde luego,actos juridicos en sentido es-
tricto,rfor 21lo,la relacibn de las nartes en dicha fase serd una

mera relacidn social,pero no una relzcibn juridica.

Zsta seria laz verdadera naturaleza de los tratos »relininares
en si mismos considerados.laturaleza que no se desvirtuara »or la
circustancia de que m=diante ellos se llegue o no a la celebra-
cidén de un contrato,yz que éste serid =21lgo que les afecte mds tar-
de en otros as»ectos,pero no en si mismos ni en el momento de su

anaricidn al exterior,ie su simple realidad.

VI-, CARACIZRISUITICAS DS LUS TRATOS rnowlnIdARsSS,

LUBATO D2 BLAS"sefizla como princirales caracteres genserales
de los tratos preliminares los siguientes :
a) Los tratos preliminares suponen,en princinio,un 4nimo de con-

tratar,no en si mismo,sino en contemnlacibén de toda la fase
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preliminar en la que se integran.zon este sentido ha de enten-
derse el tradicional 4nimo de tratar.

b) Los tratos preliminares no producen el efecto de compeler a
las partes a concluir el contrato en cuestidn.

c) No es esencial a los tratos nreliminares el que las partes,
nosibles futuros contratantes,adonten vposiciones antagdnicas.

d) Los tratos nreliminares obligan a las partes,en su desarro-
llo,a comportarse segin los dictados de la buena fe.

e) La naturaleza juriilica de los tratos preliminares no difiere
segln que su contemplacidn sea antes o -después de haber llega-
do a producir la celebracidn del contrato a que,en principio,
tienden.Lo que si varia,en Gltimo caso,es su encuadramiento"

(42).

DIAZ LOPSZ sefala diez caridcteristicas de los tratos »relimina
res,que son los siguientes:bilateralidad,vinculacidn juridica,fi-
nalidad,necesidad,anteproyecto al acto volitivo,relevancia juridi
ca,facultativos,terminacibn del periodo nrenaratorio,desembholso y
gastos y minuta.

12 Bilateralidad:los tratos o negociaciones ~reliminares tienen

su anaricidn dentro de la fase nrogresiva de la formacidn del con
trato,donde a través de ua dialogo entre las partes se va evolu=
cionando nasta llegar a la formul-cidn de una oferta,y &sta se
forma a través de los tratos en que ambas nartes tienen igual
narticipacidn.

La particirscidn de ambas nartes en las negociaciones como
tales y,en la formulacidn d2 la oferta,caricterizan ies un elemen-
to ssesncial de bilateralidad en los tr-etos.lLas nartes,en las ne-
gociaciones,serdn los autores de la oferta y los"ariuitectos" de
lo que mds tarde constituird el contrato.

Y2 se anuntd antes,que no forman narte de la eta in contrahen

jo la: lecisiones internas de los sujetos que negocian,los proyec
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tos internos ya que las negociaciones preliminares son necesaria-
mente bilaterales,presuponen vinculacidn entre partes que,se ob-
jetivan en una relacidn prenegocial.Deliberaciones o motivaciones
personales no tienen relevancia prenegocial si no trascienden y

se hacen conocidas por el destinatario.

22 Vinculacidn juridica : en este momento de la fase vprocedimen-~

tal de la formacidn del contrato no se incluye la oferta,aunque
se llega a formular la misma.la razbédn es que cuando se emite una
propuesta contractual se hace con la seria intencidn de obligarse
de ahi que existe vinculacién juridica en los términos con que se
hiciera esta declaracidén de voluntad.Esto no es factible en las
negociaciones donde no se duda que exista una seria intencibn de
llegar a concluir el contrato,pero no por esto existe vinculacidn
juridica alguna.Indudablemente que agui,las vpartes dialogan libre
mente sin que éste tenga vinculo obligacional entre ellas,

Al efecto,¥SSSINEC también admite que los tratos no so0on vin-
culantes,iebido a que lo que sugiere de ellos todavia no es con-
trato,sino"un esquema nuevamente hipotético que se convertirf en
contrato si sobre él,es'decir,sobre cada una ds= las cléusulas se
forma v en cuanto se forme el consentimiento de las partes,Por
tanto,los tratos no obligan;v lo mismo el contenido ie los puntos
sobre los cuales el 3ebate se ha agotado,no es todavia vinculante
para las partes" (43),.

BARASSTI sostiene gue las negocilaciones oreliminares el con-
trato surgen cuando ambas partes son equiparables en sus fuerzas,
"y el efecto juridico no nace hasta la estipulacidn del contrato;
estas negociaciones constituyen sblo una fase prevaratoria que
puede no llegar a su fim..." (44),

CARRARA en ocasidn de abordar el mismo probiema distingue que
las negociaciones son un acto preparatorio distinto de la pro-

nuesta y la acepntacibn,jue »nor si mismo estén dirigidas a la for-
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macibén del contrato,mientras que la otra tiende a la formulacién
de la oferta"(45),estableciendo asi que:"@l elemento distintivo
esencial tanto en la propuesta y tratos va referido al diverso
contenido de la voluntad de las partes en la una y en la otra. El
contenido de 1la voluntad del proponente en la vronuesta contrac-
tual,consiste en asumir la vromesa de retenerse vinculado vor el
caso que la otra parte acepte.Nada de ésto ocurre en las negocia-
ciones: La voluntad de la parte en éste periodo no tiene otro ob-
jetivo que el preparar la materia de aquel contrato que se tiene
idea de llevar a cabo"(45).

Siguiendo a CARRARA,la voluntad en las trattatives por ser
una simple voluntad de tratar,no puede tener nor tanto efectos
obligatorios a la vez que con ellas Qnicamente no nuede llegarse
a la conclusidn del contrato.De ahi,que no nueda d4rsele a una
cléusula en las negociaciones valor contractual sin que la misma
aparezca en el contrato,a menos que &sta haya sido consecuencia
directa de una determinada voluntad contractual,rero en este caso,
es necesario la intervencibén lel magistrado,vor ser una cuestiébn

de interpretacibdn reservada a los tribunales (47),

32 Finalidad: existe en las negociaciones una ssria intencibn

de llegar a la conclusidén del contrato;motivo por el cual ambas
nartes conducen toios sus esfuerzos a es2 fin,CARRARA, sin embargo,
"mace incapié en gue la voluntad gue dirige a las »artes en las ng
gociaciones es una,de sblo tratar el asunto,mientras,en la oro-
~uesta contr:ctual ésta encaminada a la conclusidbdn 121 contrato"
(43),

RAVAZZONI indica que esta coniucta estaria en contra 4z la
pronia norma de ley 7us,exige la buena fe durante las negociacio-
nes de varte je quien no tiene intzncidn de concluir el contrato.
"Se puede decir que existe la posibilidad de.coexistencia de am-

bas voluntades,o sea,la voluntad de tratar y la voluntad le con-
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cluir el contrato dentro de las negociaciones méds Gnicamente en
estado potencial y que devienen relevantes sdlo al momento de la
emisidén d21 acto formativo del contratojaunque se sostiene que las

negociaciones no son elementos formativos del contrato" (49).

4o Necegidad: estas negociaciones,tratos y dialogos entre las
partes son necesarias por su funda~ental importancia en el mejor
desarrollo y desenvolvimiento de la voluntad contractual,Sin em-
bargo,estas no son nrecedente necesario »ara la formacidn del con
trato ya gque izualmente se puede llegar sin ellas a la conclusibdn

iel contrato.

59 Anteproyecto del acto volitivo : siendo la formulacidn de 1la

oferta un acto volitivo es necesaria que,como todo acto humano,
esté precedido de ideacibn,deliberacidn y resolucidn para cada
una de las partes (50),

RAVAZZONI afirma que "por ser la propuzsta y la aceptacibn
actos volitivos su emisibn conlleva un proceso formativo de inves
tigacibén e informacidn,teniendo en cuenta que las nartes al formu
lar una pronuesta deben tener en mente : 1) un conocimisnto com-
nleto de la situzacidn de cada uno de los elementos sobre 1os cua-
les el futuro contrato va a onerar; 2). una valoracidn econdmnica
general de cada ele-ento; 3) una consiieracidn en términos de in-
tereses tomanlo como base la situzcidn subjetiva de cada rarte"
(51),Este nroceso puede ser hecho por cuenta prooia de una de las
partes pero no es siempre asi,y por tanto es durante las trattati
vas donde se lleva a cabo el mismo,p rticipando en &ésta declara-
cibn de conocimiento y Jjuicio que es la propuesta contractual,am-

bas partes coajuntamente,

52 Relevancia juridica: RAVAZZCJYI afirma que:"su significado pos

terior no sblo sirve para interpretar la intencidn de las vnartes

en el futuro contrato,sino gque es en las trattativas donde surge
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el dolo,error o el haber callado los vicios de la cosa vendida,Zfs
tas aln cuando son actividades formalmente distintas a las nego-
ciaciones,sin embargo,nuzden tener su nacimiento en esta fase pro
cedimental de formacidn del contrato"(52).

DIBZ PICAZO considera que "las conversaciones,nroyectos o mi-
nutas no constituyen per se ningin acto juridico en sentido es-
tricto,lo mismo que no puede decirse que estos creen una relacibn
juridica vinculante,pero tampoco significa esto que,los mismos
sean irrelevantes,y es por tanto,clara su importancia tanto en la

formacibén como en la interpretacibén del contrato"(53).

7o Facultativas: la existzancia ,desarrollo y finalizacidn de los

tratos es algo que devende totalmente de la voluntad de las nar-
tes.Se da inicio a las mismas si ambas nartes orestan su consenti
miento a ello,de ahi que pusda decirse que las mismas son también
facultativas,Su evoluciédn y t%rmino de duracién serd cuestidn de
la voluntad de las nartes,ya gue las =mismas,son absolutamente 1li-
bres en poder retirarse en el momento que mds lo crean convenien-
te;ya que nueden poner fin a las negociaciones »or mutuo acuerdo

o de forma unilateral.

80 Terminacibn del periodo nrenaratorio : ALBALADSJO considera

que :"Hay tratos previos cuando a la emisidn de la oferta le ore-
cede un periodo de tanteos preliminares,en los que ambas partes o
una de ellas hacen cidlculos y valoran nosibilidades,parza seialar
los eveatuales términos en los que cabria o convendria concluir
el contrato;pero sin »rononer en firme,unz u otra,su conclusién
en talss o cuales conliciones 1asfinitivamente determinaias"(54).
Asimismo seiala que:"la oferta en firme acaba el -eriodo de tra-
tos »roniamente licho,~ero en sentido amnlio,también se conside-
ran tratos la discursidbn,=ntre las partes sobre la oferta que una

hizo,las contraofertas de la vrimera,y asi sucesivamente,hasta
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que llegan a un acuerdo o rommen la relacidn entablada con el fin

de celebrar el contrato"(55).

Q0 Jegembolsos y gastos : nuede ocurrir que durante las negocia-

ciones las partes debido al interés qus nara ellas rerrcsenta lle
gar a la conclusidn del contrato,hacen desembolsos y gastos en
planos,investigaciones,peritos,evaluaciones de =xpertos,viajes,
etc.Estos desembolsos pueden ser hechos por una o por ambas var-
tes.Lo cual no tiene importancia si llegara a concluirse el con-
trato,pero si al ocurrir lo contrario;la frustraccidn de &ste po-
dria tener una repercusidn patrimonial qué podria ser de cierta
embergadura.

HILSENRAD cree que las partes cuando hacen estos desembolsos
durante las negociaciones lo hacen corriendo su nronio riesgo,de-
bido a que no es hasta 1=z oferta donde nace un nesocio juridico

sreparatorio. (55),

102 iMinuta : las negociaciones preliminares pueden terminar en

lo que puede llamarse un proyscto contractual,o sea,donde las par-
tes habiéndose puesto de acuerdo sobre iiferentes puntos,o inclu-
sive,sobre todas las cliusulas,les dan un valor aln de mayor se-
riedad entre ellas poniendolas por escrito,las cuales pusden lle-
gar a ser firmadas por las partes en el sentido estricto de que
estén de acuardo con ellas y van a nasar exactamente como estan
al contrato definitivo,nero es claro gue atn siendo firmada nor
ambas partes no tienen vinculacidn,ni obligicidn contractual,res-
necto a ellas hasta que no se trasladen al contrato definitivo.zs
ta tiene lusar casi siemnre cuando las vartes,desnués ie unas ne-
gociaciones y tratos sobre un zontrato 12 zran embersgadura nor
tratarse de un sin nlmero de acueries y cléusulas,sobre las que
van poniéndose de acuerdo,-ara f:cilitar el trabajo van pasando-

las por escrito,para asi ir dando forma a lo que llaman proyecto

le contrato.



Bste proyecto de contrato,desnrués de terminado y hasta des-
pués de firmado,puede ser enmendado,o dejado sin efecto,pues nun-
ca tiene fuerza contractual entre las partes hasta no firmarse el
acuerdo definitivo,que es el contrato,Este,sin embargo,desnués de
firmado por ambas nartes con la seria intencidbén de obligarse més
adelante en el acuerdo definitivo,se {in avarece en el nroyecto
contractual,nusde tomar un caliz de oferta,la cual es acentada
vor ambas vartes en el contrato definitivo,El oroyecto de contra-
to puede decirse que es una oferta neutral de ambas partes =-or la
bilateralidad que tienen las negociaciones y la varticinacidn de
ambas partes en su formulacibdn,

day gue tener claro que,para que exista la misma,ambas partes
deberén expresar su deseo de obligarse en los términos formulados
en el nroyecto le contrato,mis adelante en el contrato definitivo,
no basta que se llegue a un oroyecto de contrato y que se firme,
nues las negociaciones preliminares estédn faltos 1e la seria in-
tencibén de obligarse 1lzs partes,que es un elemento volitivo que
sblo las partes m=diante voluntad exnresa nueden inferirlo en
los tratos »reliminares,No basta su firma,sino 7cue se hace necesa
rio &sta manifestacidn exnresa nara convertirlos en una oferta

(57).

VII-, FORMALIZACION DZ LCS LRATCS PRaLININARES,

como pon: de relieve ALUNSC ronoZ "los tratos ofrecen un con-
tenido socioldisico diverso:propuestas,contactos,negociaciones,
runtos de vista,comunicados,etcijintegran el sustrato de esta fase

preliminar con las miras ousstas =n el contrato disefado.zZn un

m

orien formal los datos nreliminares »-ucden consistir en zoavers
sioner 2 negociaciones,nsro también en manifestaciones escritas,
redsceidn de proyecitos,ainutas o borradores.mn definitiva,no hay

inconveniente en jque se consignen nor zscrito,aunsue luego el con
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trato se concluya verbalmente.zZl Jdocumento en que se exnresa el
curso y circustancias le las negociaciones,sdlo vale como nrueba
de que existieron y,nuede servir de orientacidn vara la interpre-
tacidén del contrato,En ningin caso,revelan un contenido negocial”

(58).

De todas estas manifestaciones de tratos preliminares,la que
probablemente reviste mayor importancia por su caricter,un tanto
de resultado,y su forma escrita,y a la que alude ALCNSC PEREZ,es
12 llamada minuta del contrato,la minuta aparece recogiendo las
discursiones de las partes sobre ountos goancretos en el periodo

de los tratos preliminares,

Con la minuta es necesario realizar una precisibdn terminold-
gica,pues con el mismo vocablo se suelen indicar fendmenos esen=
cialmente diversos,Designéndose con él,o0 bien,la documentaciébn
del desarrollo de los tratos,o bien,acuerdos nrovisionales sobre
puntos concretos,en los casos de auténtica formacibn nrogresiva
o sucesiva del contrato,zn caso de Jjuda,el término deberi enten-

derse en el primero de los sentidos enuncizdos,

Distingue CARRARA entre :

- Minutas preparatorias,las entiende como simnles tratos a
los que se ha dado forma escrita,no nroducisndo,en conse-
cuencia,efectos liferentes a los meros tratos,es decir,no
originando obligscibn contractual alguna.

- iinuta perfecta,no son tales minutas,»nues,nor contener to-
dos los requisitos nscesarios,constituyen verdailesros contra

tos (59).

Naturaleza juridica de 1la minuta:

< . [ . . .
RAVAZZONI considera que 2s nreciso referirse necesariamente
a cual haya sido el espiritu o 4nimo para la redaccibén de la mis-

ma.En tal sentido,indicz que su funcidn se ha considerado simple-
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mente como nemotécnica,al observar que sirve a las partes de sim-
ple recordatorio de agquellos »nuntos sobre los que se han puesto

de acuerdo y de los que alin faltan por discutir.Entiende vor ello
el exonresado autor,que en un sentido amplio,si bien no en un es-
tricto sentido téecnico-juridico,es vosible afirmar la naturaleza

exclusivamente recordatoria de la minuta"(60).

La doctrina afirma que la minuta del contrato posee un caréc-
ter meramente interlocutorio,lo que supone,en consecuencia,que ca
rece de la posibilidad o naturaleza adecuada para crear por si
misma una vinculacidn entre las partes,Incluso la minuta suscrita
por las mismas partes no produce vinculacibn contractual alguna,
porque con ella no han querido éstas concluir ningin contrato,
sino Gnicamente fijar unos puntos sobre los gque,de momento existe
una consideracién coincidente y que vodrédn,tal vez mis z2delante,
ser plasmados en el contrato que se nroyecta,Es,pues,un simnle

paso en el iter contractual,

Pero nueden surgir algunos »roblemos,como son los siguientes:

a) Si la minuta suscrita oor las nartes,y de la qﬁe no surge vin
culacidén juridica alguna,podria originar otras oblizaciones,no
contractuales,distintas a las que se derivan del »rincinio ge-
neral de buena fe,Zstas obligaciones nodrian ser las siguien-
tes:de un lado,laz obligacidn de continvar en los tratos,y de
otro lado,la de no volver a discutir o reconsiderar los »untos
concretos cont2nidios 2n la minuta,y sobre los gue ya se ha
dado esz consiisracidbn coincidente.

Tal enunciacibdn carece de consistencia,norque niénsese que
sor el propio caricter interlocutorio iz la misma v nor el &ni
mo gque mueve a las vnartes en esta fase de tratos, iel que ya se
ha hzblszado,no cabe duda alsuna sobre la posibilidad aue tienen

las mismas de volver a tratar »nuntos concretos ya vistos sobre
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los que en un momento determinado coincidieron.Y ello,porque
del ulterior desarrollo de los tratos pudiera resultar,por
ejemplo,que alguno de los puntos contenidos en la minuta devi-
niere en excesivamente gravoso para una de las partes,motivan-
do,lbgicamente,un cambio de consideracién en 1la misma.Zs claro
que fuera ie los casos,como el expuesto,no podrin arbitraria-
mente las partes volver sobre los extremos contenidos en una
minuta suscrita por ambos,por ello,no por la minuta en si,sino
por el deber general de comportarse segiin los dictados e 1la
buena fe,directa o indirectamente,se admite y consasgra en to-

das las legislaciones,

b) £Zn cuanto a gque ie la minuta misma puede surgir la obligacidn
ie continuar en los tratos,las mismas consideraciones anterio-
res deben hacerse,toda vez que las partes son libres nara con-
cluirlos en el momento que tengan por conveniente,Ahora bien,
el retirarse injustificadamente de los tratos tras la conln
suscripzidn de una minuta poiria suvoner un= natente viola-
cibn del ieber g=3neral de lz buena fe,nor cuanto cabe sunoner
gue la redaccidén com@n de la misma »resurone nescesariamente
que los tratos han llegado a uan »unto 2n que su runtura o re-
tirada carece de justificacidn.Bviientesmente,en los casos ex=-
puestos,la minuta en si constituiri un elevento de ~rueba de
la mayor utilidad para fundamentar 1z nosible accidn de daios
al demostrar la violazcidn del »rincirio de buena fe nor la ca

rencia de Jjustificacidn en la runtura.

Se puede,nor tanto,concluir,jue el tema derenderd de la inten
cibn o &nimo le las vartes en cada caso concreto,si bien en la
duda deberi resolverse segln las reglas cenerales aqui enunciadas.
Asf,por ejemplo,hzbitualmente toda relacibdn comercial comienza

con lz nresentzcidn vor una de las nartes de una oferta-presuw
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nuesto o minuta de contrato que anarece firmada vpor la misma,.Si
dicha oferta se acepta estaremos en oresencia de un verdadero coh
trato,vero en otro caso,la nresentacibén de la oferta-nresunuesto
por el oferente no es més jue una simnle iniciacidn de la fase de
tratos nreliminares,lo que muestra que serd lz intencidn la que

verdaderamente califique el supuesto concreto.

SANTOS BrIZ afirma que "los problemas que nlantea la fase pre
paratoria del contrato y la culpa in contrahendo ofrecen matices
especiales al ser trasladados a la moderna contratacibn en masa
nor medio de formularios o de ofertas al §ﬁblico.Entonces,una par
te,el emnresario o comerciante,ofrece al plblico sus mercancias o
servicios y unas condiciones de contratacidn seneralmente invariz

v

bles,La péblicacibdn de las condiciones ie contratacidn (rrecios,
r4

calidad de los g%neros,entresa,nago,etec) v su iifusibén no son ne-

goeios jurilicos,sino linias rectoras de futuros contratos"(51).

ALUNSU FureZ "las condiciones ofrecidas nor laz em»nresa resnec
to a la calidad de los productos,integran un nrograma ecoandnico
nrenegocial jue sblo la adhesidn concreta y manifestada lel desti

natario transformaria en contrato",(52).

&1 valor programitico e instruwcntal de los trotos se none
también de relieve en esta forma d= contratacidn masiva,nronia
del tréifico zcondmico moierno.No se origina ni nara la emrresa,
ni para los nosibles destinatarios una vinculzcidn juridica,en

ninzln caso se instaura un esruema negocisl,Pero si el narticular

5]

exlizb6 desembolsos confiado en las condiciones ofrecidas y ve
defraudadas sus legitimas exnactativas,»odrid exigir la indemniza-

cidn »or lesionar su interés en zontratar,

VIII-, DIiraxoNCIAS CON FIGURAS AFINES,

La figura de los tratos nreliminares debe ser diferenciada de
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otras gue,por su =parente afinidad con ella,podrian en principio
inducir a confusiones,En tal sentido,deben ser realizadas las si
guientes distinciones :

12 Distincibn con el precontrato:

Resulta clara la diferenciacidn entre los tratos preliminares
y el precontrato,fvidentemente,el orimer criterio de distincibn
serd 11 intencibdn de los contratantes,Asi{ en los tratos prelimi-
nares,las partes tienen la intencidn de elaborar,discutir y con-
certar un contrato,o ver la posibilidad de celebrarlo en su momen
to,es decir,sus actuaciones se encaminan a la formacidén de un con
sentimiento.Por el contrario,en el precontrato existe ya una ver-
dadera intencién de obligarse,un auténtico consentimicntoj;existe

ya un contrato.

Asi sefala vORENO QUASADA que "la voluntad del que efsasctua
tratos preliminares se mueve en el sentido de buscar soluciones
armdnicas,de intercambiar acuerdos parciales,de elaborar las ba-
ses del contrato,pvero sin que viensen al adontar los acuerdos que
por virtud de ellos vayan a quedar viaculados,ya que siemnre sa-
ben gue en el momento en que no les convenga la marcha de las ne-
gociaciones pueden desistir de ellas,Zn cambio,una de las caric-
teristicas del nrecontrato,es haberse realizado con la intencidn

de obligarse"(s53).

Desde luego,que tanto =1 precontrato como los tratos nrelimi-
nares,tienen como esencial finalidad preparar la celebracidn de
un contrato futuro,pero en el caso del precontrato se hace a tra-
vés de un verdadero contrato y las partes,cue es eso lo que per-
siguen,przstan una voluntad Jzcidida con las caricteristicas ne-
cesarias para que se forme el consentimiento contractual,no suce-
de asf en los tratos,durante los cuzsles conservan la conciencia

ie la posibilidad que les »nresta la trascendencia de 1lo tratado,
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de apartarse de ello.,

Por otra parte,mientras en los tratos nreliminares no produ-
cen o generan vinculacidn entre las partes;el nrecontrato,como

contrato que es,si produce vinculacidn inter nartes,

22 Distincibn con la oferta:

Se habla de que los tratos van dirigidos a la formulacidn de
la oferta mientras,la oferta esta dirigida a la conclusibn del
contrato,&sto puede ser una realidad aparente a simvle vista,nor
la condicibn de que los tratos son el proceso mediato vara llegar
a la oferta y conclusidn del contratoj;a diferencia de la oferta
que es la emisidn de voluntad inmediata a la conclusibén del con-

trato.

Cierto es que en.los tratos,los acuerdos y el dialogo sosteni
do por las partes no obligan,ni en ellas existe la intencidn de
obligarse,~u~3 123 aisuas 20n cu~ndo se hayan nuesto sobre el mis
mo punto,vuede variar luego.Esto nos deja ver que los acuerios
entre partes en las negociaciones no son definitivos aunque nueden
llegar a ser definitivos en el contrato ya concluido.Cuando ya se
formula una oferta,la misma es definitiva en sus términos y no
nuede variarse y,ademas,existe una intencidn vinculante con arre-
glo a sus términos de parte de guien 1a hace.gue,de ser aceptada

por su destinatario queda formado el contrato,

AGn cuando pueden concurrir todos los elementos de la oferta
dentro de los tratos,o sea que,estas negociaciones lleguen al
~unto en gue se formule lz ofsrtza no »nuede,»or consiguiente,ha-
blarse en 21 sentido ile que existe una oferta,Y es ~ue en esta
fase faltarid siemnre la seria intencidn de obligarse las nartes.
Yor esta razdn,la oferta sucede a los tratos y nunca »usden haber

un~ coexistencia de amnbas figuras.
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Una declaracidn de voluntad dirigida a concluir un contrato
para que sea considerada como una oferta,la misma ha de contener
los elementos del contrato,En los tratos preliminares afin no pue-
de decirse gue existe una base sblida y definida que establezca
cuales son los elementos gue cualifiquen a estos como tratos pre-

liminaresn.,

A pesar de todo,ni en la oferta ni en los tratos preliminares
existe la obligacidn juridica vinculante a la conclusidn del con-

trato.

La doctrina més que diferenciar los tratos »nreliminares de

la oferta,lo que diferencian son dos tipos de oferta:la vinculan-
te u oferta propiamente dicha y la simple oferta o mera invita-

cidén a ofrecer,Cierto que entre ellas se aprecisn claras diferen-
cias,como son,ademas de la intencidbn en si,que la oferta vincuiag
te haya de ser completa,pero segin LOBATC D& BLAS,dssde el prisma
de estas consideraciones,la oferta forma parte de los tratos pre-
liminares,constituyendo un trato preliminar,sspecifico y con efec
tos tinicos y peculiares,pero integrante.de la fase a gue nos es-

tamos refiriendo y no como distinto a ella (A4),

La jurisorulencia del Tribunal Sunremo,en la Sentencia de

10 de octubre de 1.330 establece,muy claramente,la distincidn,en
los siguis=sntes términos:"aun siendo frecuente que el nroceso for-
mativo del contrato se inicie con exnloraciones de voluntad con-
tenidas en los tratos preliminares o coversacionss nrevias que

los interesados mantienen sin fuerza vinculante antes de decidir-
se a la celebracibn del nezocio,y mediante las cuzles se comuni-
can sus resnectivas asniraciones,tal fase prevaratoria es bien

distinta de la oferta,en cuanto declaracibén de voluntad de natu-
raleza recepticia,como tal dirigida al otro sujeto y emitida con

un definitivo »ropdsito de obligzrse si la aceptacidn se oroduce,
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surgiendo el consentimiento por la coincidencia de esas declara-
ciones de los contratantes en que la oferta y la acentacidn con-
sisten,de donde se sigue que encaminados los tratos vreliminares
a la formacidn de la »nrimera,desapareceridn una vez cumnlida su
misibén en 21 momento en que en el iter contractual se 1llegd a for
mular una proposicidn final con todas las notas de una verdadera

oferta’,

39 Distincidn con los actos coetineos vy posteriores al con-

trato:

Determina el articulo 1.282 del Ce,que :"para juzgar ‘= la
intencibén de los contratantes,leberd atenderse nrincinalmente a
los actos de estos,coeténeos y posteriores al contrato",Es oreci-
samente nor este vrecento por el aue tiensn entrada en nuestro

derecho,a efectos de intervoretacidn,los actos anteriores o tratos

preliminares,objeto de estas consideraciones.

Conviene realizar unzas precisiones acerca de la diferenciag-
cibn de 2stos actos anteriores o tratos preliminares con los ac--

tos ecoetineos y posteriores mencionados en el Art 1,282 del Cc.

Ninguna dificultad existe en orden a su distincidn con los
actos posteriores,pzro si pueden nlantearse,en determinados casos,
algunas dudas resnecto de los actos coetédneos,Los actos simulta-
neos o coetineos nusden ser entendidos como aquellos actos que
30on realizados indan~endientemente del contrato »ara gque su efica-
cia sea simultanea & la de éste,~2sro en modo alguno nueden ser

considerados como actos integrantes 1421 mismo.

Ahora bien,el término "acto" no debe ser entzndido z2-~ui con
un seantido :SZcnico-juridico estricto,sino con un sentido amnlio
gque abarca también el neg:ycio juridico y el contrato.Asi,nor
ejemplo,la celebracidn des un contrato de prestamo,puede ser con-

siderado como acto simulténeo o coetfineo de= un contrato de compra
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venta,cuando la cantidad que se recibe en prestamo sirve para
realizar el pago de la compraventa en todo o en parte,Igual po-
dria 1lecirse de las capitulaciones matrimoniales en el derecho

foral.

Asi entendiido el acto coetlneo nuede tener,y de hecho la tie-
ne,sustantividad nropia,y su relacidn con el contrato resnecto
del que se »redica la coetaneidad es fGinicamente a efectos inter-
nretativos,en los términos del Art 1.282 del Ce,por lo que no
nuede ser confundido con el trato oreliminar que tiende a confor-
mar la voluntad contractual constituyendo‘la fase de formacidn

del contrato en los términos expresados.

IX CONTRATOS 3SUSCISPTIBLES Di NUGOCIACIONES PRELIMINARES,

£n el Ambito de los nrincipios y en la esfera fecunda de 1la
praxis resulta evidente que tolos los negocios juridicos inter vi-
vos de contenido patrimonial son suscentibles de negociaciones
preliminares.Con razdn nusde decirse que en nuestros dias la exi-
sencia de una etana oreparatoria se hace sentir con mayor nerento
riedad,nues que el trifico juridico se caricteriza ~or el nflmero
cada vez mis creciente de negocios de extrema comnlejidad,cuya
sestacidn se realiza a exnensas de notables esfuerzos v desHués
de un sinnfimero de prenarativos.Bs,pues, caricteristica acusada
Jde nuestra &poca es la necesidad impuesta por la comoleja econo-
mia noderna de que los negocios juridicos vayan precedidos de una
formacibn lenta y gravosa,Comportan intereses relevante y ~onen
en movimiento innumerables bienes cuyo desmlazamiento es menester
regular sin precinitaciones,m=diatamente.,Por eso,cuslquier acto
juridico que imnlique movilizacibén de valores natrimoniales sue-
le estar rnrecedido,a menudo,de etana formativa,Debemos incluir,
en todo caso,aquellos negocios »rivados de carnacter recenticio

que 2l faltar un destinatario de 1a declaracibén de voluntad no
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se nrovoca modificacién econdmica.juridica en 1la esfera concreta
de un interesado.De z2hi que tampoco surja,en sentido técnico,ese
contacto social,sustrato bisico de la relacidn precontractual.La
tensidén de intereses por el logro de posiciones de ventaja vatri-
monial no existe en determinados negocios,como por ejemplo,en el
Derecho de familia.nn un orden concreto,es evidente que la rela-
cibn in contrahendo se produce,fundamentalmente,en la preparacibdn
d= los contratos,especificos negocios juridicos bilaterales caréc
terizados por incidir sobre relaciones juridicas de indole natri-
monial.Y no cabe duda,que son los contratos onerosos,como figuras
que envuslven una provorcionalidad de atribuciones,donde el orode

so de las negociaciones »nreliminares funciona por lo general.

Proyectos,contactos,inversién de cantidades,adecuada »rograma
cibn y,en general,los actos constitutivos del iter ad negotium
son tinicos de aquellos contratos,como la compraventa,el arrenda-
miento en todas sus menifestaciones,la sociedad,etc;en los que
cada parte busca el méximo beneficio y desea hacer menos gravosas
sus adquisiciones,B&s,por tanto,el coatrato oneroso el que,ner se,
exige rreparativos,discursiones,y a menudo una lenta y dificil
etapa formativa,Ldgico si pensafios que su esencia esta valorada
en términos de sacrificio para cada obligado,nsro a la vez con
la compensacidn que le proporcione la atribucidn correlativa..a
busqueda ile un eguilibrio »nrestacional es una meta a lograr en la
onerosidad objetivamente nerfecta,nues que nadie quiere ser victi
ma de las defraudaciones y falacias del contrario,Onerosidad suoo
ne buscar el miximo equilibrio entre las nrestaciones,orooorciona
lidad entre ventaja y sacrificio.Y ello presupone,normalmente,lu-
chas y tensiones,concesiones y valoracidén de las nrooias nosibili
dades;en definitiva,un periodo previo de madurzcibén conexo a un

ejercicio reflexivo y m=diato de la autonomid privada.
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En cambio,no es frecuente ni aun normal que los contratos
gratuitos se formen mediante negociaciones »reliminares,iientras
los contratos que tienden a una equitativa contemveracidn de inte
reses suelen ir precedidos de la corres»ondiente relacidén »nrevara
toria,no parece que los contratos lucrativos re-uieran una etana
formativa,o sea,ecl desvliegue de todo el elemento obietivo de 1la
relacidén juridica prenegocial:disefios,programaciones,inversiones,
actos todos gque puedan crear en la contraparte una razonable con-
fianza.la razbn esta en la misma naturaleza de este tipo de con-
tratos,en los que alguien hace una atribucién patrimonial sin ob-

tener veataja alguna en compensacibdn.

Presupone este dar sin recibir nada a cambio,un espiritu de
liberalidad,en todo caso,un sentimiento generoso y altruista que
parece chocar con las tensiones y la blsqueda ie lucro,féctores
imnlicados en el iter ad contractum.£l hecho de atribuir ventajias
sin correspectividad,pronis de todo negocio eratuito,senera esnon
taneidad,no reflexidn comnartida y dialomgada suvone »ronorcionar
beneficios a alguien,actitud que en si misma no vale discutir,ne-

gociar o programar,

X RELEVANCIA rRACTICA DilL ITZR FORMATIVO vaL CONTRATO Y SUS
REPERCUSICIES EN LA RE320NSaA3ILIDAD PrRoCONIRACTUAL,

La imvortancis prédctica de la etana nrecontractual v la nece-
sidad,por ello,de una adecuada disciplina juriiica no nuede noner
se en ijuda s5i tenemos en cuenta la comnlejidad 12l trifico econd-
mico actual,Llos acuerdos no se forman muchas vsces entre —resen-
tes y los cambios se realizan a2 menudo =ntre naises lejanos.Con
frecuencia quien trata,antes le deciiirse a conseguir la mercan-
cia,exnresa el deseo d: examinarla y nide al oferente su envio
para constatar nerson2luente su calidad y decidir si le conviene

o no cobligarse.sobre todo,las negociaciones de la etana nrecon-
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tractual suelen comportar disvendios y notables desembolsos,valo-
res econdmicos de diversa indole que alguien debe soportar si no
se concluye el negocio.Con frecuencia los contratos se hallan
afectados de anomalias gue pueden incluso ocasionar su nulidad,
anomalias gque pueden incluso ocasionar su nulidad,anomalias que
tienen su origen en la etapa in contrahendo y que originan el de-
ber de resarcir,Su utilidad no puede reducirse a mera cuestibdn

de discursiones o a la consideracidn de una pura relacidn social,
sin repercusidn juridiica.la relacidn precontractual es algo inhe-
rente al trifico juridico de nuestros dias,a la necesidad cada
vez mayor de exigir a las partes lealtad y correccidén en la forma
cibn de los negocios juridicos y a la proteccidn de ~uien confia

fundadamente en la honorabilidad ajena.

Su valoracidén y relevancia juridica deriva de tres féctores
primordiales,que son :

a) De la forma como se gesta la contratacidén en nuestros dfas,
precedida,por lo general,de dilatados periodos oreparatorios
en los que se proyscta,discute y se valoran todas las vias
conducentes a la conclusidn dz1 futuro convenio.El »rogreso de
la técnica,la gran extensidn ie los nemocios y 1la comnlejidad
cada vez mis grande de objetos materia del comercio juridico
hacen gue anarezca,al lado del izanortante »~roblema relativo a
la ejecucidn de los contratos,el no menos trasceniental »roble

ma referente a la nrenaracidn de los contratos.

b) De los gastos y desembolsos realizados frecuentemente en la
etapa prenaratoria,Ciertamente gue el desistimiasnto,justifica-
do o no,vnor si sdlo no motiva resvonsabilidad,Pero si la gene-
ran las actuzciones,nhechos o circustancias,a menudo muy costo-
sas,que una parte concluye con las miras puestas en la conclu-

5idén del contrato:viajes,lisefdos,informes,etc,revresentan in-
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versiones gque son objeto de adecuada indemnizacidn siemore que
el conjunto de la actuacidédn de la narte que se retira de 1los
tratos pueda ser considerada como acto ilicito,es decir,lesi-~
va nara 1= buena fe exigible en las relaciones sociales,la con
plejidad del tr&fico econdmico en nuestros dias origina con
mAs frecuencia que en otras épocas largas y costosas negocia-
ciones preliminares: no se adquiere un chalet o una vivienda
inmediatamente o se crea una sociedad sin discursiones,Casi
todos los contratos que imvlican una fuerte movibilidad patri-
monial s2 preparan con sacrificio y despliegue de cuantiosas

sumas.

¢) Los contratos se hallan z2fectados a menudo por anomalias que
pueden incluso vrovocar su nulidad,anomalias que tienen su ori
sen en la etapa »reparatoria.Porque unz narte »nrovocd la adhe-
sién de 1la otra a través de maniobras fraudulentas (dolo),o
induciéndola 2 unz defectuosa inteleccidén ie la realidad nego-
cial (error),o bien ocultédndole cautelosamente su ineenacidad
nara contratar,la ilicitud 221 objeto »nroouzsto.Bien,en otros
casos,no emvleando la debida diligencia pnor lo que se silen-
cian a la contraparte circustancias que le favorecerian,o se
hace uso de reticencias que llevan a coantratar sin suficiente
libertad en la emisidén ie la declaracidn volitive,Sin Zuda pug
de afirmarse que un negocio invalidable o nulo debe su deformi
dad a vicios que lo corromnieron en su neriodo enerador,

Parece claro,gue si bien el lezislador ha nrevisto la ejecu-

Y
2

u Tzase nrenaratoria,norgue en

[

cibn iz los contratos,lesscuidd

S4annn an i ingloma 10 soccshce francés esta cusstidn no intereso,

Su utilidad ¥ 1s coangruente perentoriedad de configurar ade~
cuadamente su n-aturaleza juridica,son asnsctos por los gue el le-

gislador deberia tensr en cuenta a este neriodo »nrecontractual.
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influencia de IHERING,o0 Verschulden beim Vertragsschluss,para
referirse a la responsabilidad en que incurre una parte contra
tante por no manifestar a la contraria aquellas circustancias
que serian fundamentales para dscidirle o no a negociar.
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frecuencia se limita a nreparar o esclarecer 21 contenido del
futuro negocio,Y ie momento esté gestédndose lz situacidn con-
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CAPITULO SEGUNDO

ORIGEN Y DESARROLLO DE LA CULPA 1IN CONTRAHENDO

Acudimos al Derecho alemdn y Derecho italiano,por una doble
razbn :
- Por ser dos paises,con el mayor nlimero de autores que
han estudiado este tena.
- Por ser,también,los dos paises gque tienen una normativa

que,claramente consagra esta resvonsabilidad.

I-., 02:¢8CHO ALSMAN,

12 La culpa in contrazhendo sesin la teoria de R, von IHERING:

a) Concepto y caridcteristicas:

&1 concepto de culpa in contrahendo aparece por nrimera vez
en 1.851,27%0 en que aparecid la obra de R, von IHERING :"Culvra in
coatrincndo ndier 3chadensarsatz bei michtigen oder micht zur Fer-
fectidn gelangten Vertridgen",Dicha obra ~ratende encontrar la ba-
se para la responsabilidad de una de las partes intervinientes
en un contrato si &ste resulta nulo y origina da‘ios al otro con-

tratante,que hahia confiado en la vz idez del contrato.
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Los casos de nulidad contractual sometidos a 4nalisis son
fundamentalmente,los relacionados con la problemftica del error,
fuertemente influenciada en esta énoca en Alemania por las ideas
de SAVIGHNY,Segln este autor,méximo exponente de la teoria de la
voluntad,un contratante solo debe quedar vinculado en los térmi-
nos por &l queridos,de modo que si lo expresado diverge de lo
efectivamente deseado,tal declaracibén es nula,Para gue exista es-—
ta nulidad o,en otros términos,para que el error llegue a ser
trascendente,la divergencia debe producirse entre la voluntad ya
formada y lo manifestado.Consiguientemente,serd irrelevante el
error que afecte al proceso de formacidn de la voluntad,debiendo

el declarante,en tal caso,nermanecer vinculado.

fsta es la premisa de la que IHERING (fiel seguidos de 1la
teorfia de la voluntad) parte:cuandio alguien queriendo decir "me-
tro" se refiere a otra unidad de medida (kilometro,centrimetro,
etc),o se sirve de un mensajero que se equivoca en la transmisibnm,
lo declarado no resultarid vinculante y la sancidn del contrato
serd la nulidad,aun cuando pueda avreciarse culva en el declaran-
te,.No obstante,pretendiendo paliar la situacidn de quien,habiendo
confiado en la validez del contrato,ve defraudados sus intereses,
onina que los da’ios experimentados deberian ser de algin modo in-
demnizados;el problema ridica en encontrar un funiamento para

ello.

Zste fundamento no lo pronorcionzan ni la actio doli,ni la
actio legis Aquiliae,ni tamnoco,en nrincinio,una accidn de culna
contrzctual.Son estas las posibilidades estudiadas,norgus nara
Id8RING,el Derecho romano es el derecho vigente.

4 La actio doli es descartada norque,en la generalidad de 1los
casos,la divergencia entre lo guerido y lo manifestado seré

inconsciente y faltard el carécter intencional.
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4 La actio legis Aquiliae,que presuponia una lesidn a una perso-
na o a una cosa,no permitia tomarla como apoyo para indemnizar
dafios exclusivamente patrimoniales,y la nulidad del contrato
exclufa 1la posibilidad de exigir su cumplimiento vor medio de

una actio ex contractu.

Recurriendo a la fuentes romanas (Digesto 18,1,52;11,7,8,1;
18,4,8;18,4,9) halld casos en los que,a oesar de la nulidad del
contrato,se concedia a la otra narte una reparacidn cuyo fundamen
to era una actio empti.La aparente contradiccibédn entre esta ac-
cidén -actio ex contractu- y la nulidad,la elimina con el siguien-
te argumento:no puede ignorarse que un contrato se ha celebrado,
aunque sea nuloj;esta nulidad sblo excluye el fin nrincinal del
contrato -el cumnlimiznto-,pero no otra serie de efectos que,como
la devolucidn de la cosa entregada o una indemnizacidn de da3os,

tienen también su base en el mismo.

Zsta solucidn,obtenida en el Derecho romano,era facilmente

]

transnlantable =z 12 vroblemAtica contemnoranea que se »retendia
resolver.De ecte modo,en aguellos casos en los gque la declaraciébn
es nula,y mor Lo ti1to,también el contrato,»nor no concordar la
voluntad interna con lo manifestado,nodria,con anoyo en el mismo

contrato,exigirse una renaracidn nor los daios sufridos.

La declaracibén es nulza por ministerio de la ley y,sin embar-
g0, lebe ser alguien responsable porque en la fase in contrahendo
se ha incurrido en culpa.&n torno a lo que debe entenderse nor
culpa, I{2RING,parece que ante la existencia del obstéculo nara
la vzlidez,predica un dzber de conocer dicho obstaculo,zllo supo-
ne la disociacidén entre voluntad y declaracidn negocial,lo gue

viene a significar,per se,fzlta e la diligencia debida.

Conclusidn:iquien incurre en culva en el nroceso de formacidn

-en la fase in contrahendo- ds un contrato (y narece que tal cul-
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pa se predica de la pronia nulidad) debe indemnizar a la otra par
te los dafios sufridos,constituysndo el fundamento de tal renara-
cibén el contrato que,a nesar de su nulidad,desnliega efectos al

menos en este sentido.

Zn cuanto al quantum de la indemnizacidn,las fusntes romanas
se refieren al id quod interest,pero no ofrecen pauta alguna vara
cuantificar tal interés,y ante este silencio,IdZRING,propone el

criterio del interés contractual negativo.

El interés contractual negativo y el interés contractual vosi
tivo se anoyan en el aspecto positivo y negativo del contrato,zs-
te anflisis de los posibles intereses resulta sugestivo y ha sido

plenamnente asumido,en ocasiones,con excesiva autométicidad.,en la

dogmatica actual de 12 culna in coatrahendo.

Se descart= asi que en base a la reclamnacidn ex culpoa in con-
tralendo puedan burlarse los efectos de la nulidad.Poiria haberse
argumentanto que el responsable de la invelidez era el declarante
7 que por ello la rernaracibdn habia de consistir en la obtencibn
de las vsentajas pzatrimoniales que del contrato se hubiesran deri-
vado.A este respecto,IHERING se opone a ello,de un lado norque la
nulidad se debe a la ley y no al contratanté,y de otro lado,nor-
que sdlo un contrato vilido pusde servir de anoyo nara obtener el

interés de cumplimiento.

A »esar de gue el punto de partida 1z la costruccidn tebdrica
habiz sido la nulidad ror falta ‘e coincidencia entre 1o querido
v lo declarado,norvone nosteriormente una amnliacidén de sus con-
clusiones nara otros casos 1e nulidad,como 1la idebida a incanaci-

dad de los sujetos,inidoneidad del objeto o revocacidn de la ofer

ta.

Tampoco se propugna en esta primera concepcidn de la culpa in

contranendo,un principio geaneral de responsabilidad por actuacio-
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nes "culposas" en el periodo de formacidn iel contrato,pero tampo
co se renuncia a cierta pretensidén de generalidad,Esto puede ser
defendible por :
~ 1a defensa hecha de un deber general de diligencia positi-
va de todo aquel que entra en un oroceso de negociacidén con
tractual.
- La consagracidn,para la realizacibén del contrato,los mis-

mos deberes que incumben en el cumplimiento del contrato,

De todas formas,IHERING limita las posibilidades de reclama-
cién a aguelles ocasiones en las que efectivamente se ha contrata

do aungue el resultado sea 1la nulidad.

Zn realidad,IHERING,afirma como un argumento més,que refuerza
su teoria,que la propuesta realizada no era muy original,»nues la
misma idea de indemnizar por actuaciones en la fzse de contrata-
cidn ya anarece en Cédisos de la época,como el ALR nrusiano o el

ABGB austriaco.

Asi,la concepcidn originaria de IEERING consiste en que:quien
naya sufrido da‘ios debido a la nulidad de un contrato (el origen
de la nulidad nusde ser relativz-ente amnlio v estar en relaciébn
con el zujeto,cbjeto o consentimiento) nusle exigir una indemniza
cibén fijada segln el criterio del interés negativo;la accidn en-
cuentra su fundamento en el contrato nulo y lz razdn gue nermite
en Qltima instzancia 1s reclamacidn es la existencia de una culra
in contrahendo en el declarante,culpa guec s2 entiende no tanto
como criterio de imputacidn subjetivo sino gue se viene a identi-

ficar con lz antijuricidad.

b) Reaccidn de la literatura jurfdica ante la »ronuestza de

LHERING:
Desde la aparicidn d= la obra de IHZERING,el conflicto de inte

reses en torno al nerfodo de formacidn del contrato fueron objeto
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de preferenté atencibn por parte de la iloctrina.A nesar de las di
ferentes persnectivas desde las que el tema se abordd y,en gene-
ral,de los diversos criterios gue al resnecto se mantuvieron,la
virtuzlidad fundamental fue la de crear una sensibilidad es»ecial

en torno al periodo contractual.

Merecid especial atencidn la eventual responsabilidad en caso
de contratos nulos y,en concreto,los supuestos de nulidad por im-
posibilidad originaria de la prestacidn,representacidn sin noder
y revocacibdn de la oferta.Para fundamentar en tales casos el de-
ber de reparacidn se realizaron variadas propuestas y,entre ellas:
la actio legis Aquiliae,lz actio doli,la teoria del mandato (mara
el caso de revocacidn de la oferta),el contrato de garantia téci-

to,el »rincinio de la causzscidn v 12 buena fe.

Sin 2mbargo,no fue discutida 1z necesidad de un orincinio
sobre el jue asentar la renarscidm de los daiios causadios vor ha-
ber confiado en 12 validez de un contrato nulo,Ademas,coms anorta
cién definitiva de IHERING,quedd la exnresidén :"culna in contra-
hendo",ssta que,ya desde el princinio,designaba no solo un crite-
rio de imputacidn sino que englobaba 12 idea de antijuricidad,
pronto se utilizard para referirse a la resnonsabilidad derivada
de la invalidez de un contrato,y mds tarde,a una resnonsabilidad
especifica por actuaciones en el veriodo de formacibn del contra-

to.

22 Tpansformacidn del »nrincinio de resmonsabilidad nor culrna in

contrahendo: de una resnonsabilidad »or invalidez contractual

a una mis general nor actuzcionss lesivas an el neriodo de

fornzicidn del contrato :

a) s3f(sgueda ie un funianento indemnizetorio al margen de 1o nre-

visto :
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Tras la entrada en vigor del B@B continfia hablandose de 1la
culva in contrahsndo,y asi se nlasma,de molo concreto,en los
pardgrafos 122,179 II,307 y 300,y su influencia se plasma en
otros preceptos como:los narigrafos 4532 II,480 II,523% I,524 I,
527,538 y 694;que parten de lesiones patrimoniales que tienen su
causa en el periodo de realizacidn del contrato.A pesar de que
se identificaba mayoritariamente la teoria de la culpa in contra-
hendo con los casos de resnonsabilidad por invalidez del contrato
y limitada al interés negativo,estos afanes generalizadores tie-
nen como objetivo hacer derivar del BGB un principio general de
responsabilidad que cubriera todos los dafios nroducidos nor com-
nortamientos precontractuales que,no encontraban base nara su

sancidn en el Céiigo.

Durante la nrimera década del siglo XX,se negd el réconocer
una resnonsabilidad nor comportzmientos negligentes en el oneriodo
de conversaciones contractuales fuera de los ya establecidos
legalmente o0 gue pudieran ser sancionados con apoyo en la disci-
plina extracontractual,aunque en alguna rara ocasidn dejara abier

to el tema,

Sin embargo,alguno de los conflictos citados fue solucionado
al margen de la rasponsabilidad en la formacidn iel contrato.la
via para ello fus buscar la »roteccidn contractual;asi y,nor lo
gu2 resnecta a las lesiones sufridas con ocasidn de contrato no
habiéndose celebrado el mismo,se admitid la existencia de un nre-
contrato en virtud del cual se garantizaba la seguridad de la
~tra marte v cuva violacidn desencadenaba log =2fectos del incum-
plimiento contractual.in otras ocasiones,y tratindose de casos
en los que el dafio estaba mAs en relacidn con el objeto iel con-
trato y habiéndose rezlizado éste,se estimd que del mismo habia

de responderse contractualmente,considerando la iformacidén dili-
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gente como una prestacidn accesoria de negocio considerado como

un todo.

Por lo demas,la postura reacia al reconocimiento de una res-
ponsabilidad por actuaciones lesivas en la formacidén del contrato,
por parfe de un importante sector doctrinal,que veia como limite
de tal responsabilidad los parigrafos ya existentes y,asi ENNECE-
RUS se opuso hasta 1.920 al »nrincinio de la resnonsabilidad nor

culva in contrahsndo,

b) La Teorfia de LEONHARD:Verschulden beim Vertragsschluss (=cul-

pa en la realizacidn del contrato):

La situacidn descrita se vid modificada casi radicalmente a
partir de 1.920,En este a’dio aparecid la obra :"Verschulden beim
Vertragsschlusse" de LEONHARD (Berlin,1,910),obra en la que se
realiza una costruccidn sobre la responsabilidad en la formacibn
del contrato,que tuvo inmediata acogida en la jurisprudencia del
Reichsgericht,que marcd un hito imnortante en este tema que nos
ocupa.an ella,se none nuevamente de manifiesto 12 necesidad de
hallar un fundamento juridico nara remarar los daios causados en
el periodo de realizacibdn del contrato nor comvortamisntos negli-

gentes de la otra narte.

La necesidad de »roteccidn es limitada nor este autor a los
casos en los que se ha llegado a la realizacibn de un contrato
valido,quedando descartados aquéllos en los gue las conversacio-

nes se han interrumpido,

LBEUNZARD pone de relieve la insuficiencia de los precentos
del BG3 en los que se contemplan las consacusncias de comnorta-
micntos lesivos en la formacibdn del contrzto y la existencia de
otra serie de coatratos (como el de seguro o el de edicidn),en
los que,es en el neriodo preparatorio icndez tienen su origen 1la

mayoria de lesiones n-trimoniazles.Se habla asi de situaciones
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sue tienen un caracter residual en el sentido de no hallar acogi-
da en las reglas de responsabilidad contractual y extracontrac-
tual.udstas Gltimas quedan descartadas nor tratarse de lesiones
nrimariamente patrimoniales causadas negligentemente y las »nrime-
ras nor ser comportamientos anteriores al contrato gue,en muchas
ocasiones,no pueden ser calificados de violacibén de deberes con-

tractuales,

La admisibilidad de este tipo de responsabilidad,LEONHARD 1la
argunenta histdricamente -su presencia en el Derecho romano y co-
min- con consideraciones de equidad y el recurso a la analogia.
Las normas que anflogamente se quiere aplicar son las relativas
a la responsabilidad contractual,considerando para ello como si-
tuaciones anflogas la fase de ejecucidn contractual y el estadio

de preparacibén y perfeccidn del contrato,

Si son de w=pnlicacidn las normas sobre resnonsabilidad contrac
tual ¢Donde rAdica la diferencia entre &sta y la resoonsabilidad
esnecifica y,tal como se ha visto,residual nor incumnlimiento de
deberes de informacidn vprecontractuales?,Desde luego,LEONHARD,
no bisicamente en los efectos sino en el fundamento,ya que la reg
ponsabilidad contractual en el 3GB se raefiere sdlo a la ejecucidn
de obligncionss contractuales pero no a las existentes antes del

contrato.

A pesar de la insistencia en las obligaciones de informacidn
v cuidndo precontractuales,el incumplimiento de las mismas sdlo
se sanciona si con posterioridad se ha concluido un contrato vali
do.£n realidad subyace el orondsito de anlicar las normas sobre
resnonsabilidad contr2ctual nara casos distintos =2 los -revistos
nor el legislador,nero vnarece que LEONHARD ne se atreve a nrescin
dir del contrato,lon esto llega a una situacibn similar a la cri-

ticada nor &1 mismo,como es la concesidn de pre-efectos al con-

trato.
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Sin embargo,el fundamento es distinto : no se trata de forzar
los supusstos de hecho previstos en el BGB,sino de reconocer
abiertamente que hay una problemdtica no codificada que requiere
solucidn y,la deseada es la que se contempla nara las obligacio-

nes contractuales.

Para referirse a su teoria LZONHARD habla de resnonsabilidad
vor culna en la realizacidn del contrato (=Verschuldem beim Ver-
tragsschluss),cuya ienominacidn coincide con la de culva in con-
trahendo de IHERING,Toda relacidn con ésta es rechazada,sin embar
g0,1a culpa in contrahendo nroporciona fundamento indemnizatorio
a los dados sufridos como consecuencia de la invalidez de un con-
trato y,la culpva en la realizacidn sblo cuando,sdemds,de violarse

deberes precontractuales,se ha llegado a un contrato v&lido.

c) Aceptacibdn jurisprudsncial de la responsabilidad por culpa en

la reali-acibén del contrato :

Las tesis de LZSONHARD tuvieron inmediiata zcentacibn,y yz en
1.712 el Reichspericht admitid la evistencia de resnonsabilidad

por culna en la reslizacién del contrato,

msto ocurrid con la sentencia RG 25-4-1,712,en 1ls aque recono-
ce el Tribunzl que tzl resnonsabilidz2d no estd zontemnlada en el
B33 nero tamvoco esta descartada y rara fundamentarla alude a
LoUHAARD y,al todo formado nor las conversaciones asue coniucen

al contrato y ¢l zoatruzvo niismo.Los hechos que dieron a 1la nmisma

[0

‘ue unz smoresa que cedid a otra la distribucidn 1ie un nroducto,
sin informar que resnecto al mismo existia una acusacidn por nar-
te de una empresa competidora de estar violando un derecho de pa-
tente;posteriormente,y cuando ya se estaba fabricando el nroducto,
la competidora consiguid la paralizacidén de la venta hasta que se
dilucidara el estremo de la natente.fl Reichsgericht estimbd ~ue

sobre 21 ceiente oesaba un deber de informacidn resvecto a aque-
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llas circustancias que vara el adquirente opudieran ser de tras-
cendencia y que su violacibn debia acarrear las mismas consecuen-

cias que si se tratara de deberes en el cumplimiento del contrato,

Por tanto,el Tribunal reproduce las ideas de LEONHARD,hasta
el punto de aceptar y considerar como fundamental su criterio

respecto a que el quantum indemnizatorio se fijaria de acuerdo

al interés positivo.

d) Relaccionss entre la responsabilidad po@ culpa in contrahen-

do v la responsabilidad por culpa en la realizacidn del con-

trato :

IHERING proouso con su teoria de la culpa in contrahendo una
costruccidn que permitiera la revnaracibdn de los daios sufridos
por una varte como consecuencia de 1z invalidez del contrato,Pos-
teriormente,cuando se dejd sentir la necesidad de un fundamento
para indemnizar otros dados causados de forma negligente durante
1la formacidn del contrato,la respuesta,nor doctrina y jurisnruden
cia,fue nezativaj;al margen de los casos de resnonsabiiidad nrevis
tos por invalidez del contrato -culpa in contrahendo-y de aque-
llos que fueran encajables en las normas de resvonsabilidad aqui-
liana,no era admisible ninglin otro supuesto de responsabilidad
por actos lesivos en el periodo de formacidn del contrato.LEONHARD
mantiene que al margen de lo codificado,debe admitirse un~ resnon
sabilidad cuando,habiéndose llegado a realizar un contrato vilido,
una parte,incumnliendo culpablemente la obliz~ncidn de informacibn
y cuidado gque le incumbia en la fase de reali-acibn o »renaraciébn

jel contrato,haya causado un dafio a la otra,

Ambas terias nresentan caracteres variados :
~ la culna in contrahendo,se r=fiere a la responsabilidad
en caso de contrato vilido.

- La culna 2n la realiz=cibn 1el contrato,por el contrario,
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se cifie a supuestos en los que el contrato es vAlido y se
extiende -parece ser- al interés positivo.
LZONHARD considera su teoria como algo absolutamente distinto a
la culpa in contrahsndo,opinidn que fue recogida por el Reichsge-

richt,

a') Identificacidn de 1la resnonsabilidad por culva in contrahen-
do y por culpa en la realizacidn del contrato :

En 1,914,SIBER,al examinar el tema de la responsabilidad en
la formacibén del contrato,planted la misma como'derivada de 1la
violacidén iz deberes de informacién precontractuales,existentes
con independencia ie la celebracién o no de un contrato posterior

vélido.

rartes de este modo,de 1la vresencia y virtualidad de tales de-
peres vnrecontractuales,Bstos,seglin SIBER,en unas ocasiones se en
cuentran determinados por la pronia ley y en otras no,lo cual no
es b6bice para su aceptacidn.Zn este ounto,la existencia o no de
deberes de informacibn -coincide con LEUNHARD-,nero SIBZR califi-
ca la teoria de LuCAHARD como insuficiente,se3alanio que el carac
ter precontractual de talss deberes hz de hacer necesariamente
suz su violacibn sea sancionada con indenendencia 1e la wosterior
re.liccibn de un contrato vAilido.4l separar la virtualidad del
deber »recontractual ie 12 celebracidn de un contrato véilido,de
modo gque la obligzcidn de renarar pueda intervenir aun sin exis-
tir %ste,globaliza tento el princivio de resvonsabilidad vor ac-
tuaciones lesivas en el curso le la negociacidn contractual,que
en el nismo pueden incluirse,de igual forma,los sunusstos hasta
entonces tradicionales de culnz in contrahendo y los de culpa en

la rezlizacibn del contrato.

Por tal motivo,zuando se habla de culna in contrahendo consi-

dera que ésta se refiere ,no sdlo a los casos en que interviene
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la invalidez contractual,sino también a aguellos otros en los que
dédndose un contrato valido,se ha incumplido un isber de informa-
cidn precontractual.A la culpa en la realizacién del contrato le
da el mismo contenido,convirtiendo asi las dos expresiones en si-

ndnimas.

Ciertamente IHERING no planted su responsabilidad nor culpa
in contrahendo como derivada de incumplimiento de deberes precon-
tractuales,cosa que si hizo con posterioridad LEONHARD al cons-

truir su teoria de la culpa en la realizacidn del contrato.

SIBZR trata de llenar un vacio,proposito que igualmente esta-
ba presente en IHERING y LEONHARD,pero nara lograrlo no se emneda
demasiado en fundamentar la virtualidad de los deberes nrecontrac-
tuales cuando no estén consazsrados legalmente,que es cuandio son
necesarios,lPara SIBZR esta tarea vresentaba una dificultad adicio-~
nal con la que ni IHERING ni LEONHARD se habian enfrentado,vnorque
IIERING parte de la existencia de un contrato,inv&lido si,nero
que es suficiente por si mismo para justificar unz obligacidbn in-
demnizatoria;y LECKNHARD términa recurriendo al contrato,vdlido en
este caso.A pesar de todo,no gqueda claro cudl es el fundamento de
los deberes precontractuales aunque narece inclinarse implicita-

mente por la analogia.

Zn cuanto a la extensidén de la indemniz=2cibn,SIBER,mantiene
que la indemnizacidn vor culva en la realizacidn iel contrato
(=cul»a in contrahzndo) debe tender a renarar 2l nerjuicio causa-
io nor el incum~limisnto de deberes de informacibn yv,que 211lo se

ajusta més a los narametros del interés negativo,

Aunque ni el contenido dado a la responsabilidad nor culna en
la realizacidn del contrato es el actual (=en un doble sentido:
incluye supu=stos descartados hoy,y excluye los deberes de conser

vacidén),ni puede considerarse suficiente la fundamentacidn de tal
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responsabilidad se realiza,el trabajo de SIBER tiene un merito
innegable.Al afirmar que la resvonsabilidad a la que nos referis=
mos interviene cuando se causa un nerjuicio por incumnlimiento de
deberes de informacidn nrecontractuales y que,en cuanto tales,
existen aunque no se llegue a celebrar un contrato vidlido vposte-
riormente,desavarece el criterio diferenciador entre las dos gran
des teorias hasta entonces formuladas y se comienza a hablar de

una Gnica resoonsabilidad derivada de comportamientos lesivos du-

rante la vreparacibn del contrato.

b') Reconocimiento de una resvonsabilidad esvecifica nor dafos
derivados de actuaciones en el periodo de negociaciones con-
tractuales sin que se haya verificado un contrato v&lido :

A vpesar de la aportacidén de SIBER,el Reichsgericht siguid afe
rrado a2l criterio adoptado en la sentesacia 26-4-1.912,reconocien-
do sblo una resvonsabilidad por culna en la re=lizacibén del con-

rato tuzalo 32 abia celebrado un contrato valido.

La sentencia de 7-12-1,911 se hizo res»onder al duefo de un
negocio de las lesiones causadas nor un emnleado que actud negli-
gentemente,a una clienta gque estaba examinando unas mercancias,A
nesar le no haberse celebraio ningln contrato todavia,la resnonsa
bilidad se establecid de acuzrdo a los nrincinios contractuzles
v ello lo justificd 1la instancia decisoria aludiendo a una rela=-
cibn juriiica »reparatoria con caridcter similar a la contractual
que tenia su origen en la exhibicidn de las mercancias,es el cong

cido caso del 1linéleo.

Sste caso hs sido citado no sdlo como el nionero en cuanto al
reconocimiento jurisn»rudeancial de la responsabilidad en la forma-
cibén del contrato,sino también cdmo un sunuesto paradigmético de
$sta.Ademas,hay que a»untar que sdlo como regultado de una elabo-~

racibén nosterior,puede ser considerado 21 caso del lindleo un ca-
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so de culpa in contrahendo (culpa en la realizacibn del contrato),
porque cuando se produce 2sta decisidn,los vparimetros en que tan-
to la culpa in contrahendo como la culpa en la realizacibn del
contrato se mueven no brindan acogida a tales suvuestos.Por otro
lado,dicha sentencia constituye un precedente de la configuracibn

posterior de 1la culna in contrahendo,

La postura del Reichsgericht se modifico a partir de la sen-
tencia de 5~4-1,922 donde se reconoce una obligacidn de indemni-
zar por un comportamiento negligente en el periodo de nrevaracibn
del contrato sin que se hubiera procedida a la celebracibdn de un
contrato vélido.Zn dicha sentencia se trataba de una negociacibn
en la que existid un error nor las dos partes;ambas se habian
tomado recinrocamente por compradores cuanio lo que las dos par-
tes deseaban era veniler,y por ello al otorgar su consentimiento
contractual lo hicieron en el mismo sentido.Se considerd que no
existia ningln contrato y que a pesar de que en las dos nartes
existid negligencia,ésta fue muy supsrior en una de ellas,razbdn
por lo que se obligd a reparar los da’ios sufridos.lo habfa razbén
nara segulr manteniendo diferencias concaptuales entre culpa in
contrahendo y culpa en la realizacibn;y ello es natente en 1la
propia sentencia que se refiere a la indemnizacidn nor culva in
contrahendo exista o no un contrato vilido nosterior,fundamentan-
do en este instituto la obligacidn reparadora n~or ella declarada

(1),

II-. DerRsCHO ITALIANO,

1¢ iAntecedentes histdricos die la resnonsabilidad nor culpa in

contrahendo:la obra de FAGGELLA:

£l Cédigo civil italiano de 1.855 no recogia (de la misma
forma que tampoco lo hacian los demas Cbdigos de la énoca) ningu-

na norma raferente a la responszbilidad »recontractual,Hay que
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selalar que pocos anos antes,IHERING escribid su celebre obra
sobre la culpa in contrahendo en la que,contemplando el vroblema
de la anulacidn de un contrato debido a la actuacibn culposa de
alguna de las vpartes se habia estudiado nor primera vez el compor
tamiento de las partes en el periodo de formalizacidn del contra-
to.Sin embargo,l=z obra de IHERING no habia ejercido influencia
alguna en el Cdédigo Civil italiano,LOI Y TESSITORE (2),a esa lagu
na del Cbddigo,correspondia al menos al comienzo,unz actitud de
indiferencia de la doctrina vor el nroblema de la resnonsabilidad
srecontractual,de la jue,dz un lado,no se sentfia la urssaciz,y de
otro,se compaginaba bastante mal con el sistema normativo vigente.
En efecto,hay que tener en cuenta que estabamos en .pleno libera-
lismo econdmico,y que hablar de limitaciones a la libertad de con
tratar,y a la autonomia privada era una opnidn sin mucho predica-

mento,

De hecho,en un vrimer momento,el nroblema venia resuelto,sim-
nleiente,con el recurso al articulo 1.151 del Cédigo (corresvon-
diente al actual Art 2.043% del nuevo Cbdigo de 1.942,y a nuestro
Art 1,902 del Ce¢),nuesto que era oninidn general gque la resnonsa-
bilidad nrecontractual no constituia mé&s gue una de las nosibles

violaciones del génerico deber del nzeminem laedere,

s decir,en aquellos momentos,la resnonsabilidad n»recoatrac-
tual se incluia en el génerico marco de la resnonsabilidad extra-
contractual y,se regulaba se:in las normas de esta Gltima.El ne-
ligro de esta solucidn es gque las normas de la resnonsabilidad
extracontractual estaban dictadas nara unos supuestos distintos
a los plante2dos por la actuacidn de l=s nartes en las "trattati-
ve",y de esta forma se lejaba sin szncidn muchos casos no recondu

cibles al esquema del ilfcito extracontractual (3),

Para evitar esta solucibn insatisfactoria,se 1llesgb6 a una revi



-5ibén critica de la actividad doctrinal y se delined la tentativa
de encontrar a la responsabilidad orecontractual un fundamento
m&s vAlido que no fuera el reclamo genérico a la culva extracon-

tractual,

Una de las primeras voces que se alzb en este sentido fue 1la
de CHIRONI (4),que més alléd de la hipdtesis de los contratos no
2lidos por defecto de idoneidad del objeto,o por defecto de las
condiciones subjetivas de un contratante en la consideracidn gene
ral del comportamiento de las vartes con ocasibn de 1la formacibdn
del contrato,habfa nuesto en la base de su concepcibén la obliga-
cibn de las partes de proceder en la formacidn del contrato de

acusrdo con 1la buzna fe.

Pero fue GABRIELLE FAGGELA nuien realizd el nrimer estudio
en profundidad sobre 1la resmnonszabilidad o»recontractual nor ruptu-
ra injustificada de los tratos,en su trabajo "Dei neriodi contrat
tuali e della loro vera ed esatta construzioni sacientifica" en
3tudi giuridici in onore di Carlo Fadda,Napoles,l1l,906,vol,II,
pég 271 y ss.

ALY

£l 4dmbito de estudio de FAGGELA es el del v=sriodo anterior a
la celebracidn del coantrato,esto es,desde que las nartes entran
en negociaciones en el contrato hasta que éste efectivamente se

~roduce,

La teoria de FAGGSLA nuede,en oninibdn de 3AL2ILLES (5),asru-
~arse alrededor de tres ideas,que son las siguientes :

- La determinacidn de las distintas fases en gue sz subdivide el
veriodo ~recoatractual con admisidn si no de los mismos carécte
res »ara cada uno de ellos,2l menos dé un valor juridico que
debe reconocerse »nara todos.

- Bl pnrincipio del mantenimiento integral del derecho de ruotura

o de revocaciébn.
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- La combinacidn de este principio de autonomia con el de res-
ponsabilidad o bajo ciertas condiciones,vara el caso de ruptura

o de revocacibn.

Las diferentes etapas en gque se pnuede dividir el neriodo »re-
contractual,son:

Ante todo se vpresenta,al menos en los contratos mis comnleios,
una nrimera fase,que es la de las negociaciones oroniamente dichas
0 conversaciones »nrelinianures..dn esta fase,las partes intentan lle
gar a un acusrdo recioroco sobre los puntos principales,Se nuede
decir que estd compuesta de ofertas,aceptacidnes sucesivas,y en
consecuencia,de acuerdos m@ltiples.Ninguna parte quiere obligarse
agn ni mucho menos un "engagement" definitivo.Todo esti subordina
do a un acuerdo de conjunto sobre el proyecto de contrato tomado
en su totalidad.las partes que consientan estas actuaciones nrreli-
minares no quieren com-rometerse en nada,ni a mantenerlos,ni a

srosezuir las negociaciones,ni a hucer una nronosibén firme (5).

Transcurrids esta primera fase,que seri la mis larga en la ma
yoria de los casos,encoatramos otra que FAGGELA considera destina
da nara formular las ofertas definitivas.Dicha oferta se encontra
ré4 en un "royecto de contrato gue seri nresentado de una rarte

a la otra.

Y finalmente,encontrarizmos una tercera y Gltima fase que con
sistiria en 1la emisibn de la oferta oroniamente dicha.Tras todo el
camino recorrido,llega un momento en que alcanzado un acuerdo,no
gqueda sino »lasmarlo,es decir,emitir una declaracidn de voluntad
dirigida »or una de las partes a la otra,

Como ya adelantaba el mismo SALSILLES (7),gran defensor de la
teor{a de FAGGZIA,la segunia fase debe confundirse la més de las

veces 0 con la »nrimera o con la tercera fase,En cuanto se trata

de fijar los nuntos nrincinales que servirfin de estructura al
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proyecto de contrato,lzs pvartes estén afin en la fase de elabora-
cidn :y una vez fijado este proyecto,desde que se ha dirigido nor

una de las partes a la otra,estamos en la tercera y (Gltima fase,

Por otro lado,el periodo en el gque la doctrina se viene fijan
do para hablar de responsabilidad precontractual es aquél en el
que las partes,sin queres obligarse,intentan perfilar ios puntos
centrales del contrato a celebrar,ese periodo corresnonde exicta-

mente a la »nrimera de las descritas por FAGGELA,

Pero la novedad del estudio desarrollado por FAGGELA consiste
en admitir que no sdlamente en la Gltima fase de las estudiadas,
sino ya en las dos primeras,tenian en si,sin duda,caracteres dife
rentes de avnroximacidn,nero,sin embargo,un verdadero valor juridi
co,ya creador de efectos 1e derecho,aunasue se tratase,como se ore
tende de ordinsrio,de :imples manifestaciones de hecho que queda-
rian indiferentes hasta el momento en que debiera traducirse en

una declaracidén de voluntad »roniamente dicha,

Zn este punto,se podria estar de acuerio con FAGGELA:las con-
versaciones y los tratos preliminares mantenidos v»or las vpartes
en orden a la conclusidn de un contrato no debe tener la conside-
racibén de "meras conversaciones en el aire",Las conversaciones
preliminares engendran entre los interes dos relzciones mids con-
cretas,relzciones que salen de 1la =sfera de las conversaciones
mundanas,para aatrar en el campo il Derecho,sin que »or ello
obliguen de tal manera sue las nartes se vean nrivadas del dere-

¢ho & no zumnlir el contrato (R),

La afirmacibn de FAGGELLA del valor juriiico de las conversa-
ciones orelimineres va a ser el »nrimer naso nara noner 2se nerio-
do bajo 1la 5rbitaz del Derecho,fse valor juridico,ha sido nuesto
de relieve por la doctrina alemana,que le ha dado el nombre de

"contrato social™ para indicar algo distinto de una mera relacidn
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social (9),Y bien,dicho valor debe necesariamente traducirse en
unos efectos positivos,que serian sin duda limitaciones a ciertos

casos :los efectos de la resvonsabilided.

Para FAGGELA el fundamento de la resnonsabilidad nrecontrac-
tual se encuentra en el consentimiento de dos nersonas nara eatrar
2 ~onvoersaciones vreliainires v para realizar durante ellas los
gsastos que sean necesarios con el fin de otorgar el contrato,en
interés comiin,El consentimiento contiene una garantia técita vnor
la cual debe repararse el perjuicio causado por la runtura de las
conversaciones,y especialmente,el mis "palpable" perjuicio,que
consiste en el importe de los gastos efectuados para llegar al

acuerio final,

Por el sélo hecho de que haya habido consentiniento en 1las
negociaciones, hay necesidad para cada una de las dos nartes,de
obrar conforme a la buena fe y a la enuidad comercial,Y este con-
sentimiento,exoreso o t&cito,imnlica que las negociaciones deben
seguir su curso hasta 1a oferta definitiva,a menos nue hava un
desacusrdo basado en unz divergencia de intereses econdmicos, Pero,
salvo esta divergencia econbmica,ls runtura nurz y simnle,injusti
ficada,se convierte en arbitraria,loc gue contraviene la buena fe
necesaria en las relaciones contr-ctuzles,y gue nor tanto,imvlica

responsabilidad,

Bl gran nmerito de FAGGELA fue sin dudaj;ser la nrimera vez
que un autor 2studio en profundidad el periocdo contractual que
nast2 entonces no habia merecido una excesiva atencidn nor narte
de la doctrina.,Asimizmo,hay que coansiderar como innovzdora su te-
sis sobre la existencia de una resnonsabilidad en los casos de
runtura injustificada de las conversaciones nreliminares,Asi
FAGGELA mostrd una gran nersnectiva le futurq al darse cuenta de

cbmo el desarrollo de la técnica y un tréifico juridico-mercantil



cada vez mds denso deb»nia convertir el neriodo nrecontractual en

una fuente de problemas con relevancia juridica.

Frecisamente porgue no habpnia nrecedentes sobre este tema,
FAGGALA construyd su teoria de la resrvonsabilidad »recontractual
sobre unas bases que han sido postriormente punto de ataque.En
efecto,para FAGGZLA esta responsabilidad se basa en un acuerdo
tdcito de las nartes al entrar en conversaciones »nreliminares de
obrar de acuerdo eon la equidad comercial y la buena fe,y nor
tanto,contiene la obligacidn ticita de indemnizar la nartida de

gastos »nrecontractuales efectuados,

Pero como observa BENATTI (10),la teoria de FAGGELA choca con
un obstaculo insuperable:el ticito acuerdo nrecontractual consti-
tuye una ficcidn,no corresnondiendo a la efectiva disposicidn
sicolbgica de las partes durante el periodo rrecontractual.El equi
voco en el que cae FAGGuLA es probablemente el mismo en el que
estén incursos en el vasado algunos autores que h=:biendo constata
do la insuficiencia de 1la tesis de IHERING,nero convencidos de 1lq
necesidad de satisfacer la exigencia orictica que estaba en su
fase,habifn considerado el comportamiento incorrecto en las nego-

ciaciones nrelimin=res como viol=cidn de zarantia,da una relacibn

similar a la contractual (11).

&Zn determinados momentos se ma sentido una eswecial necesidad
dz orotecibdn sin que ~or e coatrario haya sido facil encontrar
un funiamento 2 2sa nroteccidn del neriodo in contr:hando.in el
Derecho tom=no Zostcl’zico y2 se a1abian sancionado algunos casos
de estricta culpuz in contrzhendo (venta iz una cosa insuistente,
nulidad sobreveanida i:l nesocio nor defecto de incaraciiad,etc)
con una actio éx contractu,aunjue era claro gque el contrato real

mente no s2 asbia llezado 2 ca2’ebrar,Zn este periodo del Derecho

r- ro.:» . -i1,32 2ncontrzban encorsetados nor el sistema forma-
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lista de acciones y no nodfia escanar de él,nor lo que,exnerimen-
tanio la necesidad Je oroteger a quien de esa forma habia sufri-
do un dafo,incurrian en la contradiccidn de otorgar una accién

contractual,

De la misma manera,FAGGELA siente la necesidad de protecidn
nara la parte que en las conversaciones preliminzares tiene una
confianza legitima en 1la conclusidn del contrato y recurre a ese
"pacto tAcito" de garéntia entre las partes,no teniendo,no tenien
do otra base méis vnalida en la que fundamentar la idea gue defien
de.For ello la solucidn de FAGGSLA se cree que es vidlida en cuan-
to a los resultzdos a los que llega,nero no en cuanto a su funda-
nento,ue de acuerdo con las oniniones ya exnresadas,se nuede

calificar de ficecibn.

20 Antecedentes »nrdximos,Los articulos 1.3%3327 y 1.338 del Cbdigo

Civil italiano de 1.942 :

Bl problema de una expnlicacibén coherente a la resvonsabilidad
originada =n el periodo de formacibén vpor una ruptura injustifica-
da de las negociaciones,exnerimenta una impronta clarificacibn
con lz2 redaccidbn dada en el nuevo Cédigo Civil itzliano de 1.942
al articulo 1.337 y 1.3%38,

- Art 1,3%7:"Las vartes,en el desenvolvimiento de las conversa-
ciones nreliminares v en la formacidn del contrato,deben com-
nortarse de acuerdo coh la buena fe',

- Art 1.33%:"La narte que conociendo o dehienio conocer la exis-
tencia de una causa de invalidez del coatrato,no ha dado noti-
cia de ello a la otra narte,estd obligada a resarcir el dafo
que é&sta ha sufrido »nor ﬁaber confiado sin su culna,en la va-

lidez del contrato.

Puesto que la norma obliga a las partes a comportarse de

acuerdo a 12 busna fe,se puede deducir gque cuando las consecuen=



cias hayan obligado a tal punto que una de las vrates conffe razo
nablemente a la conclusidn del negocio,el receso imnrevisto e
injustificado mo seria leal y honesto,y en consecuencia,debfa con

siderarse prohibido.

Zsta idea ya se apuntd en el derecho alemln,e incluso anterior
mente en el Derecho italiano nor CHIRCNT,que en la consideracibn
general del comvortamiento de las nartes con ocasibn de la forma-
cidén de un contrato,habia nuesto ya en la base de su concencibdn
la obligacibén de las vartes de proceder en las negociaciones seria .
mente y de buena fe.En este mismo sentido,cabria mencionar algu-
nas decisiones de la Corte de Casacidn italiana anteriores a 1.942
como lz de 10-7-1,93%36,23-56-1,941.Asimismo como antecedente de es-
ta regul=acidn de la resvonsabilidad nrecontr:ctual recogido en
los mancionados articulos del Cbdigo italiano de 1.942,esté la
dizposicidn del articulo 36,ap.32 del Cbddigo de Comercio italiano,
segin el cual,la revocacidn de la oferta y de la acevtacidn,si
llegsa a conocimiento de la otra narte,desoués de que 2sta hubiera
comenzado la ejecucidn del contrato,obliga 21 resarcimiento del
daio y,zus en opinidn de algunos autores,recogiz una hindtesis de

culva in contrahendo codificada (12).

a) rrofundizando en el sentido del Art 1.337,hay jue advertir
que esta norma hay que estudiarla en un contexto sistemético,esto
es,en relacidn con el Art 1l.338.

La normza del Art 1.33%8 consagra definitivamente en un texto
legislativo el tema de la culpa in contrahendo en el ssntido gque
le 4id Id4SRING,es decir,conclusidn de contratos que d=visi21 nu-
Yoo oot cu o culumoatdn @ ccrsecusncia de vicios existentes va
en el periodo de formacibdn d=1 éontrato,sean vicios en el objeto
del contrato,sean vicios en la canacidad de los contratantes.Y

consagran,npor la culnza in contrahendo,la necésidad de indemnizar

a la »narte gque ha sufrido el daio,El funiamento dz esa indemniza-
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cibén en el suruesto de hecho del Art 1.338 estd en 12 misma norma
"... esta obligado a revarar el dafo que éste ha sufrido »nor ha-
ber confiado",Es pues la confianza la que pone Bn marcha el meca-
nismo indemnizatorio.La razbén Gltima de la indemnizacibdn es 1la
tutela de la confianza,que es protegido cuando haya sido generada
"sin su culpa'.

"Sin su culpa" es sinbénimo de "sin negligencia”,esto es,deli-
gentemente,cumpliendo con lo que razonablemente se podria esnerar.
Lo que se quiere decir es que si en la hivobtesis del Art 1.3%38,1a
parte que jueda defraudada al confiar en la validez de un contrato
que luego se anule hubiera podido conocer con una diligencia nor-
mal,o hubiera tenido que conocer la causa de invalidez del contra
to,no poir4 reclamar la inlemnizacibn de que habla el Art 1,339,
norque faltari lsz diligencia que exige la norma.Dicha narte no ha
actuado correctamente,pues lo correcto hubiera sido observar esa

diligsnzia (y haber conocido asi la causa de invalidez del con-

trato) (13).

Tenisndo otra vez en cuenta al Art 1,337,varece 1ue este ar-
ticulo tiene reaslmente los mismos obj:tivos que el Art 1.338.1Lo
que 2n &1 se busca es proteger 1a buena fe,la confianza,nero aho-
ra en un momento distinto al Art 1.338.Si en éste se vnarte de un
contrato,que »or hipdtesis,acaba siendo anulado,en el Art 1,337
se parte de un veriodo anterior:las conversaciones rreliminares,
Pero también en esta fase hay que obrar con buena fe y para esto
estd 1la norma del Art 1.337,en la gque hay gue sunoner orovista de
sancibdn nz2ra el caso 1e su violzcidn.

Con todo ello,lo que se quiere resaltar es que los Art 1.3%37
y 1.338 estén inspirados vor un mismo esniritu y forma un solo
~rincipio,en contra de la tesis gque piensa que el Art 1,3%38 con-
sagra la Gnica hipbtesis de responsabilidad drecontractual.Segin

esta tesis,el Art 1.338 desenvuelve una funcibn restrictiva con



relacidén al articulo que le precede,como si el legislador despuds
de haber dispuesto el princinio general (Art 1.337) lo hubiese
considerado operante sdlo en las circustancias vrevistas en el
articulo sucesivo (Art 1.33%8),

Para LOI Y TESSITORE esta concepcibdn es inaceptable vporgue li-
mitar la responsabilidad orecontractual a la Gnica hindtesis del
Art 1.%3%8 significa ante todo considerar como absolutamente no
nuesta la disnosicidn del articulo -recedente qye,ademés es con-
siderada como la mejor doctrina,como la mis significativa de las
dos normas en cuestidn,

for tanto,las dos normas,a pesar de que el Art 1.337 tiene
caracter de clédusula general,pueden aplicarse a hindtesis distin-
tas,bien entendido que ambas responden a un mismo princinio:la
nroteccibén de la buena fe y 1z confianza en el vneriodo anterior a

la celebracidn d=1 contrato,

b) Aungue la 1 ctrina italiana afirma que con el Art 1.337 se
da una »nerfecta acogida a la hindtesis d¢ 1la res-onsabilidad »or:
la runtura injustificada de las negociaciones,algunas oniniones
autorizadas se han mostrado en contra de esta ilsa,Asi BENATTI v
DZ CUPIS se muestran contrarios a 12 adnisidn de la ru~tur~ infug
tificada de las negociaciones como sunusstos de la resnonsabilidad
nrecontractual con buse en el Art 1,3%%7,Pero DE CUrIS,al justifi-
car su argumento nos sirve a lz vez como la nejor demostracidn
de lo errdneo de su tesis:la mejor anoyatura nara decir que el
Art 1,337 recoge el caso de la runtura injustificada de las nego-
cizciones es que si no fuera asi quesdaria wvacio de contenido,no
sudiendo buscar la eimlicacibn a su sxistencia,y ello »nor unza do-
ble razbn :

- 2pn 12 inmensa mayorisz de las conversaciones oreliminares que

1a

se inician con vista a conclusidn de un ‘negocio,no existe
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una narte que las inicie con el simnle orondsito de romvnerlas
posteriormente y asi causar un nerjuicio a 1la otra vnarte,

- No se comprenderfia 1= creacidén de una norma como la del articu
lo 1.337 para sancionar unz conducta que tendria mejor cabida
en el Art 2,043 (equivalente a nusstro Art 1.902) que consagra

una nocidn general de acto ilficito.

¢) La disposicién del Art 1,337 por su amplia y genérica formu-

lacidén llena la laguna legislativa a que se hizo referencia,

d) La jurisprudencia italiana sanciona la ruptura injustificada
de las negociaciones como una hipvdtesis de responsabilidad »recon
tractual (culva in contrahendo),obligando al que romve las conver
saciones a la indennizacidn 121 interés negativo.

La jurisnrudencia italiana (sentencia de la Corte de Casacibn
je 2-12-1,.954) seiala que nara que pweda ser ejercitada la accibn
"ex culoa in contrahendo' deben subsistir los siguientes reauisi-
tos :

- Confianza razonable de uno de los contratantes en la con-
clusidn del contrato,

- Ruptura injustificada de la otrza narte interviniente en
las negociaciones preliminares,y

- Correlativo da’io de la contranarte,consistente en el refe-
rido"interés nesgativo".

Lo que ocurre es que a la hora Ze fallar en 21 caso concreto,
las decisiones judiciales no muestran un= v-loracibn homogénea
del nroblema,nor la lificultad 4« concretar -oncentos indetermina

dos como la raronable confianza o 1- justs causa,

e) La nosicibn de libertad de las nartes en el periodo de forma-
cibn no va a ser ya de caracter absoluto,sino gque encueatra un
limite de caracter gensral constituido por el m:ncionado deber

de observzncia de 12 buena fe que impone el Art 1,337,
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f) Los Art 1.337 y 1.338 dan una solucibdn al problema del funda-
mento de la culpa in contrzhendo.,la razbén de ser de esas normas
es la tutela de la confianza (14).Lo que se gquiere proteger es a
1la parte que ha cumplido con los deheres que le incumbian durante
las negociaciones o durante la formacibn del contrato,sue se ha
comportado correctamente,que ha obrado de buena fe,v que vnor tanto

no tiene porqué sovortar un dafio sobre su natrimonio,
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e~ NOTAS -,

(1) ASUA GONZALEZ,La culpa in contrahendo,Universidad del Pais
Vasco,3ilbao,1.989,p4g 25-30 y nlg 40-45,

(2) LOI Y TESSITORE,Buona fede e responsabiliti »recontrattuale,
Milano,1.975.

(3) Esta habiza sido también la razén por la que histdricamente,
en el Derecho Romano Postclésico,en los casos de anulacidn de
un contrato por actuacibdn culpable de una de las partes,y no
pudiendo salir del encorsetamiento que suponfa la tipicidad
de acciones,la actio doli y la actio legis Aquiliae,hzbia te-
nido que conceder al contratante dafiado la accidn ex contractu,
alin cuanio realmente el contrato no estuviera concluido,¥ ello
porque,segiin las normas de la resnonsabilidad e :5>-contractual
dicho contrato habiz cusdado sin 2c¢cibn al no enczjar en los
nresupuecstos de la responsabilidad anuiliana.

(4) CHIRONI,La colpa nel dirttto civile odierno,Clolva contrattua-
le.Torino, 1,897,

(5) SALEILLES,De la resnonsabilité nrecontrattuelle,Revue Tkim.
de oOroit Civil,pfg 705 y ss.

(6) FAGGESLA,on, cit. pig 281 y 282.

(7) SALSILLES,op, cit. pig 708,

(8) HILSSHRAD,A,1as obligaciones »nrecontrsctuales,l.932.

(9) LARENZ,K Derecho de obligaciones,T.I y II,vig 108,

(10) BENATTI,la responsabiliti nrecontrattuale,nig 51,2n el mismo
sentido Do CUPIS,El dafio,traiucido al esm2%0l nor Martinez
Sarridn,1.975,3arcelona.

(11) También en nuestro derecho COSSIO.Zl dolo en el Derecho esna
jol v4dz 230 y ss,considera dificil el acentar la tedria de
FAGGELA,n2ro iebido a ~ue segln é1 se basa en el riesgo y nueg
tro derecho no ha dado aln entrada a la resoonsabilidad obje-

tiva,
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Hay que tener en cuenta que ya,hoy dia,nuestro Derecho, juris-
vrudencia y legislacibn,si ha dado entrada a la resnonsabilidad
objetiva.

(12)“Em este sentido PACIFICI-MAZZONI,Instituzioni,plg 471,y tam-
bién BORASIO,Attiuitd precontrattuale,Tomo I,1.928,pdg 105.

(13) La jurisprudencia amplia el Art 1.337 para los casos de res-
ponsabilidad por runtura injustificada de las negociaciones,
y en el Art 1.3%8 para los supuestos de anulacidn d= contra-
to valido por causas conocidas por uno de los contratantes.,

(14) CALUSI,In tema di trattative e responsabilité oprecontrattua-

le,Riv, trim, dir, e oroc, civ,1,956,
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CAPITULO TERCERDO

LA RESPONSABILIDAD POR CULPA IN CONTRAHENDO

I-, WOCION D& RZSPONSABILIDAD PRECCHTRACTUAL

En términos sencillos y generales nuede afirmarse cue la res-
ponsabilidad nrecontractual es la derivada del incumnlimiento de
la relacibén juridica vpreparatoria del negocio.En un orden més con
creto serd la que dimana de vulnerar la bona fides in chtrahendo.
Resvponsabilidad que se concreta en la obligacibén de resarcir o in
demnizar los dafios y pcrjuicios ocasionados vor la actuacibn des-

leal en las negociaciones preliminares.

Ho parece admisible al criterio restrictivo que se configure
la responsabilidad »recontractual sobre una violacibdn 1e un deber
de declarar o comunicar,o al excesivamente amnlio,el pensar gue
no sblo procede la indemnizacibdn del dado sufrido »nor la vparte
que confid en la validez del contrato,sino de todo dafio irrogado
a consecuencia de la infraccibn del deber de diligencia,de modo
que ha de ser reintegrada al estado en que se hallaria si el otro
contratante hubiese cumplido con su deber de tutela,aclarscidn y
comunicacidn.Lo que supone dar a la resvonsabilidad precontrac-

tual un: amplitud similar o idéntica a 1la contractual.Y esto no
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es admisible,Mientras las partes en el contrato estén ligadés vor
las obligaciones dimanantes del negocio juridico patrimonial,quig
nes se proponen contratar no estdn vinculados por ningin esquema
prestacional.Entre ellas se ha instaurado una relacidn juridica
especial,sui generis,por cuya violacidn se resvonde sbdlo y por
violar la buena fe prddromica de la contractual (1).Ni a las par-
tes se les puede exigir como si estuviesran ligadas vor relaciones
juridicas obligatorias,ni seria conveniente hacerlo vpor su nocivi

dad para el trifico negocial (2).

12 La nocidn Je resvonsabilidad precontractual en el derecho

espanol :

Cuando se habla de resnonsabilidad precontractual en los dis-~
tintos paises siempre el objeto de atencidn es la eventual respon
sabilidad que nuede surgir por actos lesivos que tienen su origen
en 21 periodo de n~reparacibn del contrato.Sin embargo,hay que te-
ner en cuenta cbdmo es distinto el &mbito en el que la aludida res
nonsabilidad tiene virtualidad por lo que al derecho alemfn vor un
lado y,al italiano o francés nor otro,Asi :

- En la préctica alemana vor las esmeciales carfcteristicas de
su sistema de resnonsabilidad,y sin duda también,»or un estado
iz oninidn creado que consolidb determinada nostura (3),la res-
ponsabilidad »or culva in contrahendo es invocada tanto en ca-
sos en los que se ha celebrado un contrato vdlido,como en situa
ciones de invalidez,e incluso,de no contratacién en absoluto(4)y
esto hace que tenga nlcno sentido ls afirmacidn de que se trata
de una responsabilidad entre el contrato y el islito (5),

- Zn el derecho francés y en el italiano,y a nesar de que hayan
existido algunos nronunciamientos jurisprudenciales en otro sen
tido;y en el segundo haya habido un esfuerzo por parte de la

doctrina en mantener la virtualidad del Art 1.%37 aun con un
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contrato valido y una violzcidn de un deber nrecontractual gque
afectaba al contenido iel mismo,la invocacidn de 12 resnonsabi-
lidad precontractual se realiza sblo en casos 1e no contrata-

cibn o de invalidez,

Esta es también la linia que se debe mantener para el Derecho
esnafiol,y ello responde a una forma de entender el término pre-
contractual,Este,aplicado al de responsabilidad,puede hacer nen-
sar en toda posible responsabilidad que tenga su origen en compor
tamientos reconducibles al neriodo de formacién del contrato y,
desde esta presvectiva,recibiria tal denominacibn tanto la sujec-
cibén a indemnizar por varte 4z quien injustaménte interrumpe las
negociaciones contractuales causando con ello un dafio,como la
reaccidn del ordenamiento contra guien enajena una cosa que al
tiemno de la -~ontratacibdn adolece de la »resencia le vicios ncul=-
tos.Bn otro sentido,vor resnonsabilidad »recontractual se nuede
entender zquella =n la que no haya ningln asnecto de lesibn de
los intereses del acreedor,norque la prestacién que obtiene del
contrato no es o no esté en el estado que objetivamente nodia
exigir.

En esta linia,no se tratard de unza resnonsabilidad orecontrac
tual sino estrictamente contractual la derivada del incumnlinien-
to de obligaciones que si bien no fueron expresamente nactadas
por las partes y,que no lo fueron »or un defecto de informacidn
en la formacidn del contrato nor narte de un: de ellas,se consi-
deran integradas en el contsnido contractual a través del articu-
lo 1.258 del Ce,v »or ello,se nodrizn exigir (5),Tamnoco lo serén
aquellos casos en los gque =21 commortamiento nrecontractual hava
configurado de algin modo un contrato que no resulta satisfacto-
rio,aunque el mismo desnliegue esos eifectos no deseados y el acre

dor no pueda exigir la prestacidn de otra forma,pero si una indem
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nizacidn de dafios y perjuicios que incluso podria adquirir la for-
ma de modificaciédn de los términos contractuales nor traducirse

en una rebaja del orecio;&stea seria la situacibn en concreto del
llamado dolo incidental,figura,&sta cuyos nerfiles entre el campo
de los vicios de la voluntad y el incumolimiento ( o mal cumoli-
miento contractual) y la disciplina de vicios no est#én en absolu-
to claros (7).Lo mismo ocurre en los casos que se reconducen a la
disciplina de vicios porque igualmente se trata de casos en los
jue la narte lesionada utiliza los medios que el Derecho le pro-
porciona por hallarse su interés,respecto al contrato,insatisfe=

cho.

Por tanto,no cabria invocar la idea de resnonsabilidad »recon
tractual cuando se trate de un contrato vdlido que resulte insae
tisfactorio,indenendientemente de si el mismo se ejecuta o termi-
na por resolverse puss,aln entonces,la indemnizscidn se haria des
de unz2 bptieca contractual,Para estos casos siemnre estaremos den-
tro de los narametros nrevistos en el Cbdigo civil de cara a sal-
-vaguardar el interés del acreedor y,en todo caso,peconducibles al
4mbito del contrato,Rechazable narece el intento de destacar el
origen precontractual del acto lesivo nara crear una amplia cate-
goria que,en Gltima instancia,habria nuevamente de diversificarse
en cuanto a sus efectos ¥y que,el legislador ha contemnlado narte
ie ellos en el campo de la lesién del &recho de crédito derivado
dz1 contrato (8).Distinta,aunque con cierta relacidn,ha sido la
nostura de invocar las situaciones descartadas vara ~nrobar que
en el sistema del Cbédigo civil seria admisible una resnonsabili-
iad nara determinados casos de nerjuicios relacionados con 1lg
formacidn del contrato,ya que en el mismo cuerpo legzl habria ca-
sos en los que comnortamientos loctlizables en ese estadio dan
lugar a resnonsabilidad (9),A esto habria gu€ resnonder que efec-

tivamente,el Cbdiigo civil recoge casos de resnonsabilidad ante la
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insatisfactbn del interés del acreedor que tienen un origen pre-
contractual,pero que ello se ha realizado desde la 6ptica de esa
insatisfacidén y que esto no debe de significar necesariamente que,
otros casos no contemplados y no reconducibles a un incumplimien-
to contractual,por esa sola razdn,hayan de encontrar acogida ni

formar con ellos una categoria unitaria.

Bn los casos en los que se procede a la anulacibén del contra-
to podria,en muchas ocasiones,verse también una situacibn del mal
cumplimiento contractual y,en todo caso,de insatisfacibn del inte
rés del acreedor,y que en definitiva la circustancia de que,quien
incurre en error o contrata determinado por el dolo de la otra
parte,proceda a la anulacibn (y habré,por lo tanto,un campo en el
que si interviene la idea de responsabilidad nrecontractual) no
modifica el hecho de que la situacidn preexistente le hubiera per
mitido acogerse a medidas contractuales.AunQue esta (ltima afir-
macibén sea cierta,ello no deberia llevar a2 quitar virtualidad al
criterio diferenciador propuesto para hablar con propiedad de res
ponsabilidad precontractual separindola de otros casos,y que es
el de la persnectiva del interés frustrado.Mientras que si se par
te de un contrato no afectado por una causa de invalidez (aunque
se onte por su resolucidn) el elemento determinante,y el que tie-
ne relevancia nara el derecho (que luego en funcidn de una valora
cidn de intereses -~rovorcionard unas meiidas u otras),es el de la
insatisfacibén del interés del acreedor,juien anula el contrato,
aunque igualmente esté ante una situacidn que le produce insatis-
facidn (y eso seré& casi con toda seguridad lo que le induzca a
recurrir a la accibén de anulacidn),utiliza una via que el derecho
le concede no por esa circustancia sino porque su proceso de for-
macibn de la voluntad de algin modo ha resultado viciado;precisa-
mente por ello no podri pretender,después,obtener el interés de-

fraudado nor la contratacidn insatisfactoria sino todo lo m&s una
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reparacibn en base al criterio del interés negativo.Este seria el
importe indemnizatorio en el caso de resolucibn del contrato,pero
aunque el montante sea el mismo,la diferencia continuaré radican-
do en el interés que el ordenamiento ha considerado relevante: en
un caso la libre formacibén de la voluntad (10),y en el otro,el
interes insatisfecho ante el contrato.Precisamente por ello,si a
pesar del error trascendente a efectos anulatorios o del dolo,se
persiste en el contrato,se abordari el tema desde tal perspectiva

contractual.

II-, AMBITO DE APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRAC-
TUAL,
MORENO QUESADA entiende que (11) se extenderid a todos aque-
llos supuestos en que,derivada de la actuacién culrosa de una de
las partes que intervienen en la formacidn del contrato,se produz

ca un dafio para los que con &l tratan de celebrarlo.

Un medio indicado para lograr la delimitacidn del camno en
que ha de aplicarse,es distinguirla de las otras dos esnecies de
responsabilidad que pueden originarse en el periodo de vrepara-
cibén de los contratos,y asi :

a) La actuacibén que hace a las partes incurrir en resvonsabili-
dad es distinta en cada caso:de un lado,para que haya culpa in
contrahendo se requiere una conducta del sujeto que,suponiendo
una transgresidén de los deberes que sobre &l nesan por interve
nir en la negociacidn emnrendida,nueda calificarse de culposa,
en cambio,en la responsabilidad que nroducen el desistimiento
injustificado de los tratos o la revocacidn de 1la oferta,hay
un actuar del sujeto que incurre em ella que no constituye
una verdadera transgresidn integrante de culpa,sino que imnli-

ca el ejercicio de un derecho que le corrésponde,y si bien,vor
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las circustancias objetivas que concurren y que &1 ha contri-

buido a crear,esa actuacibén es determinante de un deber de in-
demnizar,ello no se debe a culpa de su parte sino que es conse
cuencia de ese cOmulo de ciscustancias objetivas sobre las que

recae su decisidn de no segui la celebracibén del contrato.

b) La contemplacién del momento en que puede originarse es otro
motivo para diferenciarlas;en tanto que la producida por culpa
in contrahendo es posible que se dé en cualquier momento de la
fase antecontractual,desde que hay una relacibén entre las par-
tes que van a contratar,hasta que se perfecciona vor el conoci
miento que el oferente llegue a tener de la aceotacidn,en cam-
bio,cada una de las otras necesariamente ha de »nroducirse en
relacidén con un periodo distinto;asi,mientras la gue 2s conse-
cuencia del desistimiento de tratos sblo se justifica durante
su desarrollo,la que nace de revocacidn finicamente serd vosi-
ble cuando ya exista una oferta perfeccionada,

El verdadero sentido de este criterio de distincibn,més que
en lo expuesto se encuentra en la necesidad que hay en los
supuestos de desistimiento y revocacibén de que se den unas de-
terminadas condiciones objetivas,debidas sobre todo a la actua
cidn de las nartes,mientras la culna in contrahendo no vprecisa
de otro requisito que la existencia de una relacidén trabada en

vista de la celebrzacibdn de un contrato.

c) Otro criterio es el de las nersonas que pueden incurrir en
una u otra;ha de hacerse notar,sin embargo,que sdlo parcialmen-
te es Util este criterio,puesto que sirve para diferenciar 1la
culpa in contrahendo de la derivada de revocacibdn,vnero no de lab
que produce el desistimisnto de los tratos preliminares ,

Ridica la distincidn,en el hecho de gque,si bien la culpa naci

da al celebrar un contrato puede ser resoonsable cualquiera de
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los interesados que intervienen la responsabilidad procedente
de revocacién por las razones que al examinarla se expondrén,
dentro del Derecho espafiol sb&lo puede ponerse a cargo del ofe-
rente cuando revogque la poroopuesta que emitiera con anteriori-

dad.

d) También son diferentes los motivos que impohen la exigencia
de una u otra esnecie de responsabilidad;Cuando se trata de la
nacida de culpa al contratar,su razbn de-ser est& en constituie
la aplicacibén de un principio general,el de la culpa extracon-
tractual o aquiliana,a un supuesto concreto que es el de su
aparicibén en el periodo formativo del contrato;en cambio,son
razones especialmente justificadas para estos casos las que
aconsejan la exigencia en los otros dos supuestos,puesto que
es la concurrencia de una serie de circustancias la que deter-
mina la conveniencia de su establecimiento;es sobre todo la
contemplacibn de los vrincipios que impone 1la buena fe y la
seguridad del trifico la que lleva a esta solucibén en los su-
puestos de desistimiento arbitrario de tratos y revocacidn de

la oferta.

En razbn de todo esto,puede decirse que se daré el supussto
de la culpa in contrahendo cuando a consecuzncia de la conducta
culposa vor parte de uno de los contratantes se produzca la impo-
sibilidad de que llegue a celebrarse el negocio,o bien que,aln
celebrado,resulte ineficaz en el grado gue determine la causa nro

ducida o no declarada por el infractor.

"ales circustancias acontecerédn,nor sjemnlo,cuanio no llega
a nacer el contrato ~orgue una de las nartes ha ocultado la inca-
pacidad que le afectaba nara contratar,o ha hecho objeto de un
negocio una cosa gue no sea iddnea nara el mismo,o0 ha comunicado
su voluntad de forma que oproduzca culposamente un verjuicio en

el otro.
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III-, FUNDAMENTO D& LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

12 Fundamento de los deberes precontractuales en el Derecho

alemn :

a) Reconduccibn de los deberes precontractuales a una relacibn

obligatoria nacida de las conversaciones contractuales :

a') Introduccién :

A raiz de la sentencia del Reichsgericht de 5-4-1,022,52%31b
que los deberes precontractuales tenian su causa en una relacibn
obligatoria: la relacibn obligatoria nacida de las conversaciones
contractuales;Este es el modo en que se califica la situaciébn
existente entre las partes porque ambas esté&n reciprocamente obli

gadas,bien a determinadas conductas,bien a abstenerse de realizar

determinados actos.

La afirmacidén de la relacién obligatoria tuvo un eco mayorita
rio porque se trataba de dar un prius dbgmaticamente aceptable a
lo que se revelaba como indiscutible : la resnonsabilidad »nor com
portamientos lesivos durante el psriodo de formacidn del contrato

que implicaban la violacidn de deberes nrecontractuales.

Tal eco no tuvo,sin embargo,el caricter negocial atribuido
por la doctrina,a la relacibén de conversaciones,ya que situaron
el punto de partida de dicha relacibdn en un negocio juridico uni-
lateral:bien la oferta,bien la invitacidén a entrar en nesgociacio-
nes.&sta interpretacidn no permitia exnlicar adecuadamente casos
(como el del linoleo) a lz luz de la culna in contrahendo,nues
podrian nroducirse ocasiones en las que un eventual cliente,antes
ie mediar ningln ti o de manifestacibn,sufriera un accidente en

un negocio,

Otra parte de la doctrina,pretendieron derivar los deberes
que en la negociacidn incumbiam a las partes directamente de 1la

anlicscién andlogica o de la concrecidn de un princinio general
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de derecho.Sin embargo,se impuso la reconduccibn de los deberes
precontractuales a la relacidn de conversaciones,si bien,rechaza-
da la nota negocial,se comenzd a predicar de la misma un genérico
caridcter legal,Por otro lado,ante le indiscutible de la presencia
de una laguna legal se afirmd que la resnonsabilidad vor culpa in
contrahendo hzbia pasado a ser una costumhre juridica,quedando
asi su virtualidad al margen de las costrucciones instrumentadas

al efecto,

La existencia de deberes precontractuales que derivan de una
relacidén obligatoria de caracter legal,surgida de las conversacio
nes contractuales y cuya vulneracidén se sanciona seglin las normas
contractuales,ha venido siendo,y lo es actualmente,un lugar coman
de la doctrina y Jjurisprudencia,reconociéndose a este orincinio

el cardcter de costumbre juridica.

b') Caracter legal de la relacién juridica vreparatoria :

Por lo sefialado en el apartado anterior,de la relacibén obliga
toria preparatoria se nredica un genérico cardcter legal.Legal ha
de ser entendido como contrapuesto a negocial.Rechazada la oni=
nién doctrinal que veia el comienzo de la relacidén en un negocio
juridico unilateral,la otra szslternativa posible era derivarla

directamente de la lev.

Tradicionalmente en el Derecho alemdn,a la hora de referirse
a las relaciones obligatorias,entre las que encuentran su razbén
de ser un negocio juridico y las que de forma directa derivan de
la ley,»parece que las legales han de encontrar nrevisibn en la
l2y,cosa que no sucede con la relacidn orenaratoria,Todo lo més
podrian encontrarse en el BGB determinados nrecentos en los que
se sancionan comportzmientos lesivos en el periodo orecontractual,
pero,el deberse la generalizacién d=1 orincinrio de resnonsabili-

dad por culpz in contrahendo a unz laguna legal,es evidente que
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la ley no contiene ninguna previsidn general resvecto a la rela-

cién que entre las partes existe en la etava precontractual.

A pesar de ello y,excluido el origen convencional,sblo queda-~
ba el legal para ser atribuido,De este modo se puede hablar de
legal :

- porque no quedaba més remedio,y

- porque entendiendo que se trata d¢ una nscesidad que sur-
ge de la propia conformacibén del ordenamiento y,que por
su reconocimiento consuetudinario tiene la misma fuerza

que si la propia ley asi lo previera.

Admitida como un prius la aplicacién de la normativa sobre
resoponsabilidad precontractual,pero desvinculados los deberes »re
contractuales de la celebracién de todo contrato nosterior,habria
que otorgar a los mismos un cierto caracter negocial que justifi-
cara tal aplicacién.Pero este intento no prosvera al rechazarse
el negocio juridico unilateral como fuente de la relacibn prepa-
ratoria.Llas reglas contractuales eran,dada la conformacibn de las
extracontractuales,las (nicas aplicables (excencidn de los debe-
res de conservacién),y ello ha motivado que el recurso a tales
normas no fusra nunca cuestionado,Por lo demas,el reconocimiento
como costumbre juridica de la responsabilidad vor culva in contra
hendo abarca el régimen aplicable a tal resnonsabilidad y,en todo
caso,y quizas,como un dato gque nretenda imnlicitamente acercar la
relacidn preparatoria a la estrictamente contractual no faltan

referencias que hablan de aguella como similar a la contractual,

¢') Comienzo de la relacidn obligatoria preparatoria :

La circustancia determinante del comienzo de la obligacidn
de observar determinados deberes o,si se prefiere,de la relacibn
precontractual,se vid desde que la existencia de dichos deberes

se independizé de todo contrato posterior,en el inicio de las

conversaciones contractuales,
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wste punto es satisfactorio para aquellos casos en los que
la vulneracién del deber precontractual tiene como presuvuesto
necesario la existencia de tales conversaciones,como ocurre con
los que con mayor o menor provniedad reconducen a los deberes de
informacibén.En tales supuestos,es nosible siempre detectar contac
tos sobre el futuro negocio que nueden,aunque sea en sentido muy
amplio,calificarse de conversaciones contractuales,Lo problemti-
co es,sin embargo,adaptar el criterio manejado a los llamados
ieberes de conservacidn porque necesariamente es aqui donde podria
producirse dafios sin que se haya iniciado ningin tipo de conversa-

cibn negocial,

Para cubrir estos casos se comenzd a hablar de contacto nego-
cial en el ssntido de que el mismo era suficiente nara originar
la relacién juridica prevaratoria, Para que tal contacto se nrddug
ca es suficiente con que alguien nenetre en un &mbito del cual
otro es responsable y gue vpor ello sea iniciador de una situacibn
negocial de modo que lleve en si .al menos la nosibilidad de con-
cluir,en esa ocasibn o més tarde,a 1la reslizacibdn de un negocio.
Como el simple hecho de entrar generaria la relacidn nrecontrac-
tual,cualiuier dafio que con posterioridad se produzca,podria en-

trar en la esfera de la culpa in contrahendo.

La doctrina reconduce la resnonsabilidad nor culva in contra-
hendo 2 una mis amplia responsabilidad vor confianzajconfianza en
virtud de 12 cual las partes someten su esfera —ersonal y juridi-
ca a 1= influsncia mutua,Tal confianza no sblo surge en contactos
con una finalidad negocial sino que también nuede =-roducirse en
otros planos de relaciones socizles,de ahi 1z exrresibén de “con-

tacto socizal,

Actuzlmente,el comienzo de la situacidn en la que se nuede

senerar resnonsabilidad vor culna in contrahendo se ve tant»y en
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el inicio de conversaciones,como en un contacto negocial o en 1la

entrada en un 4mbito ajeno peligroso.

d') La confianza y la culpa in contrahendo la relacién preparato
ria como una relacibén de confianza :

La expresidn "interés de confianza" encuentra su explicacibn
en el BGB,en tres preceptos gue se condideran reflejo de la teo-
ria de la culpa in contrahendo,tal y como IHERING la concibib:es-
tos son los parédgrafos 122,179.22 y 307,a los que habria que afia-

dir el %309,que se remite a las consecuencias del 307,

En ellos se establece una obligacidén de indemnizar y el crite
rio para fijar el quantum es el interés negativo (limitado vnor el
interés nositivo),di0 modo que el da’ado debe ser renussto a la
situacidn patrimonial en la que se hallaria de no haber contrata-
do,La diccién legal es en los tres casos similar y habla de reva-
rar el dafdo causado por haber confiado en la validez del contrato,
de la declaracién o en el poder ie reoresentacidn;de aqui que el
interés negativo haya pasado en estos supuestos a ser el interés

ie la confianza,

La confianza en los casos citados recae sobre una circustan-
cia determinada (la validez del contrato,etc),:;Cufl es en el res-
to de 1la amplia casuistica de la resnonsabilidad nor culna in con
trahzndo,el objeto de la misma?,Serdn quienes se hallan en 1la si-
tuacibdn in contrahsndo,que confian en cue la otra narte no viola-
ri ninguno de los deberes que les correswonden vnor estar inmerso
en la relacidn »renaratoria,deberes que en cada caso concreto se

determinaridn segln las exigencias de 1z bu2na fe,

La misma idea esta presente en la denominacidn relacidn de
confianza,utilizada por la Jjurisprudencia,y con la que se nreten-
dia reforzar los argumentos a favor de la exigencia de determina-

dos deberes precontractuales,poniendo de reliewe con la alusidn
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a la confianza que no se trata de un contacto entre personas ex-
trafias sino de una relacidn més »rofunda,Para conjugar esto con
un marco més general,comin a toda la resvponsabilidad vpor culva in
contrahendo,la circustancia determinante de la relacién prevara-
toria no es la simple entrada en conversaciones sino que tal es-

tado sblo tiene trascendencia unido al elemento confianza,

En realidad,el dato objetivo que permitiréd determinar se si
estd en una situacidn en la que puede surgir responsabilidad por
culpa in contrahendo,es el contacto sobre el plaho negocial.la con
fianza ser& sblamente uno de los factoreé que se tendrin en cuen-
ta para determinar las exigencias en el caso concreto de la buena
fe en sentido objetivo y,en definitiva,la extensibn en tal supues-
to de los deberes que a cada parte incumben y cuya no obervancia

da luger a responsabilidad si de la misma se derivan dafos,

S8lo en aquellos casos envlos cuales y,romniendo el princivnio
del paragrafo 278,se quiera hacer resvonsable al representante
nor su culpa in contrahendo,en lugar de directamente al renresen-
tado,la confianza serd un factor a tener en cuenta no sdlo nara
fijar la extensidn y el &mbito de los deberes nrecontractuales
sino también para designar quién debe ser el responsable (deter-
mina un elemento fundamental de la relzcidn nreparatoria como es

el sujetvo).

b) Clases y extensibén de los deberes -recontractuales :

&s tradicional,aqui,distinguir entre deberes de informacibn
y deberes 42 conservacidn,

- Deberes de informacidn,se refieren a cuando se nretende siste-
matizar los distintos confli:tos de intereses,que se solucionan
anlicando los n»rincipios de 12 rz2son132bilidad ror culnma in con
trahendo,el mds concurrido.Cuanio un eventual contratante se

siente pverjudicado vatrimonialmente debido a circustanciasg lesi
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vas que tienen su origen en el periodo de preparacibén y forma-
cibén del contrato,podré decirse siempre que si hubiera tenido
noticias de las mismas,o no hubiera proseguido con las negocia-
ciones o lo hubiera hecho en otracs condiciones y,desde esta
persvectiva,desde la que se habla de vulneracibén de deberes de
informacibn.

El contenido y extensién de los deberes de informacibén no pue-
den ser establecidos a priori,ni tampoco ser clasificados con
&nimo de exclusividad.Por ello,se acude a férmulas generales y
se sefiala en (ltima instancia que el deber de informacibn exis-
te respecto a aguellas circustancias que a una parte le resul-
tan conocidas y que sabe que pueden ser de influencia en la deci

sién de la otra parte.

La extensidn que en el caso concreto tenga en el deber se hace
siempre depender de lo que en ese suvuesto determinado se consi
dere el dictado de la buena fe en sentido objetivo,cuyos imne-
rativos se dsterminan en base a variadas circustancias como oug
den ser la complejidad de la relacidn,el carfcter vorofesional
del "informante",la confianza que se ha desvpertado en la otra

parte,etc,

- Deberes de conservacibn,para los supuestos de lesiones fisicas
o en la propiedad con ocasidn de contrsato.En virtud de los mis-
mos deben salvaguardarse 1la integridad fisica y la pnroviedad de
quien,debido a las negociaciones,somete tales bicenes a la influ
encia de la otra narte,Aquil son todavia mls dificiles de »reci-

sar las concretas medidas a tomar nara evitar estos dafos.

29 Fundamento de la resnons=2bilidad precontractual en el Derecho

espaiol :

La responsabilidad debe tener como presupuesto un comvortami-

ento antijuridico,lo que significa decir que todo acto lesivo del
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que se pretende derivar la responsabilidad precontractual tiene
que merecer para ello la calificacibdn de antijuridico o,en térmi-
nos mis generales,ha de‘'ser reprochable desde el punto de vista
antijurf{dico.Este es un requisito tanto para la responsabilidad

contractual como la extracontractual.

El argumento que pone de relieve la dificultad de configura-
cibn del ilicito en los casos de invalidez contractual y ruvtura
de las conversaciones contractuales es el de que se trata de un
campo en el que las vpartes se han de mover con plena autonomia y
que la nocidn de falta (en el sentido de acto antijuridico) entra

en abierta contradiccidn con el mismo.

Para ASUA GONZALES (12),tal afirmacibn deberia ser considera-
da,La libertad contractual supone que cada parte debe decidir por
s{ mismo y,sin ningQn tipo de coaccibén,contratar o no,nudiendo
libremente proponer una determinada configuracibén de la relacién
obligatoria,y si no la logra,optar por la conveniesncia o no de
constituir la misma,Pero libertad contractual no debe significar
nunca que quien re:lice en el neriodo de formacidn del contrato
un acto lesivo de los intereses de la otra narte deba ser manteni
do.i:1 DJerecho le corresvmonde la anlicacidn gue del mismo realicen
los Pribunales,determinar,cufndo y bajo que coniiciones,el comnor

tamiento serd reprochable y generador de resnonsabilidad.

%

Se habla de la dificultad de configurar el ilicito vor snten-
der que los comportamisntos con los gque nos sncontramos no se
adapntan al mismo y,sin embargo,no por ello resulta rechazada de
nlano la posibilidad de que se genere responsabilidad,nsro esta
surgiria norque se ha vulnerado el mandato de la buena fe en sen-
tido objetivo,en el caso concreto.,Con el criterio sefalado vnarece
que,lo que se esti haciendo,es una valoracibén negativa sobre la

nertenencia de este nosible ilicito al campo extracontractual.
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Podria tomarse la decisién de que nunca alguien,excepto en
los casos legalmente previstos,sea responsable por sus actos pre-
contractuales,pues su comportamiento se produce en una etapa,en
la cual,no cabe un juicio de reonrochabilidad,lo cual se harfia in-
vocando el orincipio de libertad contractual,Pero tal decisibn
supondria descartar siempre y,no sblo desde la éptica extracon-

tractual,la posibilidad de configurar un ilicito.

En los casos de ilicito precontractual no hay ninguna circus-
tancia que intrinsecamente impida su consideracidn extracontrac-
tual ,aunque puedan encontrarse argumentos para defender su con-
tractualidad.En el derecho espafiol el dafio no sb6lo surge cuando
se viola un interés o un derecho juridicamente protegido por 1la
ley en todo caso,sino un inter#s legitimo.Evidentemente que cuan-
do exista una norma que,pretasndiendo salvaguardar determinada es-
fera,prohiba una conducta,si esta se realiza lesionando un interés
s{ nos encontramos ante una proteccidén exnresa del mismojnor ello,
es indiscutible que se ataca a intereses juridicamente orotegidos
cuando se lesionz la oropiedad,lz integridad fisica o la salud de
una persona puesto que hay multiples normas juridicas en las que
estos aspectos son objeto de salvaguarda y,lo mismo podria decir-
se hoy sobre algunos de los llamados derechos de la personalidad.
rero la l=gitimidad del interés,en ausencia de tan exvresa protec-
cién por parte de la norma,l: deberi establecer el internrete

determinando las situaciones,cuyo ataque dan lugar a reparzciodn,

En los casos en que se puele invocar 1z ilea 1e una resnonsa-
bilidad precontractual,el interés en Gltima instancia lesionado
es la integridad v»atrimonial,lo cuzl de nor si,no parece merecer
que se quede nrivado de la nroteccidn del Derecho ante su lesidn.
El problema es otro,y rldica directamente en la cuéstién plantea-

da:1la antijuricidad de la conducta.Esto es,si se narte de que una
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una persona ha experimentado una serie de desventajas o menosca-
bos ‘patrimoniales,a tal lesidn no se le podré negar,sin més,nro-
teccibn sino,al contrario,el Derecho deberfia mostrar predisposi-
cibén a satisfacer su interés,pero,es aqui donde rédica el pfoble-
ma,serd necesario que la lesibn sea imputable a un conducta huma-
na antijuridica y,3sto independientemente de que la responsabili-

dad tenga consideracibn contractual o extracontractual.

La antijurfcidad es necesaria independientemente de cualés
sean las normas que intervengan nara fundamentar la revarccidn y,
ademés,cualquiera que sea la decisibn respecto a la contractuali-
dad o extracontractualidad de la revponsabilidad tzal ilfcitud se
congurard siempre de la misma forma,es decir,la p=auta tomada nara
determinar lo reprochable de la conducta seri la misma,icudl seré
esta?.8s a,uil loni: resultard util el recurso a la bueba fe,en
sentido objetivo,como norma de conducta que aportari el perfil de
la actuacidn que en ese caso le seri exigible al sujeto y que si
no se ha observado permitiré& culificar ese comportamiento de ile-

gitimo o zntijuridico.

No supone esto inclinarse por un princivio de tivicidad en 1la
conducta,caso de que la reclamacidn sea extracontractual.Bn el
campo extracontractual,ya nor el hecho de nrovocar un dafdo lesio-
nando un interés protesible la conducta es antijuriiica.Lo que
ocurre 2s que respecto a los easos aqui »lanteadjos,el hecho de
que se niense de que se trata de una esfera,la nrecontractual,en
la que a nz2da se esta obligado todavia y el que se trate de daios
exclusivamente patrimoniales supoéne un refuerzo a la idea de anti
juricidad,haciéndola derivar de la violacidn de las exigencias
de la bucna fe en sentido objetivo,recogida en el Art 1.258 del

Cédigo civil.

La buena fe en sentido objetivo,recogida en el Cbdigo civil,
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como fuente de integracién del contrato,no se sujeta expresamente
a su mandato la fase de preparacibn del contrato.Se defiende su
vigencia en el &mbito precontractual,tanto invocando la aplicae
cibén anilogica del Art 1.258,como la presencia general de ese
orincinio a través del Art 7.12 del Cc;esté vigenecia no resulta
en absoluto contestada sino,al contrario,se admite agui porque
también se hace para todas las esferas del Derecho civil,y resoec
to al fendmeno contractual tanto en su preparacibén y formacibn

como en su gjecucibdn.

Si el contenido de esa buena fe carece siempre de formulacibn
positiva concreta,el reconocerle el papel generador de normas de
conducta que se deben observar bajo pena de incurrir en resnonsa-
bilidad no soluciona el problema de determinar,en el caso concre-
to,cuil es ese comportamiento exigible.Este seréd el paso fundamen
tal para decidir si la actuacibén de un sujeto ha vulnerado o no
la obligacién impuesta por la busna fe,es decir,si se ha produci-
do un comvportamiento antijurf{dico o no.Aqui rédica el nucleo del
problema,porque sbdlo en 1la medida que se reconozca que nesaba so-
bre alguien en el periodo nrecontractual una obligacibn que ha
vulnerado,poird su comportamiento nasar a integrar uno de los vre-

supuestos necesarios de la responsabilidad.

Los Tribunales han ido,mediante sus aportaciones,delimitando
que es lo que a un sujeto se le puede exigir en cada circustancia.
Por tanto,hay que insistir en dos puntos :

- Cuanio un sujeto no actla como le era exigible en base a los
mandatos de 1a buena fe su comportamiento es ya antijuridico,:
sin prejuzgarse vor ello el caracter contractual o e-tracontrac
tual que la reclamacidn tenga.

-~ £1 hecho de los inciertos verfiles de lo que la buena fe impo-

ne no es razdn para rechazar lo que aqui se mantiene porque es
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de por si el concepto y serd el interprete el que deba ir deter-

minando sus aplicaciones concretas,

390 Fundamento de la responsabilidad precontractual en la

doctrina :

a) La doctrina italiana :

&n Italia es uno de los pocos paises donde se’ha legislado so-
bre los tratos preliminares y,es preciso,ver la divergencia de opi
niones que existe sobre el Art 1.%37 del Cédigo italiano.Este sblo
regula el comportamiento jurfidico de las partes durante las nego=-
ciaciones,mlds,sin embargo,existe una divisibn en la doctrina sobre
si el mismo se limita a marcar una pauta de conducta,o si,por el
contrario,como violaciébn al deber de buena fe,a que las partes
estln obligadas en el de las negociaciones pueden configurarse una

responsabilidad precontractual.

FAGGELA entiende que "es posible una responsabilidad por par-
te del que se retira arbitrariamente de los tratos.zZsta tiene su
base juridica en un doble aspecto:

~ 8n el consentimiento de las partes,y
- en el hecho de qie el dafo o destruccibdn de un vzlor vatrimo-
nial a la otra parte representado nor los gastos cue la elabo
racidén del proyecto contractual signifique.
La responsabilidad no rddica en un vincunlo contractual ni en una
culvna in contrahendo,ni en una asuncibén de garantia,ni en un man-
dato,ni en un negotiorum gestio,sino en una doble causa juridica:
- Que quien consciente,contrate con la otra varte un trabajo pre
paratorio antecontractual o concurre en eso,asume con esto la
obligacién a resarcirle los gastos y al costo real de su traba-
jo,cuando intempestivamente se rescinda,a sabiendas de que no
existe una obligacidbn a tratar.
- La destruccidn de un valor del otro,un vaior patrimonial del

tratante para quien se rescinde o renuncia,representado nor
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los gastos y la operacibén sostenida para el nacimiento del con-

trato" (13),

FAGGELA excluye cualquier responsabilidad precontractual ante
la falta de consentimiento de las partes a tratar,y aqui son las
partes quienes asumen el riesgo de un imprevisto receso de la otra

parte tratante,

Este autor basa la responsabilidad precontractual durante las
conversaciones preliminares en un principio objetivo,que la rela-
cibn que existe de haber iniciado unos tratos y consentir a su
desarrollo y,como consecusncia del retiro arbitrario de los mis-
mos,la »roducecidn de un daio patrimonial comprendido en los gas=-

tos y desembolsos habidos en la preparacidn del contrato.

CARRARA estima que las partes durante las negociaciones saben
nerfectamente que en cualquier momento puede suceder una retirada
tanto arbitraria como de buena fe,debido al caracter inseguro de
los mismos,por lo cual,es una asuncidn de riesgo que asume perso-

nalmente cada parte de las perdidas cuando ocurra el caso.

Consecuencia légica,de que este autor,no encuentre resnonsabi-
lidad extracontractual en el desistimiento arbiteario de los tra-
tos ya que,seglin el,esta seria una res»onsabilidad sin culpa,la
cual,para gue exista,se hace necesario una relacibén directa del
agente y el dafio,el cual,debe ser inmediato y exclusivo,Carécte-
ristica gque no se da en las negociaciones,donde el dafo no hubie-
ra tenido lugar si la accidn que se califica como factor causal
no se hubiera préducido,rero la retirada de las negociaciones nre-
liminares no pueden cumplir con esto,ya que es preciso demostrar
que los tratos hubieran tenido buen exito en el caso de haberse
continuado,lo cual no podrd probarse por la misma naturaleza de

los tratos (14),

Para RAVAZZONI,la conclusibén del contrato puede aparecer més
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o menos probable o prbéxima y la parte puede confiar mds o menos
en la conclusidn del contrato,sin embargo, a vesar de &ste hecho
las partes son libres de hacerlo,si no se interrumpen las negocia
ciones,No puede reclamarse la subsistencia o menos una confianza
o esvectativa por la otra »narte en las trattativis,va que tal es-
pectativa descansa en el hecho de perdurabilidad de las mismas y
la confianza que puede tener la otra parte en é&stas para la con-

clusidn del contrato no tiene importancia dominante.

Por tanto,éste autor encuentra que el deber de buena fe que
impone el Art 1.337,no implica que su incumplimiento conlleve una
obligacibn de resarcimiento alin cuando asi reconoce éste que asi

apunta la doctrina (15).

BARASSI considera que en la frustraccién de las negociaciones,
las cuales considera sin ningin efecto juridico,la »arte que hubig
re efectuado gastos o concebido esveranzas no nuede oretender in-
demnizacibén alguna vor los gastos o dafios que 2ste le ocasionari,

(15).

ROTONDI resume la fase preliminar del contrato de la siguien-
te manera:"si el contrato definitivo,o0 cualquier contrato cuya
realizacibn obligue a las partes,no ha nacido todavia,cada uno
puede,por muy largos que sean los tratos desistir de todo y el
otro no podra invocar un vinculo que no ha surgido,Sin embargo,
es posible que de estas proouestas o tratos realizados en vano
resulte perjudicado uno de los contratantes,nor ejemvlo,si dejd
escanar otras posibilidades confiando razonablzmente en que el

contrito se concluyese"(17),

Como consscuencia en ésta fase se protege a cada una de las
nartes dentro de la resnonsabilidad extracontractual,cuyo vrinci-
nio fundamental es que el que causare dafo a.un tercero por culpa

propia,&sta obligado a resarcirlo,lo cual aparece expresamente en



-97 -

el Art 1.537.Por lo tanto,si la parte que rompe los tratos ha vio-
lado en su actuacidén las buenas y correctas normas que regulan di
chas relacciones (es decir,caen en culpa) esta obligada a resar-
cir los daios que para otra se deriven.Tengase en cuenta que di-
chos dafdios no se valoran por lo que &sta haya perdido por la no
perfeccibn del contrato,porque no tenfan ningfin derecho a que el
contrato se perfeccionara sino Qinicamente con relacibn a los gas-

tos o las ocasiones perdidas.

MESSINEO considera que los tratos obligan no en el sentido
de que el acuerdo a que lleguen las partes tenga valor contractual,
nero si en el sentido de que cuando los mismos "hayan llegado a
un ounto tal que haga preveer que el contrato nodria celebrarse y
una de las partes rompa esos tratos sin un Jjusto o atendible moti
vo la contraparte tendri derecho al resarcimiento del darfio,esto
es,al llamado interés negativo cuando pueda probar qué,confiando
en el estado de los tratos,hz incurrido en gastos que no habia
afrontado si hubiese podido preveer que el contrato no se habia:
de concluir,o bien que ha rechazado otra oferta iguzlmente (o més)

ventajosa,proveniente de otra persona,sufrisndo asi un dafio"(18).

PACCHIONT nos dice que'los contratos nueden estar orecedidos
de una etava mis o menos larga o comnlicada de negociaciones,las
cuzles son coniucidas a riesgo de las resnectivas nartes contra-
yentes,cuanio sean interrunanidas sin que medie culna de narte de
uno de los contrayentes,Sin embargo,las mismas constituyen acto
ilicito cuando estén interrumpidas culposamente conllevando a una
resohonsabilidad la cual serid extracontrzctual,va que estas son

una actividad gue se despliega fuera del contrato"(10).

BETTI refiriéndose a la resnonsabilidad,encuentra gue la mis-
ma''ouzde 2acuadrarse tanto dentro del marco juridico de la respon

sabilidad contractual,como,dentro de la resnponsabilidad extracon-
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tractual ya que en el fondo estriba en una preferencia en ootar

por una u otra,la diferencia estriba en la carga de la prueba"(20).

FERRI afirma que "no existe norma Jjuridica que a la vez no
establezca un deber,pero a cada deber corresponde una facultad,:

una libertad,o sea un derecho subjetivo",

Referente a lo expuesto en el Art 1.337 del Cbdigo italiano,
en cuanto a que impone a las partes el deber de comportarse segin
la buena fe en el desarrollo de los tratos en la formacibn del
contrato,"incide precisamente en lo que es el momento formativo
del contrato y podria,por lo tanto,traducirse en deber de los con
tratantes de perseguir fines morales.,Tal deber no podrfa dejar
de renercutir sohre la naturaleza y la estructura del poder que

da ocasién a la actividad negocial,es decir,la autonomia privada",

"

Zn definitiva,buena fe en los tratos no significa voluntad
buena,persecucidn de finalidades éticas en la conclusidn del con-
trato y,mor consiguiente,en la configuracidén de sus cléusulas,
sino mis bien ausencia de engafio,por consiguiente,una vez més tu-

tela de la libertad contractual"” (21).

DE CUPIS considera que el hecho que produce el dano es lo
que identifica si el mismo es contractual o extracontractual, Por
lo que en base a esto estima que:"El dano surgido -in contrahen-
do-,0 sea,con ocasibén de la formacibén del contrato,no es una ex-
cencidn a esta proposicibdn,pues que unas veces seréd daio contrac-

tual y otras deberid considerarse como dafio extracontractual",

"El dafio producido nor el incumplimiento de esta obligacibn
debe ser considerado como cohtractual,tomando en cuenta que vnara
este,todo dafio ocasionado vpor el incumpnlimiento de una obligacidn
bien se derive de un contrato o de otra fuente de obligacibn es

el mismo contractual”,

Sin embargo,afin cuando admite que existe una obligzacidén de
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observar una conducta de buena fe durante los tratos méds adelante,
afirma el mismo autor que ésto no limita el desistimiento de los
tratos,ya que si existe libertad para revocar la oferta,que es ya
un elemento mis avanzado y completo en la formacibn del contrato
con mayor razdn tiene que existir completo libertad en el desisti
miento de los tratos.Solamente podrd existir ilfcitud en éste
desistimiento cuando la parte que desiste haya emprendido los tra
tos teniendo en mente no conducirlos.Por lo que la obligacidn de

indemnizar no debe aplicarse aqui.

Es 1bégico que si existe una obligacibn en éste caso estioula-
da vnor el legislador en el Art 1.3%7 de que durante los tratos
las partes deben comportarse con aquel con arreglo a la buena fe,
su incumplimiento y los daios causados por éste deben ser indemni-
zados,pues de lo contrario tal obligacidn seris letra muerta en
el Cédigo,por no tener una correspondiente sancibédn a su incumpli-

miento.

Refiriéndose al art 1.3%37 del Cbdigo italiano afirma que
equivale a afirmar gue en las fases que median eatre la inicia-
cidén de los tratos y la conclusibédn del contrato estin recinroca-
mente obligadas a mantener un comportamiento que resnonda a la
buena fe.A nuestro entsnder se estd en presencia de una relacibn
obligacional en cuanto al vinculo juridico referido nor el Art
1.337,es un vinculo jurfdico que liga a una narte y a la otra,
~or ¢l hecho de hzber nrincipiado los tratos.Como es sabido,la

4

oblig:cidn crez uar fairulo ‘uridico entre sujetos leterminados;,
antes de empezar los tratos no se esta obligado a observar un

comportzmizsnto que afecte a la no iniciada fase nrecontractual;
la iniciacidn de los tratos es el derecho del que se deriva la
obligacibn de una parte para la otra,de tener un comportamiento

concorde a la buena fe"(22).
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CALUSI considera que"el tiempo anterior a la propuesta debe
considerarse en su contexto sin que el mismo se devalue,ya que
si bien es cierto que esta constituye la base del vinculo obliga-
torio,sin embargo,no puede negarse la importancia del periodo que
vprecede a la oferta en el iter de la formacidn del contrato.Se
trata aqui de una actividad de las vartes que puede definirse pre
negocial,ya que es una funcibdn meramenté opreparatoria y no nego-
cial",

"Quien se pone a contratar con otro debe proceder con propie--
dad,seriedad,lealtad y buena fe,Esta es la razbn,por la cual,debe
evitarse la confianza en la conclusién del contrato cuando se sa-
be qﬁe va a desistir.Asimismo,puede decirse que aln cuando exista
una confianza bien fundada en que se va a concluir el contrato,no
es constitutivo de un vinculo obligatorio de ahi que haya que ex=-
cluir la cualificacibén de ésta culpa in contrahendo como culpa
contractual.BEs pues una culpa aguiliana basada en el princinio

de naeminen laedere"(23),

CARREST cree que "la ley no se limita a vedar a la parte el
uso de medios antijuridicos,tanto en las negociaciones como en la
formacibn del contrato sino gque esté,ademas,implica el deber de
no imvedir la formacibén del contrato mediante un retiro injustifi
cado en los tratos preliminares",Segiin este autor,de todos los
desberes que existen en las negociaciones el més controvertido es
el de el retiro injustificado cuando proviene de una parte gque ha
iniciado y proseguido unas negocizciones con el provosito de no

concluirlas,

Sin embargo,"la parte que se retira injustificadamente deberé
resarcirle a 12 otra el dafio que ésta a sufrido por confiar en 1la
conclusidn del contrato,Este retira =n otros términos vnone fin a

la continusacibén pregresiva de las trattativas,o sea,tfrmina con
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lo que debid seguir de ah{ que tenga cierto matf{z de ilicitud.Es-~
to puede ocurrir cuando después de llegar a un acuerdo verbal las
nartes tratan de ponerlo en forma escrita,norque la ley asi lo re
quiere y,entonces,la parte se niega a esta documentacibn es eviden
te que este comportamiento injustificado estaria en contra de 1la

buena fe"(24),

b) La doctrina esnafiola :

&n mSspana se atribuye a las partes dentro de los actos prepa-
ratorios de un contrato,una relacién de buena fe y de diligencia
entre las partes,de ahi que una retirada arbitraria que cause un
dano a la otra parte no ouede quedar impunemente,lo cual hace
necesaria una resononsabilidad que indemnice el da%o sufrido por la
otra parte,independientemente de que el contrato llegue o no a

concluirse,

En su gran mayoria,los autores creen que ésta resronsabilidad
puede construirse a través de los nrincinios generales del dere-
cho gue encarnan la resnonsabilidad e “tracontrsctual o agquiliana,

es decir,dentro del Art 1.902 del Cc.

Existen varios preceptos que tienen concebida en cierta medi-
da la responsabilidad precontr=actual,dentro del derecho vositivo
espaiol,lo cual es un gran avance Jentro e %3ta l23iclacidn,por-
que sin que aln exista una legislacibdn civilista sobre la resvpon-
sabilidad precontractual,reconoce el legislador su importancia en
la funcibdn social del derecho,Tales son :el Art 1.725,1.270 y
1.485,D2 1L0OS OZOS es de la omnidn es de 1la oninidn de que nuede
construirse una doctrina sobre las relacciones nrecontractuales
que genere una resnonsabilidad sobre le base del Art 1.902 del
Cci;teniendo en cuenta los Art 1.474;1.590,1.687,1.716,1.765,1.804.
(25),

En concordancia con lo expuesto de que la responsabilidad en
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los tratos puede ser construida sobre los principios generales

del derecho,seglin CASTAN,que ademés esta de acuerdo,con la doctri-
na apuntada por otros autores de que las negociaciones prelimina-
res deben estar permeadas por la buena fe y lealtad reciproca,Co-~
mo norma general la ruptura en los tratos no debe traer consigo
ninguna responsabilidad,pero si las negociaciones llegasen a tal
punto que,razonablemente se esperase la conclusidén del contrato y
una de las partes se vuelve atras sin un motivo justificado,enton-
ces,deberé resnonder a la otra de los gastos que haya hecho .y

de las periidas patrimoniales que ha sufride (26).

MORENO QUESADA afirma que "dentro del ordenamiento nositivo
espanol creemos puede fundarse la responsabilidad derivada del
desistimicnto injustificado de los tratos preliminares,en la cul-
pa extracontractual que regula el Art 1.902 del Cc,ya que las
ventajas que,con esta solucidn se obtienen,es limitar las reclama
ciones Unicamente a casos justificados,evitamdo retraer a los po-
sibles contratantes por temop a incurrir facilmente en esta res-
nonsabilidad",Continfia diciendo que "ouede presentarse la objecibn
a la anliczacibén de este articulo,el hecho de que,el que ejercita
un derecho suyo,como lo es el desistimiento en los tratos,esta
fuera del alcance del Art 1,902 del Cec.Sin embargo,la sentencia
de 12-2-1.952 sostiene que el ejercicio de los derechos no exime
de incurrir en la sancién establecida »nara la culpa extracontrac-

tual cuzndo se realiza aquel ejercicio de modo abusivo",

Seglin este autor " el fundamento juridico de la resvonsabili-
dad por el desgstimiesnto arbitrario en los tratos se encuentra

dentro de la figura del abuso del Derecho,del Art 7 del Cc".

Continfia este autor afirmando que "para que se de la responsa
bilidad en los tratos oreliminares,depende de que se den tres ele
mentos:el consentimiento,el desestimiento arbitrario y el dafo.En

tendienmdose por la primera figura,ias actividades de ambas nartes
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estén anrobadas de un modo tlcito o directo,en la segunda,que el
desistimiento arbitrario resconda a una conducta caprichosa de DO
ner término a las negociaciones,y como consecuencia de ésta reti-

rada injustificada se produzca un dafio"(27).

COSSIO. Y CORRAL después de hacer una exposicibén de las prin-
cipales tedrias sobre la responsabilidad precontr-=ctual,ecuentra
que no es posible admitir una responsabilidad objetiva por el
abandono injustificado de los tratos precontractuales,lo cual es
contradictorio,ya que si se admite como derecho de las vpartes la
libertad al retiro en los tratos,como entonces puede ponersele nor
razones de equidad el deber de resarcimiento cuando ocurra el re-
tiro arbitrario en estos.Sin embargo,cree nosible el gque se admi-
ta como resnonsabilidad durante los tratos zuando la varte sea
resnonsable de actuacidén dolosa,como nor ejemnlo,una de las vartes
inicia unas conversaciones con el proposito e.clusivo .e nejer a
lz. otra parte de otro trato."Nos encontramos aqu& ante un proposi
to de fraude,no ante un mero abandono caprichoso del trato,y es
indudable que tal conducta dolosa,en cuanto produce dafio,consti-

tuye oropiamente un delito civil",

Continfta afirmando que"no hay duda que cuando culposamente o
dolosamente se infiere a otro un dafio con la frustraccién del con
trato proyectado es necesario gue haya un resarcimi:nto por una
resnonsabilidad culposa,Esta responsabilidad no puede ser conside
rada como contractual,ya que no existe vinculacidn alguna entre
1lss partes,es nor esto,otro caso mis de resvonsabilid=zd extracon-

tractual o aguliana que surge de un hecho ilicito. (28)

BONET RAMON afirma que "por regla general,la ruotura de los
tratos no traeri consigo ninguna responsabilidad;més si llegados
los tratos preliminares a un punto en gque podia racionalmente

esperarse la conclusibdn del contrato,una de las partes se vuelve
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atras sin motivo justificado,est& obligada a responder a la otra,
por su arbitrario proceder,de los gastos que haya hecho y de las

pérdidas patrimoniales que haya sufrido",

"Alln cuando nusstro Cc¢ no reconoce expresamente esta esvecie
de responsabilidad por culpa in contrahendo,puede ser construida
sobre la base de los principios generales del derecho,extraidos
de algunos preceptos frigmentados de dicho cuerpno legal y,sobre

todo,del Art 1,902 del Cec"(29),

SANTOS BRIZ considera que "todo contrato exige um periodo
preparatorio,ya gque al ser un acto humano ha de llevar anteceden-
tes de todo acto humano:ideacibén,deliberacibdn y resolucibdn para
cada uno de los contratantes",Este perfodo,sin embargo,no crea
vinculacién juridica alguna,en tanto no se llegue a la verfeccién
del contrato o de un precontrzto,pero de no llegarse a uno de
estos,se estd vinculado cuando se retiren una parte causando gis-
tos o dafos a una o a las dos partes interesadas.Por lo que las
vartes estln en el deber de conducirse en los tratos previos se-
gln la buena fe,ya que aunque no hay un orecento que asi lo exija,
el nrincinio de buena fe es uno de los que se sit@an no sdlo en
el derecho de obligaciones,sino en todo el orden juridico.Admite
que la res»oonsabilidad,en este caso,a filta de norma exnresa hay

que acudir al Art 1.902 del Cc (30),

DIZZ PICAZO agruva en cuatro hipbdtesis distintas la responsa-
bilidad onrecontractual,que son :

4 La que se refiere a la celebracibn de un contrato nulo,cuando
una de las vartes conocia el motivo de su invalidez y,lo ha
ocultado,faltando al deber de nrestar informacidn,en tal caso,
existe una resnonsabilidad contractual que se funda en la vio-
lacibén de un deber de buena fe,Este apartado quedaria eliminado

de la fase nrecontractual norsue merece una consideracibn dife-
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rente,ya que aquel llega a la celebracibédn del contrato,supuesto
que no se logra en los tratos preliminares.

4 Cuando una vez alcanzado formalmente un acuerdo verbal,una de
las partes desiste antes de la suscripcién de un documento,que
es necesario para la existencia de un contrato por tratarse de
documentacibn ad solemnitatem.En este caso,el desistimiento del
contrato es licito,pero deben ser resarcidos los dafios que pue-
den . ser originados sobre la base de la confianza suscitada por
el acuerdo verbal (=dafios a la confianza),Por ejemplo,los gastos
de la preparacién del documento o,escritura o,los gastos de 1la
preparacibén del documento o,escritura o,los gastos que el otro

contratante hubiera realizado para tener a onunto la orestacibn.

4 Cuando han sido iniciadas de mala fe o orolongadas a vartir de
un determinado momento de ma2la fe,esto es,sin un orovosito serio
de concluir el contrato.in este caso,a juicio de DIEZ FPICAZO,1la
existencia del deber de indemnizar encuentra su fundamento en
la regla general del Art 1,902 del Cec,pues el commortamiento
que es la causa del dafio constituye un ataque ilicito a la esfe

ra de la libertad del otro contratante.

4 La cuestibén de la ruptura de las negociaciones que presunone
una negociacién que ha sido comenzada de buena fe,En este caso,
la parte que se senara de la negociacibén y decide no contfatar,
aunque sus motivos pueden no ser razonables,no nace otra cosa
que ejercer su libertad y,ni moral ni juridicamente n»nuede con-

siderarse que estaba obligada a contratar (31),

ALBALADEJO cree que "es obvio que los tratos no constrifien a
celebrar el bontrato,y puede nonerseles fin sin haberlo conclui-
do" ,Entiende que atn cuando los mismos con constrifien a la cele-
bracién del contrato obligan,sin embargo,a indemnizar como todo

acto ilfcito,a través del Art 1.902 del Cec,los dafios ocasionados
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a la otra parte,comprendidos en gastos de viaies,peritos,planos,
etc.Pues de no haber una causa que justifique su ruvtura;la entra
da en ellos y més tarde su ruptura constituye,en conjunto,un acto

ilicito (32).

AIONSO PEREZ afirma que'"en términos sencillos y generales oug
de afirmarse que la responsabilidad nrecontractual es la derivada
del incumplimiento de la relacibn juridica vorevaratoria del nego-
cio.En un orden més concreto,seri la que dimana de vulnerar la
bona fides in contrahendo" (33).Este autor hace una clasificacibn
que abarca las manifestaciones concretas em que existe obligaciébn
de indemnizar por violacibén de la buena fe en la etapa preparato-
ria del contrato,Consiste esta buena fe en:deber de comunicacibdn
o informacibn,deber de secreto,deber de custodia y conservaciébn,
dafios que una persona sufre con ocasién de las negociaciones pre-
liminares en la salud o en el patrimonio,por actos auxiliares o
del representante,ruptura o prolongacibdn innecesarias o con mala

fe del trato y,dafios inferidos a la confianza,

Por tanto,se puede decir que en Esnafia,en mavor o menor grado,
es acentada la resvoonsabilidad orecontractual durante los tratos
preliminares,la misma encuentra su base juridica en la conducta
subjetiva de la mala fe,dolo y culva dentro de la esfera de la

responsabilidad extracontractual.

¢c) La doctrina alemana :

En el BGR anarece en &l regulada la responsabilida=d precone
tractual,como tal,los parégrafos 122,149,179,307,300 y 453;10s
cuales han logrado suplir el fundamento juridico a la falta de
legislacidn en este aspecto.Sin embargo,dentro de éstos varigra-
fos no puede decirse que alguno de ellos se refiera a la resnon-

sabilidad en los tratos preliminares,

ENNECCERUS indica gque "el BGR no reconoce expresamente una



- 107 =~

responsabilidad por culpa en la conclusibn de un contrato (por

razdédn de culpa in contrahendo) y,no debe deducirse del 75,ya que
éste sblo habla de la responsabilidad del deudor,o sea,que presu-
pone una obligacibn ya constitulda al tiempo de la conclusidn del

contrato" (34),

As{,Gltimamente la jurisprudencia ha llegado a derivar de las
circustancias del comienzo de los actos prevaratorios de un con-
trato una relacibén de confianza anfdlogos a la contractual y que
obliga a los interesados a observar la diligencia exigible en el
trifico,imponiéndoles ciertos deberes de comunicacibén,de exnlica-
cibén y de conservacibdn.Esta responsabilidad es totalmente indeven-
diente de que los actos preparatorios tarminen o no en la conclu-
sibn del contrato,no requiere la violacién dolosa del deber de

diligsncia,sino que basta la mera negligencia.

VON TUHR considera que "de las negociaciones nace el importan
te efecto de que las partes durante estas han de informarse reci-
orocamente sobre las circustancias para mis tarde hacer sus deci-
siones.Lla medida de la obligzacibn d: sinceridad varia de acuerdo
con las circustancias y naturaleza del contrato,Las nartes nodrén
romper las negociaciones mientras no se haya conclufdo el contra-
to y cada cudl sonortari los da’ios que sugieren de la frustracibn
de su esperanza,ya que es incierta la misma,Sin enbargo,vodri
considerarse diferente el caso en que las negociaciones se inicien
con el provnosito de interrumpirla nara causar un dajo a la otra

narte"(35),

LARENZ concibe que "antes de la ‘onclusidn del contrato,en
las conversaciones »reliminares como al concluirlo cada uno de
los gue en el intervienen esti obligada a conducirse con aquella
diligencia y consideracidn al interés de la otra parte que es de

esperar,segin la buena fe,de su futuro compafiero en el contrato",
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Ademas "existe un especial deber de proteccidn o conservacibn
durante los tratos contractuales,esto es,cuando una parte entrega
a la otra alguna cosa,debe esperarse que la misma no sufra datfio
alguno.Considerando los deberes precontractuales como 1los que re-
sultan de relacibn obligatoria similar a la del contrato con la
diligencia de que existen no por un contrato,sino por la existen-
cia de negociaciones contractuales con independencia, asi el con-
trato se llegue a celebrar,Esta relacién juridica precontractual
crea deberes de conducta en la medida que la buena fe lo exige"
(38).

LEHMANN afirma que "asi como la invitacibén a entrar en nego-
ciaciones contractuzles y la conformidad con ellos,engendrén nara
las vartes una relacibén obligatoria semejante a una relacibn con-
tractual,De ellas,pueden derivar diferentes obligaciones entre
las nartes,tzles como obligaciones de comunicacibn,aclaracidn y
conservacibn.La vulneracién culpable a estas obligaciones obliga
a indemnizar,zsta responsabilidad es independiente de que los tra

tos conduzcan o no a la conclusibén del contrato" (37),

Debido a la ausencia de normas generales que canalicen en el
derecho positivo alemln la resnonsabilidad orecontractual,refle-
jase un desacuerdo en cuanto al enfogue juridico de la misma,aln
cuanio la jurisoprudencia reconoce una resnonsabilidad basada en
el deber de lealtad,relacibén de confiznza y,diligencia,la viola-
cibn a estas pautas de conilucta que no ha de ser necesarianente
iolosa,constituye 1la base juridica a la resnonsabilidad n»recontrac

tuzl en los tratos preliminares.

IV-, REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL,

12 Régimen de la responsabilidad precontractual en el Derecho

alemfén :

a) Introduccibn : . - - B



- 109 -

Con el instituto de la culpa in contrahendo lo que se hace es
aplicar algunas normas pertinentes al régimen de la responsabili=-
dad contractual a una casufstica en la que a pesar de existir
una indudable relacibn con un contrato,tal régimen era de dificil

aplicacidén en principio.

Las dudas que en el momento de elaboracibén del BGB existie-
ron respecto a la naturaleza contractual o ex=tracontractual de
los casos originarios de culva in contrahendo,se desvanecieron a
medida que se fueron considerando suvuestos integrantes de una
categoria mis amplia respecto a la cual eran de aplicacidn normas

previstas en el Cbdigo nara las obligaciones nacidas de convenio.

La contractualidad de la reclamacibdn tenfa al orincinio cier-
ta légica vorque se aceptan Gnicamente los casos en los que se
habia celebrado un contrato valido,aunque se insistiera en que
no se trataba de un incumplimiento del mismo sino de deberes pre
contractuales,Sin embargo,cuando el Reichsgericht admite un
supuesto,en el cual ningin contrato se ha celebrado,no se cuestig
na la anlicacibén de las normas contractuales,ello no vpodia ser
de otra forma debido a la no indemnizabilidad de los datnios nrima-
riamente patrimoniales causados de forma negligente en el campo
extracontractual,.,Se nuede decir,de ese modo,que en virtud de 1la
resnonsabilidad vor culna in contrahendo se extienden las normas
contractuales para cubrir la laguna existente eatre el camno es-

trictamente contractual y extracontractual.

La responsabilidad contractual en el BGB presenta como elemen
to aglutinador lx misma causa de pedir,el incumplimiento del te-
nor contractual,pero después el contenido de la reclamacidn,asi

como el régimen concreto de la misma,puesden ser muy variados.

La contractualidad que se predicaba de forma genérica permi-

tid recurrir a un precento como el varigrafo 278 e influybd qui-
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z4s en la configuracién de una general causa petendi:el incumpli-
miento de los deberes gque nacen de la relacién orecontractual;
pero todos los demas aspectos quedaron en el aire.No significd
esta,por supuesto,que tales aspectos no hayan sido abordados;lo
que ocurre es que han confluido dos intenciones distintas y de
efectos de algin modo contrapuestos :

~ El1 deseo de presentar el instituto como una categoria cohe-

rente con rasgos fundamentalmente similares.

- La bfisqueda de 1z justicia o,de la solucibn més adecuada,en

el caso concreto,

b) Contenido de la reclamacibn :

e') Indemnizacidn de dafios y nerjuicios:

Quien resulta lesionado en sus intereses por el incumplimien-
to de los deberes que encuentran su apoyo en la relacibén obliga-
toria precontractual,tiene a su disposicibn un exnediente (la cul’
va in contrahendo) para obtener la reparzcidén del daio exnerimen-
tado.El objeto de la reclamacidn es una revaracidén dineraria,es
decir,una indemnizacién de dafios y perjuicios,pero en los Gltimos
tiempos el 3GB,ha salvndo el interés lesionado con mecanismos,
igualmente fundado en la culpa in contrahendo,distintos al de la

indemnizacién pecumiaria,

a'') Extensidn de la renaracibdn:interds positivo y negativo:
Uno de los aspectos mé&s ligados a lz culvpa in contrzhendo es
el debate en torno al interés contractual negetivo o interés de
la confianza,La razdn de ello es que ha sido el criterio cuanti=
ficador ie la indemnizacibn en casos de daios sue encuentran el
fundamento de su reclamacibén en la responsabilidad =n la forma-
cidén del contrato.A esto,no es ajeno IHERING quien acuiari las
expresiones interés positivo y negativo y,circunscribiera la cul
pa in contrahendo al segundo de ellos,Estas expresiones respon-

den a la légica de la casuistica emaminada nor IHERING;el sblo
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contempld supuestos con un denominador comfin : el contrato era
invalido y debido a ello,la otra parte,habia experimentado des-~
ventajas patrimoniales.Desde esta perspectiva,el interés positi
vo persigue rehacer la situacidn patrimonial en la que se halla
ria el contratante si el contrato se hubiera realizado y cumpli
do,de ahf que también se denomine interés de cumplimiento,Con
el negativo,la indemnizacibn pretende revoner,en términos eco-
ndmicos,las cosas al estado en que estarfan si el perjudicado
nunca hubiefa oido hablar del contrato o no hubiera confiado en
su validez;por ello se le denomina también interés de la confi-
anza,la dicotomia entre los dos intereses tiene pleno sentido,
pues,cuando lo que se contrapone es un contrato que no es vili-
do,y del cual se quieren borrar las secuelas,y un contrato vili-

do que se quiere ver cumplido.

Partiendo de la identificacidn de la culpa in contrahendo
con la invalidez contractual y viniendo ésta determinada onor 1la
ley,parece,y asi le parecia a IHERING,que lo que nrocede es co-
locar al contratante como si nada hubiera ocurrido (interés ne-
g2tivo),y no como si el acuerdo hubiera sido vélido y desnlega~
do los efectos vactados (interés de cumplimiento),La idea del
interés negativo fue recogida en el BGB en los sunuestos que son
reflejo de la casuistica original y de la polémicaz surgida en
torno a ella y que parte de situaciones de invalidez contractual

(vardgrafos 122,307,309 y 179,32),

Al margen de la citada regulacibén y ampli=ndo el orincinio
de resnonsabilidad,quedaba 1la duda del criterio a anlicar en los
restantes casos de culva in contrahendo.En los primsros a‘os el
Reichsgericht se decantd a favor del interés vositivo.Efectiva-
mente,cuando IJERING se refiere al interés positivo lo hace res-
necto a un contrato vAdlido cuyo contenido est4 determinado y se

pretenden las ventajas que de su ejecucidédn se derivan;oero cuan
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do se habla de culpa in contrahendo respecto a un contrato vA&li
do,el problema rddiea en que no se quiere que el contrato cele-
brado se gjecute porque su contenido es insatisfactorio,y ello
se achaca a la vulneracién de un deber precintractual.Aié,cuag
do el Reichsgericht condena ain més al interés positivo,ia que
se extiende-el mismo?.Si se rechaza el contrato tal y como esta
configurado,el otro contenido imaginable serfia el correspondi-
ente a las expectativas de la parte lesionada,pero a ello ce
nusde objetar que nada demuestra que,de haberse cumplido los de
beres vrecontractuales correspondientes,el contrato habria teni
do ese contenidejen la mayoria de los casos se habrfan modifica
do,es dificil determinar en qué sentido,las condiciones o inclu

so se habria desistido del contrato.

£l interés positivo sirve para definir las exmectativas de
aquél que,habiendo realizado un contrato,quiere que el mismo se
cumpla tal y como estd;el interls nezativo,en cambid,pretende
restaurar la situacibén que existirfa si no se hubiera procedido’
a la negociacibén fallida,Cuando la responsabilidad por culpa in
contrahendo se convierte en un principio més general,no sblo de
reclamsciones nor dafios sufridos debido a la invalidez contrace
tual,sino también por los experimentados como consecuencia de
comportamientos precontractuales no sancionados exvresamente
nor la ley;es ineludible asimismo la revisidn del criterio de-
terminate del importe indemnizatorio,nues los ya existentes no
eran satisfactorios.Zl interés negativo no lo era vnorgue habia
de atenderse a una casuistica en los que se inclufan ountos de
partida més diversos (validez,invalidez,no realizacidn del con
trato) y no se podfa a priori concluir que la reclamacibén debia
tender siempre a dejar las cosas como si no se hubiera negocia-
do.El interés positivo se acuid pensando en una situacibn dis-

tinta y sblo en contadas ocasiones podia ser satisfactoria su
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extensibn para solucionar el conflicto de intereses planteado.

Los Tribunales,para determinar el quantum indemnizatorio,se
acude al parégrafo 249 del BGB,segin el cual,el princivio a se-
guir en la reparacibén es el de reponer las cosas al estado en
el que se encontrarian si la circustancia que d& lugar a la re-
naracidn no se hubiera producido.Dicho vrecento sienta un orin-
cipio bdsico que resulta de aplicacidédn a todas las obligaciones

indemnizatorias,

Reponer las cosas al estado en que estarian si el hecho pro
ductor del dafiio no hubiera acontecido,significa que el acto le-
sivo es la vulneracidn del deber precontractual,luego se ha de
calcular la situacién patrimonial que existiria ai el deber no
hubiera sido incumplido,Para determinar esto,habri de atenderse
al caso concreto y,asi,se hard cuando individualmente se anali-
cen.Ahora bien,se trata de aportar las linias generales,y nara
ello,distinguiremos entre las diversas situaciones que se nueden
producir :

1, Invalidez del contrato;es decir,cuando habiéndose inducido
dolosa o negligentemente a error,la victima del mismo no sdlo
procede a la anulacidn sino que,ademas,exige una reparacidn en
base a la responsabilidad por culpa in contrahendo.Si la victima
ha optado por la invalidez,la reclamacibén se dirigiré a hacer
desapareeer las consecusncias daiiosas :los perjuicios derivados
del negocio anulado,Estos perjuicios consisten no sblo en los
gastos provios de la negociacidn,en (ltima instancia frustrada,
sino,tanbién,en aquellas ganancias seguras que se han dejado
de obtener,Tales oportunidades han de ser efectivamente seguras,

corresnondiendo su prueba,como es ldégico,a quien aduce el dafo,

De este modo,vodria lograrse una indemnizacién cuyo imnorte
superara incluso las ventajas que se esperaban obtener del con-

trato anulado,aunque esto no serd lo habitual.Si,a pesar del
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error,la parte dafiada persiste en el contrato,el conflicto se

habri de analizar como referido al contrato v&lido que es.

2. No realizacibdn del contrato;se incluyen aqui todos aquellos
supuestos en los que habiendose iniciado una negociacibdn que
despierta mayores o menores expectativas,la relacién se frustra,
irrogéndose dafios a quien habia depositado confianza en si éxi=
to.Partiendo de que se den los presupuestos de responsabilidad,
la indemnizacibén tenderd a colocar a la parte dafiada en idénti-
ca situacibn que si no hubiera emprendido los contactos negocia-
les cubriendo tanto los gastos como las seguras ocasiones perdi-
das.&sto es légico,ya que si quien inicia la negociacibn,sabien-
do que no va a culminarla se hubiera abstenido de ese comporta-
miento,la otra narte no hzbria accedido a la misma,ni descarta-

do aquellas otras alternativas.

Puede acontecer,en concreto con los contratos que ad substan
tiam reguieren determinada forma,que,una vez convenidos todos
los extremos de fondo,una de las partes se niegue a cumplir el
requisito formal,Desde la perspectiva del parégrafo 249 del BGR,
si se hubiera conocido la intencibn de no proceder a cumplir el
requisito formal,lo que habria ocurrido con toda nrobabilidad es
que no se habria continuado con la naegociacidn,luego no varece
que haya razdn para utilizar aqui un criterio distinto al de 1los

demas casos de ruptura de tratos.

En caso de invalidez.(en concreto,induccién dolosa o,culvno-
sa o error),como la victima ha optado por la anulacidn,ésta con-
dicionada la extensidn de la reclamacibn,que se orienta a resta-
blecer la situaciédn que existiria de no haber contratado (invé-
lidamente);de este modo,vuelve a estar presente la figura del

interés negativo,

El hecho de que tan frecuemtemente la indemnizacidén por cul
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pa in contrahendo coincida con la idea del inter#s negativo,ha=
ce que,aln siendo indiscutible la aplicacidn del parigrafo 249
del BGB,se continfle diciendo que la reparacidn se extiende a di
cho interés y no al positivo,La afirmacibn,en lo que resnecta

a la invalidez y a la ruptura de negociaciones,nd deja,con todo
de reflejar la realidad en la mayoria de los casos,Pero se ha

de insistir en que aunque se pretenda,de acuerdo a las circustan
cias,atribuir a la parte lesionada el interés de cumplimiento,és

te ha de ser equivalente dinerario,

3, Contrato vilido,partiendo de que se ha celebrado un contrato
vilido,cuyo contenido resulta lesivo para una de las partes y
ello ha de ser atribufdo a la vulneracidén de un deber nrecontrac
tual,la cuestidn es determinar en qué se traduce la obligacibn

indemnizatoria.,

Supuesto,oues,que el fundamento de la reclamacidn sea la cul
pa in contrahendo,se ha venido considerando,que sdlo se vpermite
una indemnizacidn dineraria,Partiendo de esta nremisa,quien se
encuentra ligado a un contrato insatisfactorio,suvuesta la vulng
racibén de deberes nrecontractuales,debe permanecer vinculado a
no ser,que se den las circustancias que permiten la anulacidn,
(pardgrafo 119 y 123),También si se mantiene el vinculo,el dafio
patrimonial experimentado ha de ser resarcido y la2 pauta para
ello,de acuerdo con el parigrafo 249 del BGB,serd la de restau-
rar las condiciones econdmicas que existirian de no *"~-2rse
incumplido los deberes que en el »nroceso de formacidn del contra
to incumben a cada narte,Denenderé de las circustancias de cada
caso la traduccidén que sobre el nlano indemnizatorio tensa este
criterio,p:ro se ha de seialar que han proliferado en los Glti-

mos tiempos los conflictos de intereses existiendo un contrato

v&lido que se solucionan a la luz de la culpa in contrahendo,

siguiéndose muy a menudo el camino a una reduccidn de la canti-
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dad a pagar,o bien un incremento de la misma,segln los extremos:
- Una reduccidn se ha producido cuando a través de informa-
ciones incorrectas se ha sobrevalorado una prestaccién y,
por ello,la reparacién sigue el camino de disminucibn del
precio pagado,lo cual obliga a su consiguiente restitucibn.
- E1 incremento se determina cuando también como consecuen-
cia de falsos datos se ha hecho aparecer una prestacibn més
facil de lo que,en realidad,era,resultando en Gltima instan
cia més gravosa patrimonialmente que lo esperado,razbn oor
la que se exige una mayor contraprestacibn.
Estas soluciones suponen una modificacidn contractual aunque no

por ello dejan de tener cierto carficter indemnizatorio.

Cuando la culpa in contrazhendo se ha aplicado en relacibn al
contrato de seguro,ello ha sido debido a que la vulneracidn del
deber de informacibdn en el periodo contractual ha conducido a
una no cobertura del siniestro;en tales supuestos,de producirse,
el BGH,con fundamento en 1z culpa in contrahendo,ha condenado a
indemnizar los datios producidos y que se pensaba que el seguro
cubria,De este modo,se aproxima poderosamente el resultado final

al interés positivo (de cumplimiento),

b') La liberacidn del contrato :

Se ha sefalado que la reclamacidn vor culva in contrahendo
tiende bésicamente a una indemnizacidn de dafios y wnerjuicios,Es-
to,aplicado a los casos de conclusibn de un contrato vilido,se
tradujo durante bzstante tiempo en la idea de que las partes ha-
bian de permanecer sujetas al mismo y,en todo caso,quien resul-
tard lesionado podia exigir una reparacidn tendente a eliminar

el desequilibrio patrimonial experimentado.

El interrogante que se planteaba era el de porqué habia de

permanecer la parte daflada ligada al contrato si,de no haberse
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producido la vulneracibén del deber precontractual,aquél no se
habrfia celebrado,Hay que tener en cuenta que se trata de supues-
tos en los que no tiene abierta el contratante la via vara pro-
ceder a la anulacidén de su declaracidn negocial,Cuando si tenga
tal posibilidad,y se libere asni el lazo contractual,la resvon-
sabilidad por culpa in contrahendo intervendri como fundamento
para exigir una reparacidn,pero nada tiene en ese caso que ver
tal instituto con la "liberacién' respecto al contrato,lo que
aqui se aborda es la posibilidad de deshacer los lazos contrac-—
tuales como una de las formas reparadoras en que se traduciria

la responsabilidad por culpa in contrahendo.

c) Sujetos :
a') Personas obligadas :
a'') E1 titular de la relacidn obligatoria :

Estin obligadas,en principio,las personas que son la otra
parte en la reclamacidn nrecontractual:aquéllas en cuyo pnatrimo
nio se integrarfian los resultados de la negociacibn,Estos suje-
tos pueden intervenir versonalmente en los contratos negociales,
de modo que su eventual responsabilidad se deberia,en tal caso,
a un acto u omisibén propios,pero pueden también hacerlo junto o

a través de otras personas de cuya actividad se sirven.

La responsabilidad por hechos ajenos,o nor =2u-dili=res,presen
ta en el BGB grandes diferencias segin se trate del campo con-
tractual o del extracontractual;

4 3Zn el campo contractual,a tenos del parégrafo 278 del B3GR,
el deudor debe responder,como si se tratara de un acto »rownio,
del dafio causado nor aquellas nersonas cuyos servicios utiliza,
Oonsiguientemente,al deudor no le cabe exonerarse de responsa-
bilidad aduciendo su folta de negligencia,
+ En el campo extracontractual,aqui el principio no es de anli-

cacibn,donde el criterio es el establecido en el parigrafo 831
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del BGR,en virtud del cual puede el responsable de la activi-
dad exonerarse de responsabilidad si prueba que utilizé el ni
vel de diligencia al uso en la elecc;6n y supervisibn de auxi
liares;se trata aqui de una imputacibn subjetiva de responsa-
bilidad donde,no obstante,se ha invertido la carga de la prue

ba de la culpa.

En los casos de culpa in contrahendo,es el criterio del pari
grafo 278 del BGB el que se aplica,de modo que cuando un auxiliar
realice un acto lesivo en el periodo de formacién del contrato,
el responsable directo y sin posibilidad de exculpacidn sers el

titular.

El intento de que fuera el pardgrafo 278 del BGR la disposi-
cibén a aplicar,ha sido uno de los motivos determinates de la con
figuracibn,posterior al BGB,de la culpa in contrahendo,Esto es
asi para los llamados deberes de proteccibn,que pudiendo tener
acogida en el régimen extracontractusl se sometieron al contrac-
tual vfa culpa in contrahendo para evitar la posibilidad de exo-
neracién del duefio del negocio en base al parégrafo 8321 del BGR,
En el resto de los supuestos,el elemento determinante de la in=
clinacidén al &mbito contractual fue la no indemnizabilidad en
el campo extracontractual de los dafos primariamente patrimonia-
les o econdmicos causados de forma negligente,aunque no se nueda
negar gue las consecuencias reparadoras a las que'se llegaba con
el pardgrafo 278 del BGB erén mis justas y,en definitiva,las
deseadas por el reclamante.Es decir,el pardgrafo 278 del BGR
venia incluyendo en el "lote de la contractualidad",y a esta

hubo que recurrir porque no guedaba otro remedio,

Son considerados como auxiliares,aquellas personas con las
que se mantienen relaciones laborales o de servicios,y ademas,

todos los sujetos de los cuales el titular se haya servido du-
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rante las conversaciones,aQn cuando no tengan poder de represen
tacibn,561lo cuando la actuacibdn haya tenido lugar contra su vo-
luntad o sin su conocimiento cederia tal resvonsabilidad,aunque
en este Gltimo caso tendré que tratarse de desconocimiento no

culpable,

b'') Responsabilidad compartida y exclusiva del auxiliar :

A pesar de que a la persona en cuyo beneficio se negocia le
son imputables los hechos lesivos de sus auxiliares,susceotibles
de generar responsabilidad in contrahendo,pueden estos,bajo de-
terminadas circustancias,ser también responsables en el mismo

concepto,

Aqui se trata de hacer responder al tercero en base a los
principios de responsabilidad por culpa in contrahendo.En el canm
po contractual,la existencia del parfgrafo 278 del BGRB no imvnide
que,si asi se quiere,sea planteada una reclamacibdn via extracon-
tractual contra el causante inmediato del dafio,En tal caso,el
fundamento lo constituiran los parfgrafos 823 y ss,pero volveria
a plantearse el obstaculo determinante,de la provnia culpva in
contrahendo,de la no indemnizabilidad de los da?’os primariamente
patrimoniales causados culposamente,y de este modo,sdlo cuando

el agente hubiese actuado de forma dolosa,podria iniciarse una
accibn contrz &1 con apoyo del parédgrafo 825 del BGR,Por esta
razbn,cuando ante la vulnerzcibén de deberes precontractuales,se
ha pretendido hacer resvonsables a quien estaba entre las pzartes
de 1z negociacidn,el mecamismo ha sido nuevamente el de la cul-
pa in contrahendo.la dificultad de este nlanteamiento es que el
tercero no es parte en la relacidn obligatoria precontractual;
sin embargo,la resnounsabilidad nor culpa in contrahendo de estas
personas se justifica por el esnecial papel que adootan en la

relacidn.

El1 factor determinante es que los terceros,a pesar de no ser
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parte en la relacidn precontractual sino desde una vposicibn Dro
pia y de la que tienen el control,Junto a ellas responde el titu
lar,bien por culpa in contrahendo en virtud del parégrafo 278

del BGB,bien por vicios ex parédgrafo 450 y gg del BGB,

Las relacciones entre la responsabilidad de ambos sujetos,pa
rece encontrarse en la solidaridad segun la Jjurisnrudencia,pero
la doctrina mantiene teanto este criterio como el de la subsidia-

riedad de la responsabilidad por el auxiliar,

b') Personas a indemnizar :

El sujeto a cuyo favor se establece la obligacidn reparadora
es légicamente aquél al que el comportamiento vrecontractual ha
irrogado daios,con independencia de si actuado directamente o a
través de un intermediario,puesto que las desventajas econdmicas

repercuten de forma directa en su patrimonio,

Ultimamente se ha admitido que pueda existir la obligacidn
de reparar frente a una persona distinta a la negociadora,res-
pecto al grupo de los deberes de oroteccidn,Es lo que se denomi-
na inclusibén de terceros en el &mbito protectos de la culva in
contrahendo,cuya finalidad ha sido el que la victima nueda uti=-
lizar algunos aspectos mhs beneficiosos del régimen contractual,
con un plazo de prescripcién més ampnlio que el que le corresnon
deria segin la disciplina extracontractual que era la autentica-

mente aplicable,

d) La culpa como criterio de imputacidn de resvonsabilidad

a') Introduccibdn :
Con 1la expresidn'culpa in contrahendo" no se quiere aludir
a un criterio de imputacidn de responsabilidad,sino al incumpli
miento de determinados deberes en la fase precontractual.Sin em
bargo,para hacer a alguien wresponsable por culpa in contrahen-

do su actuacidén ha de ser calificada de negligente,porque se tra
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ta de una responsabilidad sujeta a un criterio de imputacibn

subjetiva.

b') La culpa del sujeto activo.Su prueba :

La conducta lesiva,ademis,de violar un deber nrecontractual,
ha de ser debida a una falta de diligencia.Se resneta de este mo
do,el tenor del parégrafo 276 del BGB,que consagra,salvo determi
nacibén legal en contrario,un sistema de resvonsabilidad por dolo
o negligencia,A 8ta se alude en el mismo precepto definiéndola
como la falta de la diligencia exigible en el tréAfico.El paréme-
tro para establecer si alguien debe responder por los daios pro-
ducidos serf& un modelo objetivo y abstracto de diligencia ya que
la presencia o ausencia de negligencia se constatari toaendo cc-
ic reZerencia los conocimientos y las cavacidades tipicas del &m

bito social o profesional de que se trate,

Las relacciones entre la culpabilidad y la antijuricidad a
los efectos de la responsabilidad vor culpa in contrahendo,En el
campo contractual,lz nota de la antijuricidad no ha vreseantado
dificultades,a nivel general,Entendida como ilicitud se n»nredica
de cualquier actuacidn que suvonga un incumplimiento de las nres
tacciones o inobservancia de los deberes de comportamicnto que
encuentran su fundamento en la relaciébén contractual,Precisamente
en la relaccidn oblig-toria precontractual,no existe para las
nartes una obligacibn de cumplimiento de las vprestacciones objeto
de una relaccidn contractual a la que se tendia,sino unos deberes
de comportamiento (informacibn,proteccidn) cuyo contenido no esta
de ordinario prefijado y que se deterninan segQin las evigencias

de la buena fe en ssntido objetivo.

Estos deberes,a salvo los de ovroteccibn,se suelen reconducir
al génerico de informacidn,Si se determina que se ha violado un

deber que incumbia a una de las partes,ese comportamiento seré
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antijuridico,pero en un sistema que exige la culpa como crite=-
rio de imputacibn,ello no serh suficiente para hacer responder
a un sujeto,sino que al mismo habré de podérsele reprochar su
conducta en el sentido de que se ha omitido la diligencia que
se le exigia.Ahora bien,se si acredita que un comportamiento
lesivo supone la violacibdn de un deber precontractual,se ten-
drian ya tres de los requisitos -supuesta:relaccidn de causali
ded- de responsabilidad;el cuarto seria precisamente el elemen
to de imputacibn:la culpa (dolo o negligencia),.B8i como criterio
legal,en el parégrafo 276 del BGR,pnara determinar el nivel de
diligencia exigible,se establece el parametro objetivo de los
imperativos del trifico,se plantea la duda de,si habiéndose de-
terminado la existencia y vulneracibén de una pauta de comvorta-
miento exigible de acuerdo a la buena fe,puede gquedar todavia
la posibilidad de exculparse aduciendo gque al sujeto no le era
exigible esa conducta,Desde luego esto cabria con una pauta sub
jetiva de negligencia,pero dificilmente en un sistema en el que
el nivel de diligencia exigible no se fija en atencibn a la per
sona sino a la objetiva exigencia del trifico,criterio este Gl-
timo que es el mismo que en definitiva (pues a ello se recondu-
ce la buena fe objetiva) se ha tenido oresente nara establecer

si existia un determinado deber de comnortamiento.

Si en lugar de una valoracidn objetiva de la culpa,ésta se
jeterminara de acuerdo a circustancias mAs vpersonales,si cabria
un margen para sentar si del sujeto en concreto se podria haber
exigido otra actuacibn,Alln con el criterio objetivo se pnuede
hacer un juicio de diligencia que arroje distinto resultado que
el de antijuricidad,y asi ocurre cuando lo que se incumplen son
obligaciones preestablscidas entre las partes,de las cuzles es
paradigma la de realizar la prestacibn objete del acuerdo.En

este caso,si la obligacién resulita incumplida (el comnortamien-
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to es antijuridico porque viola la ley entre las partes) siem-
pre podr& caber,al menos tedricamente,un juicio de diligencia
segln las exigencias del tr&fico.Sin embargo,cuando,en base a
imperativos del trifico,se consagra 1- existencia de una serie
de deberes de comportamiento no se puede posteriormente,y teni
endo que aplicar la misma pauta nara imputar la responsabilidad,
no hacerlo asi,Por esta razén,puede decirse que la antijurfici-
dad indica la culpabilidad y esta indicacibn va més alld de una

presuncién.

Por tanto,pierde sentido hablar de pfueba de la culpabilidad
en relacibén a los deberes precontractuales,Es compartida la opi-
nibén de que la responsabilidad por culpa in contrahendo rige el
principio de inversibn de carga de la prueba establecida en el
parfgrafo 282 del BAR para el incumplimiento nor imposibilidad,
de forma gque el dafiado deberfia acreditar el dafio,1a vulneracién
del deber y la relaccibn de causalidad,y corresnonderiz a la
otra parte demostrar la ausencia de culpa,sin embargo,acreditada
la violzcién del deber,diffcilmente podr& exculnarse el obligado

y si en alglin caso lo lograra,en puridad de terminos habria de

convenirse en que la violzcibn no existiria.

¢') La culpa del perjudicado :

En caso de que a la causacién del dafio haya contribuido de
alguns forma con su actuacién el perjudicado,ello se tendri en
cuenta para determinar la existencia de la obligacibén indemniza
toria por parte de autor y,en su caso,el &mbito de 1= renaraciébn.
De este modo,la concurrencia de culpa por narte del vnerjudicado
nuede hacer descartar la renmaracibn del dajo sufrido o disminuir

la cantidad a indemnizar.

La intervencién en 1z produccibdn del dadio debe ser entendida
en un sentido amplio y puede referirse, tanto a actuaciones po-

sitivas gue contribuyan a agravar el dafio,como a la omisidn de
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actos que lo hubieran impedido o disminuido,También se avlica-
ré lo anterior,en caso de que el dafiado no haya informado al

deudor de que existia el peligro de que se causara un dafio ex-
cepcionalmente elevado y esta circustancia no era ni debfia ser

reconocible para el mismo,

En otres disposiciones del BGB relaccionadas con la responsa-
bilidad por culpa in contrahendo :parégrafos 122,307,309 y 179,29,
En estos preceptos rige el orincipio del todo o nada,de modo
que si existe culpa por parte del perjudicado desavarece la obli
gacibén indemnizatoria,Supone una diferencia evidente respecto a
los otros casos de culpa in contrahendo y ha sido uno de los ar-
gumentos para considerar que tanto el parfgrafo 122 como el 179,29
no son casos de culpa in contrahendo,.Tal diferencia resvecto a
la norma general ha propiciado iguzlmente que se reivindicara la
aplicacibn del parfgrafo 254 a las reclamaciones es parigrafo
307 y 309,salténdose asi la diccibdn legal,siendo argumento para
ello la generalidad del principio en todos los casos de culpa in

contrahendo,

d') Prescripcibn :

Es princinio generalmente admitido que las reclamaciones vor
culpa in contrahendo estén sujetas a un plazo de orescrincidn de
30 afios,Tal plazo es el establecido en el varidgrafo 195 del BGB
pata todas aquellas reclamaciones que no tengan fijado otro espe
cial,BEs 18gico el recurso al vparigrafo 195 en una pretensiébn
indemnizatoria que,por no tener ningin apoyo legal,presentaba
miltiples lagunas que hubieron de ser llenadas con los preceptos
existentes en el BGB.De &ste modo,al igual que ocurrib con el
interés negativo se establecian carfcteres comunes a ccias las
reclamaciones basadas en el instituto,logréndolo vresentar,con

ello,baio una apariencia de uniformidad,
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Pero la uniformidad no se ha mantenido y en la actualidad
proliferan las excepciones a la regla,Considerando que 30 afios
era un plazo escesivo para dejar pendientes de solucidnar con=
flictos de intereses,éste se ha ido reduciendo y el criterio ha
sido,para ello,el de hacer coincidir el plazo de reclamacidn vor
culpa in contrahendo con el que corresponderia a la accidén deri-
vada del contrato de que se trate.En tal direccibén se comenzb,
en caso de ruptura de negociaciones y,posteriormente se extendid
a las reclamaciones de los parfgrafos 307 y 309 del BGB,En caso
de contrato vdlido y sin criterios de diferenciacidn muy claros

conviven,el general de 30 afios con plazos mis breves,y lo mismo

ocurre con los deberes de proteccibn,

22 Régimen de la responsabilidad precontractual en el Derecho

espanol :

a) Responsabilidad por hechos de los auxiliares :(38)

Los sujetos obligados a indemnizar nor los dafios causados
habiéniose vulnerado el mandato de la buena fe objetiva en el
periodo precontractual,son siempre las personas sobre las que la
obligacibén pesaba.No existiendo,en nuestro derecho,una elabora-
cién en torno a la relaccibn precontractual -como tampoco en
Italia y Francia- no resultaria procedente hablar del titular
de la relaccibén obligatoria precontractual como sujeto obligado.
En l2 mayoria de las ocasiones,la persona obligada seria acuella
en la que hubieran repercutido directamente los resultados de 1la
negociacibn aunque este criterio no seria v&lido si se considera
el caso del representante sin voder un sunuesto de resnmonsabili-
dad precontractual,norque sobre quien recaerian los efectos de
la contratacibén,si hubiera ratificacibn,seria sobre el renresen-
tado.

4 En el campo extracontractual,segin el Art.1.90 del Cc,el do-

minus responde de los dafios causados por sus dependientes en
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el servicio de los ramos en que los tuviera empleados o con
ocasidén de sus funciones,Su responsabilidad,segn el Gltimo
parrafo del precepto,estd basada en su propia culpa (in eli
gendo o in vigilando) y cuando é&sta no intervenga,segiin la
diccibn legal el empresario no seré responsable,Este,que en
este extremo es un precepto de similar contenido al del varé
frafo 831 del BGB,difiere de los Art 2,049 del Cbdigo italia
no y del Art 1,384 del Cédigo francés,pues en estos dos cuer
pos legales resnonde siempre el titular sin posibilidad de
exculpacidédn de los hechos de sus auxiliares suscentibles de
generar resoonsabilidad extracontractual.Sih embargo,en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo,como fruto de ibjetiva-
cibdn y respondiendo al principio de riesgo,se tiende a que
la responsabilidad sea objetiva en el sentido de no poder el
dominus proceder a la prueba de su diligencia (legalmente es-
t& consagrado la inversidn de la carga de la prueba de la cul
pa);éste,que es un criterio ya asentado en el campo vpenal,
nenetra cada vez més em el civil,hien for—-ul-nlo :laramente,
bien resnetando el »rincipio subjetivista nero incrementando
de tal modo el nivel de diligencia exigible que no cabe,de
hecho,una »rueba suficiente.
4 En el campno contractual,el Cbédigo civil no contiene un crite-
rio gseneral y si algunas soluciones disnersas como son los
articulos 1.554,1.595,1.721 y 1.784 del Cc.La doctrina,sin em

bargo,sntiende que la responsabilidad ha de ser objetiva.

b) La culpa:su prueba :

Tanto la responsabilidad ex Art 1,101 del Cc,como la que se
exige en virtud del Art 1,902 del Cc estén sometidas a un crite
rio de imputacidn subjetivo.Por eso,sea contractual o extracon-
tractual la reclamacibn,en ambos casos,se habré de tratar de una

responsabilidad nor culpa,entendiendo nor &sta negligencia y do



- 127 -

lo.

Tradicionzlmente se ha venido diciendo que mientras que en

el campo contractual 1la culva se presume,en el extracontractual

tal extremo ha de probarse por quien reclama;lo que imnlica una

mayor dificultad vara quien nretende ser indemnizado.Al resnec=

to,se han de hacer dos matizaciones :

4+ Afecta,en general,a todoas las reclamaciones por dafios extra
contractuales y es que (iltimamente se ha impuesto en la ju~
risprudencia del Tribunal Supremo la inversibn de la carga de
la prueba de la culpa,de modo que acreditado el dafio,el hecho
dafioso y la relaccibn de causalidad,al autor le corresponde
demostrar la inexistencia de culpa,lo que en muchas ocasiones
y debido al incremento del nivel de diligencia exigible,se con
vierte en la necesidad de orobar el caso fortuito,

4 Hace referencia a los supusstos suscentibles de generar res-
ponsabilidad in contrahendo y ha sido ya también realizada a
la hora de hablar del mismo tema en otros ordenamientos:si,
tras valorar lo que la buena fe en sentido objetivo exigia en
el momento,se llega a la conclusibén de que el comportamiento
no se ha ajustado a ese parédmetro.No cabria hacer des»ués un
juicio de diligencia que arroje un resultado distinto y del
que se dedujera que,a pesar de tratarse de un comportamiento
antijuridico,no cabe respecto al mismo hacer ningin juicio de
culpabilidad,norque si del modelo de conducta a desarrollar se
ha establecido nara el subuesto en concreto,se estéd al mismo
tiempo,y vara ese caso,afirmando la falta de diligencia exigi-

ble (39).

No significa esto,que diligencia y buena fe en sentido obje-

tivo sean lo mismo,porque la nrimera es un criterio de imputa-

cibén de resnonsabilidad en relaccién a una prestaccibén ya deter-
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ninada,una medida del esfuerzo del deudor,y la segunda se refie-
re a la propia y previa determinicibén de lo debido;pero en las
obligaciodes de:ivadas de labuena fe,y una vez admitida su exis-
tencia y vulneracidén,se esta poniendo de manifiesto,al mismo ti-
empo,la negligencia del individuo.Si se concluye que no se ha in
currido en negligencia habré de convenir que no existia una obli
gacién ¥ que,por lo tanto,no se ha vulnerado,COSSIO (40)"anté
algln supuesto de resvonsabilidad precontractual y al considerar
que podfa alguien quedar obligzdo a reparar por el simple hecho
de realizar una conducta (interrupcidn injustificada de las con-
versaciones contractuzles) ha hablado de responsabilidad objeti=~
va y expresado por ello sus dudas respecto a su admisidén" jASUA
GONZALEZ (41) cree que"con la coincidencia adaitida euntre los re
sultados a los que se llega a través del juicio de buena fe y de
diligencia no se ha de hablar de responsabilidad objetiva sino
de que la violacidn de la obligacidn impuesta por la duena fe im

nlicaria ya de por si negligencia",

Zn hipétesis,cabria pensar en diferenciar ambos aspectos si
el pardmetro para determinar la existencia del deber nrecontrac-
tual fuera distinto a aquel que sirve como referencia nara perfi
lar el nivel de diligencia exigible,El nrimero serfn los modelos
sociales y,sobre todo,las circustancias que rodean a esa negocia
cibén en concreto y a la finalidad perseguida vpor las nartes;vero
siempre seri un parametro objetivo,por lo que habré de coincidir
el comportamiento exigible con un patrén tebrico ante esas mis=-
mas circustancias.la diligencia =0 la negligencia- se nerfilar§,
por su parte,de acuerdo a lo establecido en el Art 1,104 del Cc,
En tal precepto,se contienen dos directrices que son contradicto
rias,por un lado,el parrafo primero fija un criterio en el que
junto a otra serie de datos estin las circustancias personales

del deudor,y por otro lado,el parrafo segundo se recurre al mo-
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delo del buen padre de familia dejando abierta la posibilidad

de que en la obligscibn se exprese otro criterio,Mayoritariamen
te se considera que el modelo ha de ser objetivo y abstracto,ex-
trano a la persona del deudor,es decir,al del segundo parrafo,El
primero de los criterios perderia asi el carécter de modelo auto
nomo y se convierte en un criterio de adaptacibén del patrédn ob-
jetivo,habiendo de tenerse por ello en consideracién la naturale
za de la obligzacibdn,el tiempo y el lugar,S5861o si la pauta para
fijar el nivel de diligencia exigible se estableciera en funcibm
de las carfcteristicas y circustancias de cada persona en parti-
cular cabria pensar en una situacidn en la que se afirmara gque,
a pesar de existir objetivamente una concreta obligacibén de com-~
portamiento,la misma no le era exigible a esa persona en concre-—

to;no es &ste tampoco el caso en el derecho esvafiol.

La culpa puede estar en cualquiera de sus formas,la negligen
cia o el dolo,aunque finicamente serén relevantes a efectos indem
nizatorios la actuaciones dolosas,pero no las negligentes,Se de-
fiende esta limitacibén en base al principio de autonomia orivada
que debe presidir la fase preparatoria para asi permitir que las
partes discutan,proyectsn o valoren la conveniencia de estable-
cer una relacibn obligatoria,Seghn este criterio,si se sujetara
a responsabilidad por una conducta sbélo negligente tal autonomia
o incluso el progreso del trifico econbmico~juridico se verian
seriamente comprometidos,Este temor no deja de tener cierta ra-
zbn de ser,porgque un celo excesivo a la hora de juzgar las con-
ductas in contrahendo podria llevar,teoricamente,a un retrimien-
to en los contactos negociales que sdlo se emnrenderian sobre ba
ses muy seguras y a gue no se pudiera,por ejemplo,hacer uso de
un cisrto entusiasmo a la hora de ensalzar el pronio »roducto o
prestaccidén,.Sin embargo,esto no puede conducir a decir,sin mis,

que solo la conducta dolosa es suscentible de generar resn»nonsabi
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-lidad,y ello tanto por la configuracibn 1:1 dolo como por la
dificultad de su prueba.Si bien hoy se entiende que no es necee
sario para considerar que existe dolo cuando quien actla lo ha-
ga con el proposito de dafiar,si ha de haber una intencidn deli-
berada de sustraerse de sus obligaciones,es decir,una voluntad
de infringir la obligacidén.Esto es aplicable al campo de las re
lacciones obligatorias en la que las partes han establecido un
programa objeto de la misma que por lo tanto conocen,de modo que
actuarid dolosamente quien,conscientemente incumple ese nrograma
que sabfa que le obligaba,En el extracontractual,para ser dolosa
la actuacién,tambiefi ha de ser consciente y con conocimiento de
la antijurfdidad y como en este campo tal nota se deriva de la
vulneracibn del principio del "neminem laedere" seri necesarip
que,por lo menos,al actuar hubiera un conocimiento de la orodug
cibén,al menos probable,de un dafio como consecuencia de la accién

querida,

Sin embargo,la conciencia de la antijurfdidad en un campo
en el que se piensa gue cada parte debe obtener la posicibdn més
ventajosa,casi siempre a costa de los intereses de la otra,es
algo de muy dificil »recisién.Por eso,en muchas ocasiones nos
podremos mover en terrenos de negligencia grave »nero agui seri
casi imposible -robar esse- conocimiento de la antijuricidad;para-
dojicamente pareceria incluso mé&s facil nrobar,caso de que se
diera,la modalidad m&s estricta de dolo,la de quien realiza el
acto con la finalidad de dafdar.Decir que sblo las conductas dolp
sas pueden dar lugar a responsabilidad supondria,en la nréctica,
que no se exigiera responsabilidad por actuaciones precontractua
les,porque en lz mayor parte de las ocasiones podrén juzgarse
como gravemente negligentes nero no dolosos,precisamente porque
doloso no es cualquier acto intencional sino-el que,ademés,se

realiza con conocimiento de su ilegzlidad y,esto en el terreno
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precontractual es de muy dificil prueba,

Por todo ello,no parece conveniente limitar,por pnrincinio
la responsabilidad a aquellos en los que pueda probarse la exig-
tencia del dolo sino que es éste un extremo que debiera ser fija
do por el juzgador;esto no lo harfan los Tribunales abordando di
rectamente el tema del grado de culpa por el que se ha de rege
ponder,sino de la existencia o no de un deber precontractual im-
puesto por la buena fe en sentido objetivo;y caso de que se con-
venga en que tal deber se ha violado,no se entrari ya en el te-
rreno probatorio del elemento subjetivo,Evidentemente que cuando
resulte probada la intencidén de dafiar resultaré patente la vulne
racibén del mandato de la buena fe,pero podrd haber otras ocasio-
nes en las que,aln pudiendose todavia a nivel tedrico hablar de
dolo porque para el mismo no es necesario el 4nimo de dafiar ,nos
quedemnos en el terreno de las presunciones nor no poder »nrobar
la conciencia de la antijurfididad,estaremos en el &mbito de 1la

culpa grave.

Por tanto,pucde decirse que el lbégico deseo de mantener una
esfera de libertad para que las partes negocien no puede llevar
a decir que sdlo en caso de dolo deberén responder por sus actos
lesivos,sino que habréin de hacerlo siempre que se haya vulnerado
lo que la buena fe imponfa para el caso en concreto,lo cuzl,al
menos en el terreno de las hipdtesis,puede ocurrir ya en el Ambi

to de la negligencia,

Otro aspecto a considerar es el de la concurrencia de culpa
en 1z otra parte que resulta nerjudicada,En el Cédigo civil es-
pa’iol no hay precento alguno en sede coatr=ctual ~ =.trncontrac-~
tual que discipline este tema,aungque doctrina y jurisprudencia
se inclinan por moderar la responsabilidad atendiendo al grado

de culpa,pues se ha de pensar en 1la distinta reprochabilidad de
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la conducta dolosa y culposa y en el diferente nivel de diligen-
cia que se puede exigir a las dos partes en funcidn de su cuan-
tificador profesional,etc,Por tanto,aqui no habrfia diferencias

sustanciales si se aplicara la disciplina contractual o extra-

contractual (42),

¢) Prescripcibn:

Aqui el contraste entre las reclamaciones contractuales y
extracontractuales es insoslayable.En el primer caso,es de apli-
cacibén el vlazo de 15 afios previsto en el Art 1,964 del Ccjen el

segundo caso,el de un afio del Art 1,968,22 del Cec,

En el plazo de prescripcibn radicaria la gran diferencia en-
tre la consideracidn contractual o extracontractual de la recla-

macidn por resvonsabilidad in contrahendo,

V-, ELEMENTOS NECESARIOS DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL,
MORENO QUESADA sefiala los siguientes :

4 Que las partes,culpable y daifiado,hayan entablado con anterio-
ridad una relaccién encaminada a celebrar un contrato;vor lo
tanto serf una situacibén intermedia entre los sﬁpuestos que im
ponen la culpa contractual y la aquiliana;ni los interesados
estén ligados vor un vinculo obligatorio como sucede en el ori
mer caso,ni son tan ajenos entre si como normalmente exige la
aparicibn del segundo;Entre ellos se ha iniciado una actividad
comfin que persigue concluir un contrato y,si es verdad que a
consecuencia de ello no ha surgido vinculo alguno que les obli
gue a llevarko a cabo,también lo es gque no son completamente
extrafios entre si,a los efectos de los perjuicios que puedan
causarse;no obstante esta relaecidn,la responsabilidad que pue=-
de surgir tendri naturaleza e—:tracontractual,

El comienzo de la negociacibén en cuyo desdrrollo resulta vosi

ble la aparicibn de la responsabilidad vor culva,tendri lugar
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a través de una declaracibén de voluntad,conteniendo o no una
oferta,y dejard de darse desde el mismo instante en que se per
feccione el contrato.No es obsticulo a lo que se afirma la cir
custancia de que sea posible que los efectos de la culpa no
sean percibidos hasta después de haberse concluido el contrato,
resultando anulable por la concurrencia de la culpa,ya que lo
que verdaderamente la cualifica es que se produjera en la fase

de formacidn antes que se hubiera perfeccionado.

4 La conducta culposa del agente que,influyendo sobre la relac-
cibén entablada hace imposible que el contrato llegue a perfec-
cionarse,o que,afin logrado esto,produzca su ineficacia.la ace
tuacibén culposa o negligencia que provoca la responsabilidad,
tanto puede ser positiva,consistir en una accidn del sujeto,co
mo tener un contenido negativo,traducirse en una omisidngambos

sunpuestos estén recogidos en el Art 1,902 ilel Cc,

4 La existencia del danio causado a la otra parte contrataante,
nuede manifestarse en la frustraccidn definitiva del contr=to
o en la ineficacia que al mismo le comunique,

Hari cesar la celebracibdn del contrato la actuacidn ¢l inta=-
resado gque produzca una consecuencia inmediata,que impida lle-
gar a perfecccionarse:tal serd la revocacidn culpable de 1la
oferta,el descubrimiento de que la cosa objeto de la prestac-
cidn se habia simulado y,cualquiera otra conducta que oudien-~
do calificarse de culposa interrumpa las negociaciones.

Igualmente dari lugar a indemnizacidn el hecho culnoso que
tenga como resultado la inefic-cia nosterior del contrnto,bien
porqus haya provocado alsguna de las causas gue la »roducen,ya

norque conocisndo su existencia ha dejado de comunicarla a los

que contratan con &l,produciéndosele de este modo un dafio (43),
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VI-, EFECTOS DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL,

Habré de limitarse a una simple avnlicacibén de las reglas que
rigen la culpa aquiliana,puesto que ninguna variacién impone el
hecho de que en ella se incurra durante la fase de celebracifn
de un contratojpor ello,todo lo que se refiera a la apreciacibdn
de la culpa o negligencia,al tiempo de vigencia de la accibn pa-
ra reclamar el resarcimiento,al alcance del mismo,a los dafios re
sarcibles,etcicomo no presentan esnecialidad respecto al desarro
1llo que a dichos extremos se le da de acuerdo con lo preceptuado
para la culpa extracontractual,no queda més que remitir1o a la

regulacidén de los mismos por las normas de ésta.

No puede sorprender la sencillez de referencia,si se tiene
en cuenta que,el verdadero significado de la culpa in contrahen-
do esté& precisamente en constituir un supuesto de aplicacibén he-
cha a la fase precontractual del principio general que imnone a
las partes la obligacién de resarcir los dafios que,por accibén u

omisiém,se causen a otro interviniendo culpa o negligencia (44),

VII-, ACTOS QUE ENGENDRAN RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL,
DIVERSAS HIPOTESIS,

Han sido mlltiples los intentos doctrin=zles nor agruvar los
diversos suvnuestos nue originan res-onsabilidad nrecontractual,
HILDEBRANDT distingue entre:

- Actos juridicos invAlidos por circustancias anteriores al con
trato,
- Actos juridicos wvnalidos,vero desfavorables para una varte,

- Dafios indirectos que defraudan la confianza (45).

PIOTET distingus tres supuestos que engendran resnonsabili-
dad precontractual :
- Inexistencia del acto jufidico,

- Otorgamiento de un acto de un acto juridico ineficaz.
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-~ Otorgamiento de un acto juridico eficaz,pero que puede ser

invalidado,resuelto o rescindido (46),

Estas y otras posibles agrupaciones de los supuestos de la
culpa in contrahendo no parecen exhaustivas o,en todo caso,no es
t4n correctamente formuladas,ALONSO PEREZ ofrece una clasifica-
cidén sencilla,de forma enunciativa,abarque las manifestaciones
concretas en que existe obligacibn de indemnizar por violacibn
de la buena fe en la etapna preparatoria del contrato,Tal obliga-
cibén puede tener su fuente o manifestarse en :

- Deber de comunicacién o informacidn,

- Deber de secreto,

- Deber de custodia y conservacidn,

~ Dafios gque una parte sufre con ocasibdn de las negociaciones
preliminares en la salud o en el patrimonio,

- Por actos de auxiliares o del renresentante,

- Ruptura o prolongacibn innecesarias o con mala fe del trato.

- Revocacidén de la oferta,

- Supuestos varios,como los gastos de la confianza, (47).

A-, Deber de comunicaciébn o informacibdn:

Se comprenden fundamentalmente los supuestos de nulidad con-
tractual cuyas causas conocidas o debiendo serlo por una n»narte
no se pusieron en conocimiento de la otra,Queda obligada a repa=-
rar el dafio que ésta pueda haber sufrido nor confiar sin su cul-
pa en la validez del contrato (el Art 1,%38 del Cddigo italiano
recoge este suvuesto);resvonsabilidad del donante ror los dafios
causados al donztario a causa de los vicios de 1la cosa donada
sabidos y callados dolosamente (parégrafos 523 y 524 del BGR),o
del vendedor nor la cosa entregada gue conociendo los vicios nos

lo hizo saber al comnrador,iguzlmente del devositante y comodan=-

te por los defectos de la cosa depositada o prestada no comunica



- 136 =

dos a la otra parte.El depositario y el comodatario tienen dere-
cho a exigir la indemnizacidn correspondiente por infraccién de
la bona fides in contrahendo.Caso de quien concluye un contrato
sabiendo que la prestaccidn es imposible:deberi& indemnizar a la
otra parte por el dafio causado a causa de la omisibén precontrac-

tual (parégrafo 307 del BGB),

Dentro del deber de comunicar estd el caso del anoderado que
no hiace saber a la parte con la que trata la revocacidn del poder,
o bien negocia preliminarmente excediéndose de las facultades aue
le confirid el dominus,.El1 falsus orocurator resoonde de los daﬁps
ocasionados al tercero que confirid sin su culpa en la validez
del contrato.El supuesto esti contemplado en el Art 1,398 del C§
digo civil italiano.Se considera tambibn como otro nosible supues’
to la declaracibn falsa o reticente de circustancias conocidas
por el asegurado determimantes de un consentimiento que no se
habria dado o se habria dado de otra forma nor el asegurador,Se
ha infringido,por ejemplo,el deber de comunicar la exacta descrip

cibén del riesgo.

En todos estos casos,la resnonsabilidad »recontractual la
engendra directamente el comnortamiento onuesto a la buena fe:
conducta dolosa o cuasidolosa,No la mera negligencia,sin cualifi-
car »nor una actuzcibdn intencionada,las necesidades del trifico v
la autonomia de la voluntad,como eje central de la etana »nrevara
toria del negocio,exigen que sbdlo se resnonda cuxndo el deber de
comunicacidn o informacidn se infringe conscientemente o nor ne-

gligencia crasa (cuasiequiparacién de la culpa lata al dolo).

B-. Deber de secreto :
En el curso de las negociaciones oreparatorias ouede ocurrir
que por las preguntas de una parte la otra se vea obligada a co-

municar secretos de fuerte repercusibén patrimonial.Su violaciébn

[y
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puede ser causa de responsabilidad orecontractual.Debe tratarse
de un secreto confiado,es decir,de una informacidn confidencia?
Gtil para las negociaciones y no de una mera indiscrecciénj;de

algo conocido a raiz de los trates y no meramente durante ellos.
Los deberes de secreto afectan,sobre todo,al Ambito de los usos

mercantiles,de la contratacibén bancaria y de las relacciones la

borales,

C-, Deber de custodia y conservacibn :

Surgen,por lo general,cuando una de las partes que negocia
ha expresado el deseo de examinar las mercancias u objetos antes
de decidirse o no a adquirirlas.Si hay una pérdida o deterioro
culposo o négligente,el dominus puede actuar al amnaro de la cul
na ajuiliana.oblo sursiria responsabilidad precontractual si la
nerdida o deterioro,el defecto de guarda o custodia se debe a
una actuacidn dolosa o cuasidolosa,a una conducta que defrauda
el orincinio de la confianza,Violaria también gravemente la bue-
na fe precontractual guien se hiciera mostrar una serie de modee-
los y luego interrumpiera los tratos,pero aprovechari las ideas
de aquéllos para construir su propio modelo,cuzndo de las ciscus
tancias resultarid que no las habria obtenido de no mediar las ne

gociaciones.

D-, Daflos que una parte sufre con ocasibn de las negociacio-

nes preliminares en la salud o en el natrimonio :

Seglin la doctrina alemana,por el hecho del "contacto socizl"
en las negociaciones surge un deber de nroteger a la narte que
arenara la conclusibn del contrato nara evitarle nosibles da-
jos en la salud o :n la »roniedad,Asi{ el paréerafo 594 del 3GB
al establecer que el denositante ha de indemnizar al denositario
los dafios gue le ocasione la cosa devositada,a no ser que al ha-

cer el denbsito no conozca,ni tenga porque conocer,la naturaleza
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peligrosa de la cosa o que se la haya notificado al depositario
o que este la haya conocido sin notificacidn,En definitiva,la
culpa in contrahendo del depositante nace de la mala fe por no
poner en conocimiento del depositario la nocividad de la cosa
depositada,siempre que supiera o pudiera saber con normal dili-

gencia tal circustancia,

E-, Por actos de auxiliares o del representante :

La doctrina alemana,tomando como parangdn el parigrafo 278
del BGR (que prevé la resnonsabilidad del deudor vor culpa del
representante legal o de auxiliares de los que se sirve vnara rea
lizar la prestaccién),estima que quien trata en nombre de otro
origina para el poderdante una relaccibdn juridica de negociacio-
nes preliminares,Por lo que é&ste responde si el apoderado que-
branta la confianza suscitada en la otra parte,El representado
se obliga in contrahendo a indemnizar los dafios inferidos vor la
conducta del representante,De igual moio responde el dominus nor
la violacidn de la buena fe in contrahendo si se ha servido para
negociar de sus auxiliares,Se estima,con razbén,que el fundamento
est4 en la ampliacién del ci{rculo nezocial del deudor y,vor tan-
to,de la esfera del riesgo.Tan sblo resnmonderiz el renresentante
si tiene interés directo en 12 conclusibn del contrato y en anro
vecharse de las negociaciones que lleva a cabo.,la asuncibn del
negocio ajeno como provio le hace directamente res»nonsable o,en

todo caso,consorcialmente con el representado,

Puede afirmarse que si denendientes,ayudantes o apoderado
quebrzntan la bucena fe in contrahendo por dolo,amenazas,lesio-
nes a la otra varte o transmisidn inexacta de la voluntad del
dominus nor negligsncia grave,etc,durante las negociaciones pre-
liminares,debe responder el representado o duefio del negocio,Se=-

ris un supuesto de responsabilidad "indirecta",como en los casos
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del articulo 1,903,492 § del articulo de la Ley de 26-7-1,957 en
el Derecho espafiol,por ejemplo.En todo caso,para nuienes prefie-
ran encuadrar la culpa in contrahendo en la responsabilidad con-
tractual,podriamos decir que,como en el supuesto del deudor,el
dominus que trata por medio de otros es vistima de unz objetiva-
cibén de la responsabilidad por exigencias econbmicas y.juridicas.
Existe,también,una relacibén de confianza por cuya virtud el prin

cipal asume las consecuc<azias de los actos de los dependientes,

F-, Ruptura o prolongacibén innecesarias o con mala fe del

trato :

Hay también un comportamiento desleal in contrahendo cuando
los tratos se prolongan innecesariamente por saber de antemano
que no se celebrari el contrato,o se rompen injustificadamente
(deistimiento intempestivo o arbitrario) en fase gque harfa conce
bir a 1z otra parte legitimas expnectativas,la runtura infundada
de las negociaciones preliminares supone,vor lo general,una de=-
fraudacidn de la confianza,una conducta dolosa,Se estima,general
mente que la responsabilidad por ruptura injustificada de 1los
tratos es preciso suceda en etapa avanzada,es decir,en un momen-
to en que logicamente se han suscitado legitimas exnectativas en
orden a la conclusibn del qontrato.Cuando han tenido lugar desem

bolsos por confiar fundadamente en la honorabilidad ajena.

Zs opinibn difundida que del deber precontractual de lealtad
deriva la obligacibén de no apartarse de los tratos sin justa cau
sa.Realmente,debe admitirse vlenanmente la facultad de desistir
de las conversaciones preliminares.En ningln momento de su desa-
rrollo son vinculantes,Es mis:vuede afirmarse que infinidad de
tratos se interrumnen,no devienen contrato,E}lo es normal,»erte-
nece a la esencia de las negociaciones,Lo que ya no resulta nor-

mal es,por ejemplo,nrolongar los tratos de mala fe,negociar sin
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‘pensar en concluir el contrato,aprovecharse de la ignorancia o
buena fe de la otra parte,provocar gastos innecesarios sabiendo
de antemano que en cualquier momento romperd el trato;llevar las
conversaciones preliminares sirviéndose de astucia,fraude o ma-
quinaciones dolosas para engafar al coantrario y captar su volun
tad,etc.En definitiva,se lesiona la bona fides nrecontractual
cuando se vulnera la confianza ajena tratando innecesariamente

o apartfndose sin motivo suficiente de las relaciones prenegocia
les,Siempre que de ésta conducta se origine un dafio al vatrimo-
nio de la contraparte,surge una auténtica obligacidén de indemni-

zar vor culpa in contrahendo.

G-, Revocacibn de la oferta :

Lo admitido para los tratos es extensible a la oferta de con
trato como etapa precontractual,Si no se ha sefialado un nlazo de
mantenimiento o no hay renuncia a la facultad de revocar,el pro-
ponente es libre de retirarla,La autonomia de la voluntad funda-
menta la posibilidad de revocar libremente la oferta,Mis si ello
ha ocasionado un dafio al destinatario,no puede quedar imvune,Es-
tamos ante un claro supuesto de resnonsabilidad nrecontractual,
La revocacidn de la oferta,se ha dicho,no esté en »nugna con los
més elementales nrincivios d2 buena fe v cuyo quebrantamiento
sunone siempre el nacimiento de una oblig-cibdn de indemnizar.Si
la revocacidn lesiona intereses de guienes se nrovonian acentar-
la,dafrauda legitimas esperanzas anoyadas en el principio de la
confianza,no se hace en forma ripida y eficaz para reducir los
nosibles dafios al eventual aceptante,se rechaza al prononente
por circustancias irrelevantes,etc;no cabe duda que se origina
un acto ilicito en sede preparatoria del contrato,d=l que nzace

una resnonsabilidad in contrahendo.

H-, Supuestos varios,En particular,los gastos de 1la confian

za :
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Son una serie de supuestos ad exemplum,pero que en todo caso
s agrupan bajo el denominador com@n de dafios inferidos a 1la con
fianza con ocasidn de preparar el contrato.Por ejemplo,en los
contratos celebrados por miedo,intimidacién o estado de necesi-
dad.Aparte del ejercicio de la accidn de nulidad,orocede la ac-
cidn correspondiente nara exigir la re-aracidn de los dafos que

ocasiono su forsada celebracibdn.

in todo caso,los posibles supuestos sblo engendrén resvonsa~
bilidad precontractual si concurren estas dos circustancias:que
se origine un dafio para una parte durante la etapa preparatoria
del negocio,Y que exista auténtica violacibén de l1la buena fe in
contrahendo a través de un coducta desleal o gravemente culvosa
(dolo in contrahendo) que‘defrauda la confianza de la otra narte.
El comportamiento simplemente culvoso o negligente ceneraria res
nonsabilidad acuiliana,ses(in el Art 1.902 del Cc,no tinicamente

nrecontractual,

VIII -, LA JURISPRUDENCIA EN LA RZSPONSABILTDAD PRECONTRAC-
TUAL.

En contadas ocasiones el Tribunal Suynremo se ha referido a

la culpa in contrahendo,pero aflin asi,poiemos analizar tres sen=
tencias,que son prictisamente las Gnicas existentes sobre la res
nonsabilidad por culva in contrahendo,y que son las siguientes :

19 La Sentencia de 10-III-1,949,aqui 1la mencibn a la resvonsabi
lidad precontractual fue lateral y,el conflicto planteado giriba
en torno a una curta,en l: cual,l: »narte demandante nretendia ver
un poler de reoresentacidn,o por lo menos,un mandato de la dueda
de una finca conferido a otra nersona vara la enajenacidn le tal
finca, 21 lemandante contrato con ese supuesto mandatario y.cuaado
pretendid el otorgamiento de la escritura pfiblica y 1a ejecucibn

del contrato,la duefia adujo que ningln contrato valido se habia
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celebrado y que el documento que exhibib el supuesto represen-
tante o mandatario no era acreditativo més que de un ecargo,da=
do al mismo tiempo a otras personas,para que realizara una sim=
ple gestidén mediadora y nuca para contratar.la parte demandante
solicitbé el cumplimiento del contrato y una indemnizacibén de los
dafios y perjuicios que el retraso en la ampliacidén de sus insta-
laciones (proyectada en los terrenos supuestamente adquiridos) 1le
habia producido.las dos vrimeras instancias desestimaron su peti
cibén porgque ningun contrato se habia celebrado,y nor ello,no vo-
dia solicitarse su eijecucibén.El recurso de casacidn se basd en
el naGmero »rimero del Art 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil (=infraccidén de ley o doctrina legal en la parte disnositi-
va de la sentencia) y,en los nlmeros ~rimero y se~timo del Art
1,692 de 1= Ley de snjuiciamiento Civil.El Tribunal Supremo re-
chazb los motivos del recurso basados en una nueva apreciacibn

y valoracidn del documento por atender que ello era competencia
del Tribunal a quo y,que sdlo podiria atacarse tal valoracidn en
¢cisacidén cuando,al amnaro del nGmero segundo del Art 1.692,ello
se haya hecho violando,intcroretando de forma erronea o anlican-
do indebidamente las leyes o doctrinas anlicables,y quz en el ca
so en concreto,serian las normas referidas a la internretacidn

de documento y contratos.

il4s interesante es el motivo gquinto del recurso en el cuel,
nuevamente »asiiiose on ¢l .t 1.692.12 se aduce violacibn nor
inavnlicacibn del Art 1.27C del Cc (dolo incidental),la culpa in
contrahendo "...figurz que si bien no estd eipresamente recono-
cide por nuestro Cdligo civil es hoy de dominio general y podria
articulzrse con una interpretacidn Jjuris - rudencial del segundo
parfafo del citado aArt 1.770 del Cc por analofia ,y en Gltimo
lugar por el Art 1,902 del Cc,Se pide con ello y,subsidiariamen

te nara el caso en el que no se determine la existencia del con
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trato,una indemnizacidn de dafos y perjuicios con base en los
fundamentos aducidos,por haberse puesto de manifiesto en la de-
manda una conducta "alejada de la debida diligencia en el tra-
to" al haber dado al »nresunto renresentante todo tino de facili
dades para los tratos,llegando incluso a proveerle de un docu-
mento nara gue hiciera ver que estaba resnaldado por la onronie-
taria,por no contestar a la aceptacidn de la oferta que el de=~
mandante hizo y no avisarle de las supuestas extralimitaciones
del mandatario,etc.El Tribunal desestimd también este motivo
quinto,en primer lugar porque no se fija concretamente cuil ha
sido la infraccibén cometida por el tribunal a quo,porque la vneti
cidn se nlantea de forma subsidiaria,y en concreto,y entrado en
los ~receptos legales sustantivos que se aducen,rechaza la avli-
cacibédn del Art 1.270 del Cc porque ningin wvinculo obligacional
existe entre la parte actora ¥ la demandada y,que esta Gltima
serfia tzmbién,segln el .ribunal,razdn suficiente »ara no admitir
“la doctrina de la culpa in contrahendo®;la aplicacidn del Apt
1.902 Cc se rechaza porque no resulta nrobada la relacibn causa-
efecto entre la conducta de la demandada y la oroduccidn del da-

10 o0 perjuicio.

Bsta sentencia resulta de interés Gnicamente como documento
que anorta =2lgln dato sobre la idea que en la época,en Espafa,po
dfa tenerse de la culpa in contrahendo,Dado el carécter acceso-
rio con el que el tema se nlanted y la brevedad de las referen-
cias realizadas no pu=den extraerse conclusiones rotundas,vero
dos notas »ueden vponerse de manifiesto :

- 12 cul»na in contrahsndo se sitfia en un cam~o distinto al
del Art 1.902 del Ce.
- rfarece inferirse de la sentencia la necesidad de un vincu

lo obligacional vara nensar en tal culpa.
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22 Sentencia de 16-V-1,988,cuyos fundamentos de hecho son los
siguientes:Don Felipe Campo Ramirez es un empleado del Bance de
Vizcaya.De cara a su traslado a una oficina de Miami de la mis-
ma compafifa,entabla conversaciones con altos directivos del Ban
co,conversaciones que llegaron a un punto en que,segin la valo-
racidn realizada de los hechos,debid pensar que su traslado era
inmiente,por lo que &1 y su esposa reallizaron determinadas dis-
vosiciones (venta del automsvil,solicitud de excedencia,etec),Fi-
nalmente,el traslado no se orodujo.Don Felipe presentd demanda
ante la jurisdiceidn lzboral que fue desestimada.fosteriormente,
12 reclamacibn,ahora conjuntamente con su esposa y dirigida con-
traz el Banco y los altos directivos,fue plamteada en la viz ci-
vil,exigiendo indemnizacidn 1e dados ¥y perjuicios,con fundamento
en el Art 1.101 del Cec nor vulneracidn de un contrato de compro-
miso.la primera instancia,que estimé mo probado dicho compromiso,
concedid una indemnizacibn,en base a preceptos de responsabili-
dad extracontractual,sisndo revocada la sentencia nor incongruen
cia (cambio en 1la causa de vedir) en l= s2gunda instancia.El re-
curso lc casacibn se plantea nor infraccidn del ordenaniento ju-
riiico,fundado en los siguisntes motivos :inanlicacidn de los
Art 1,902 y 1.903 del Cc;ley 438.22 del Fuero Juevo de lavarra,y
Art 24.1° de 1la Constitucidn y,aplicacidn indebida del Art 359

de la Ley de smnjuiciamiento Civil,

La responsabilidau por culpma in contrahendo seria también
una forma genédrica de denominar la sujeccibn a una obligacidn
de indemnizar por hechos lesivos reconducibles a la prevaracibn
dsl contrato,obligacidn gque indudablemente tiene anoyo extracon-
tractual,pero que nodia tenerlo,también, apoyo contractual,Bien
mirado,la idea de una resnonsabilidad precontractual o nor cul-
pa in contrahendo no es imprecindible,puesto’que no anporta nin-

gln fundamento indemnizatorio nuevo (entendiéniose vor tal,las
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"normas sobre las que basar una oretensidn de resarcimiento),Sin

embargo,tal idea es (til en cuanto que contribuye a crear un es-
tado de opinidn generalizado de cara a la acentacibén de 1la nosi-
bilidad de configurar conductas ilicitas en el periodo de forma-
cidn del contrato.Y ésta podria ser también una funcién imnortan-

te en nuestro derecho (48),

Parecerfa que esta sentencia se presenta como una excepcibn,
puesto que alude a la culpa in contrahendo como elemento deter-
minante de una indemnizacidn,Sin embargo,resulta aqui invocada
incorrectamente.Culpa in contrahendo hace referencia a una con-
ducta ilficita en la preparacién del contrato,y &ste es el presu
puesto ausente en este caso,ya que no estamos ante la nrepara-~
cibén o formacibdn de un contrato (en este caso de trabajo),sino
ante su ejecucibdn, Para examinar la cusstidédn desde tal ners»necti-
va es competente la jurisdiccibn laboral,y la civil lo seré en
tanto en cuanté se nueda configurar una conducta ilicita al mar-
gen del contenido del contrato de trabajo,pero tal conducta no
es encuadrable en ninguno de los dos casos en un inexistente pe-
riodo de formacibén del contrato,El Tribunal Surremo se¢ ha referi
do a la culpa in contrahendo porque a orimera vista las circus-
tancias se aprbdximan bastante a las de una ilicita interrupcidn
de las negociaciones:se hz hecho confiar en gue se produciria un
traslado y el mismo no se ha verificado,derivimdose de todo ello

dafios (49),

La finalidad que cumnle tal invocacidn es configurar una
conducta ilicita qus —~ermita el recurso al Art 1,902 del Ce¢,Con
ello,se adonta la misma nostura que en la sentencia de »rimera
instancia, Forque decir que existe una culva in contrahcndo supo-
ne sblo afirmar la existencia de una conducta ilicita,dando un

nombre especifico a tal conducta,rero a la misma conclusidén ha-
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bia llegado ya la primera instancia juzgadora,prescindiendo,ade-
mas,correctamente,de tal denominacibén.Lo mismo cabria sefialar |
si la culpa in contrahendo hubiera sido invocada con propiedad,
esto es,si nos hubieramos hallado propiamente ante una interrup-
cibén de negociaciones;suponisndo que todo se hubiera desenvuelto
igual (fundamentalmente que se hubiera solicitado una revaracibdn
contractual por incumplimiento de un contrato de compromiso),no
se podria pretender,por el hecho de aludir a la culva in contra-
hendo,con lo cual 3610 domina la ilficitud,estar haciendo algo
distinto a conceder una indemnizacidn en base a precentos extra-

contractuales (50).

La concepcidn que parece tener el Tribunal Supremo de la cul
pa in contrahendo,siempre con la salvedad de su inoportana invo-
cacidn en el caso,La misma se concibe como la violacibén de un de
ber de conducta,pero no se ha de oredicar la misma correccidn de
la afirmacidén realizada en el Fundamento de Derecho 32,en el
sentido de que tal culpa se ofrece como aquiliana al faltar re-
lacibn contractual:si hay contrato vAlido y el mismo se mantie-
ne (en el santido de guz no resulta anulado) no habré culpa in
contrah:ndo,sino un mal cumvlimiento de los deberes contractua-
les que determinan una lesibdn 121 Zerecho de credito de acree-~

dor (51).

%22 Sentencia de 30-%X-1,988,Una empresa inicia contactos con un
guardiz civil de cara a la incornoracibn de &ste a 1la misma como
guarda jurado,realizando,ademZs,las gestiones para que obtuvie-
ra el titulo requerido.Z1 actor,en la creencia de que iba a de-
sempefiar el cargo,solicitd su baja en la guardia civiljdesnués
no obtiene el trabajo ni logra la readmisibn,El Tribunal Suvre-
mo considerd que existibé "una relacibén juridica precontractuél

equivalente a un »nrecontrato de trabajo,que éarticipa de la na-
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turaleza laboral -y no civil- de é&ste originadora de culpa in
contrahendo" quedando obligada a indemnizar por imverativo de los

Art 1,101 y 1.103 del Cec.

Si hay un orecontrato dirigido Ya un contrahere futuro",el
fundamento de la reclamacién si habrédn de ser los Art 1,101 y ss,
pero no cabe invocar una culpa in contrahendo,pues ésta hace re-
ferencia al incumplimiento de obligzciones en la prevaracién del
contrato pero no de su ejecucidn (en este caso un precontrato),
La invocacidn si hubiera sido corrrecta de haber obviado la refe-
rencia al precontrato y configurado sin mAs una ruptura injusti-

ficada de conwversaciones,

IX~, LA RESPONSABILIDAD PRZCONTRACTUAL EN OTRAS RAMAS JURI-
DICAS,

12 En el Derecho mercantil :

Bn el Derecho mercantil h=y algunos precevtos gue consagran
deberes precontractuales:asi el Art 95 del Cédisgo ce comercio
seisla como obligaciones de los agentes comerciales "nornoner
los negocios con exactitud,srecisibén y claridad,absteniéndose
de hacer supuestos que induzcan a error = los contratantes"(nfime
ro 22),"guardar secreto en todo lo que concierne a las negocia-
ciones que hicieren,y no revelar los nombres de las personas gue
las encarguen..,"(nlimero 32),Se impone,por tanto,el deber de co-
municar sin reticencias y de guardar secreto mientras se »nrena-
ra el negocio encargado,les ventas mercantiles no se rescinden
nor lesidn;en todo caso el contratante que ha »rocedido con ma-
licia o fraude en el contrato o en su cumpnlimiento,estar& oblisa-~
do a indemnizar d~3os v nerjuicios (Art 344 del Cc).El1 dolo o en-
7230 in contrahendo hace surgir 1a obligecidn de reparar los da-
A0s ocasionados al contrztante defraudado.El Art 357 del Cbdigo

de ~omercio presupone culpa precontractual en el contrato de trang
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- porte si el porteador sospecha fundadamente defraudacibn el de-
clarar el contenido de un bulto,fn caso de confirmarse la sos-
pecha,el remitente se obliga a indemnizar los gastos especifica
dos en el nGmero 22 de dicho articulo,Contempla situaciones de
comportamiento desleal en la formacibén del contrato de seguro el
articulo 381 del C8digo de comercio :se declara nulo el contrato
de seguro : a/Por 1la mala de probada de alguna de las partes al
tiempo de celebrarse el contrato;b/Por la inexacta declaracidn
del asegurado,aGn hecha de buena fe,siempre que pueda influir en
la estimacidn de los riesgos;c/Por la omisibén u ocultacibn nor
el asegurado de hechos o circustancias que hubieren vodido influ

ir en la celebracibdn del contrato.

La inexacta declaracibdn del asegurado hecha de buena fe sdlo
infringe el elemento féctico Je la relacién jurfdica nrecontrac-
tual,hés no el elemento subjetivo que supone defraudar dolosamen
te o con culpz grave la confianza ajena.De ahi que,Gnicamente
cuando tal defraudacidn exista proceder& la resnonsabilidad in
contrahendo en el supussto ndmero 22 del Art 381.%n los otros
dos previstos por dicho precepto legal,el perjudicado onuede ejer
citar la accidn de resarcimiznto por los da’os ocasionados al
violar la busna fe precontractual,indevnendientemente de que enta
ble la accidn de nulidad.Pues que hav una conducta dolosa (nfime-
ro 12) o intencionadamente reticente (nfimero %2) que lesiona 1la
recinroca lealtad que se deben l=s partes en 1z formacibn del

contrato (52).

22 xn el Derecho pOblico

En el &mbito del Derecho pnlblico hav algln precepto que da en
trada Gltimamente a 1z resvnonsabilidad nrecontractual.Asi el
Decreto de 28-4II-1,957,que aprobd el Reglamento General para la

aoplicacidn y desarrollo de la Ley de Contratos del Estado,esta-
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blece,en el Art 44,que " si los actos administrativos preparato
rios incurren en manifiesta infraccibén del ordenamiento jurfdi-
co,el jefe del departamento competente podré anularlos de oficio
ajustindose a los requisitos establecidos en el Art 110 de 1la

Ley de procedimiento administrativo".

A su vez,el Art 45 declara anulables los actos administrati-
vos preparatorios del contrato que infrinjan el ordenamiento ju-
ridico (en partisular la legislacidn de Contratos del Estado) o
incurran en defectos de fondo que afecten a los elementos esen-
ciales del contrato.,Particularmente intesente es el Art 47,donde
se establece que :1a anulacibén de los actos separables previos
al contrato....levard en todo caso consigo la del mismo contrato
debiendo las partes restituirse reciprocamente las cosas que hu-
biesen recibido en virtud del mismo,y si esto no fuere nosible,
se devolveri su valor.la parte que hayz sido culpzble de la anu-
lacidén deber& indemnizar a la contraria de los dafios y »erjuici-
os que haya sufrido",iuestro derecho »iblico,més nrogresivo en
este nunto,ha dado entrada a la re -~onsabilidud ~reconiractual
21 un asvecto ya discinlinado por el derecho nrivado en otros
naises,El Art 47 reconoce,vues,junto a la accidn de nulidad,la
nrocedencia 1e la accidn »narz exizir el resarciniento de los da-

jos ocasionados en la etapa prenaratoria del contrato (53).

£1 Dictamen del Consejo de Estado de 24-IV-1,954 (expediente
nQmero 3%2,539),se afirma que:"in determinados casos,muy n»eculia-
res,la Administracidn puede ser responsable de los narjuicios

causados vor culpa in contrahendo'.

En otro Dictamen del Consejo de Estado de 11-V-1,054 (expe-
diente nfimero 3%2.592 ),se afirma que:"la indemnizacidn de =ste
tipo de gastos tiene su base en la llamada doctrina civil de

culnma in contrahendo,segin la cual cuando una de las vnartes rom
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.pa por su sola voluntad las negociaciones preliminares a la con-
clusibén de un contrato,habiéndose nroducido gastos en la otra
parte,realizados en la comfianza fundada de que se llegaria a la
celebracibén de tal contrato,tiene la parte perjudicada derecho

a que le sean indemnizados los dafios ocasionados hasta el 1l{mite
mdximo constituido por la cifra a la que asciendan dichos gastos,
o lo que es lo mismo,la parte afectada tiene derecho a ser indem

nizada por el llamado interés negativo en contratar".

Continua posteriormente dicho dictamen afirmando:"De este
modo,puede decirse,en verdas,que,bien por aplicacibén de la refe
rida doctrina de la culpa in contrahendo,que,con las indicadas
orecisiones,puede ser estimada en el oresente caso,bien por apli
cacibn del instituto general de la responsabilidad de 1la Adminis
tracibdn,aparece £sta como causante de una situacién de vperjuicio
nara la parte que fundadamente esperaba resarcirse de aquellos
gastos con la conclusidn del contrato frustrado,y que dicha si-
tuzcibn,en la medida que resulte efectiva y probadamente dafiosa,
debe ser reparada por la Administracidén abonando la corresvondi-
ente indemnizacibn,sobre cuya procedencia estén de acuerdo todos
los Organos de la Administracidn activa que han informado en e 1

expediente",

%30 Zn el Derecho Intermacional Privado.la Ley anlic=hle :

ia solucibdn mAs razonable,desde el dngulo del Derecho Inter-
nacional Privado,es 1z de somater estos sunusstos,con carécter
general y al margen de casos esmeciales,a la norma ie conflicto
sobre oblig:ciones contractuales,de modo nue l2 ley anlicable al
contrato proyectado o intentado decida la eventual resnonsabili=-
dad.Lla ley del contrato opera a titulo de lex hypothetici con-
tractus,es decir,a l= ley gque seria aplicable si el contrato hu-

biera sido v&lidamente celebrado,flla decidiré si existe o no un
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contrato y,cual sea su contenido,&s competente,pues,la propia

ley del contrato en debate,

No parece que deba dArsele excesiva importancia al hecho de
que la calificacibn que se da en nuestro derecho interno a la
responsabilidad precontractual sea controvertida (coatractual o
extracontractual),pues en realidad nuede presentar rasgos de las
dos.Dzben primar los objetivos especificos que en este sector
nersigue el sistema vpositivo de Derecho Internacional Privado
esnajol,y que justifican esta solucibn,Incluso si la czalificncibn
de nuestro Derecho interno fuera sin dudas la extracontractu:zl,
esos ~Tismos objetivos abogarian por una reduccibdn teleolbgica
del 4Smbito de la norma de conflicto sobre responsabilidad extra-
contractual,poco idbénea para realizarlos,y por la aplicacidn ana

logica de la norma sobre contratos,

Dada la variedad de supuzsstos que caben bajo el rbdtulo de
responsabilidad precontractual,varece ldgico dejar abizrta la
nosibilidad excepcional,de acudir en casos avroniados al Art 10,

92 del Cbdigo civil (54),
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e- WOMTAS -,

(1) Segfin el pensamiento de BETTI,acertadamente interpretado DE
105 MOZOS en laz nota a la traduccidn d1e la obra de aquél au-~
tor,Teorfa general de las Obligaciones,I,pig 88.

(2) ALONSO PEREZ,La resnonsabilidad precontractual,RCDI 1.971,
pig 891.

(3) Con tal estado de opnibn se alude a que habia casos de con-
tratacibén vAlida y en los que existia una situacidn de insa-
tisfaccidn del interés del acreedor debida a comporfamientos
reprochables en el periodo de formacibén del contrato,que,sin
embargo,no podian analizarse desde la perspectiva estrictamen
te contractual.

(4) A ello habrfan de afiadirse 1los casos de lesiones fisicas o
en la propiedad con ocasibén de la n»nrenaracidn del contrato que,
sin embargo,en Italia y Francia no se relacionan con la res-
ponsabilidad orecontractual,

(5) Entiéndase delito en sentido civil.

(56) Ejemplo de ello lo constituye la sentencia del Tribunal Su-
premo de 27-1~1.977"a pesar de no constar en el contrato que
firmaron las partes determinadas instalaciones de una vivien-
da que sf se contenfan en el folleto publicitario repartido
entre los posibles compradores,éstas formaban parte del con-
trato y ello porque,de acusrdo al Art 1.258,las nartes no sb-
lo quedan obligadas a lo exvresamente nactado sino también a
todas las consecusncias derivadas de 1la buena fe',

(7) Ho lo estin en orimer lugar norque es dificil anreciar 1a
diferencia entre el dolus causans y el dolo incidental tenien
do en cuenta los dos parfmetros de diferenciacibn que narece
ofrecer el Cbdigo,por un lado su gravedad y por otro su inci-
dencia en el nroceso de formacidn de la vqluntad.Asi varece

que el dolo incidental ser& aquél en el que la conducta no es
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tan maliciosa y ademas no ha determinado a la celebracibdn del

contrato,Una vez calificado el dolo incidental,la otra parte se

encuentra ante un contrato con unas condicones distintas a las

deseadas por ella,lo cual se aproxima poderosamente a los perfi-

les del mal cumplido o de 1los vicios;

(8) Categorfa donde lo Gnico determinante fuera el carécter pre

contractual de la conducta.

(9) En este sentido PEREZ Y ALGUER,DE LOS MOZOS,ALONSO PERRZ,PUIG
BRUTAU,

(10) Es cierto que no nos movemos en una pura proteccién de la
voluntad sino que se hace nara considerar relevante el error
a efectos anulatorios,un juicio de los intereses en Jjuego,

(11) MORENO QUESADA ,La oferta del contrato y su eficacia juridi-
ca,RDN,1,956,p4g 230 y ss. ‘

(12) ASUA GUJZALEZ,ba culpa in contrahsndo,Universidad del Pais
Vasco,Bilbao,1.989,pig 253.

(13) FAGGELA,Dei periodi precontrattuali e della loro vera el
esatte construzzioni scientifica.en Studi zguridicci in onore
di Carlo Fadda,Napoles,1.9056,7, III,»&g 304,

(14) CARRARA La formazione dei contratti,®ilan,1.915,p&g 121

(15) RAVAZZIOWI,La Formazione del contratto,Xilano,l1.373,p%z 56

(16) BARASSI,Instituciones de Jerecho civil,traduccidén al espa-
301 por Rambén Garcia de Haro y ﬁario Falcén,3arcelona,1l.955,
pag 147,

(17) ROTONDI,Instituciones de Derecho Privado,traduccidén de Fran-
cisco Villavicencio,3arcelona,l.355,p4g 351.

(18) i1383Ii20,rlanusl de Derecho civil y comercial,traduccidén de
Santiago Sentis ilelendo,Buenos Aires,1.955,T,VI,vég 455,

(19) PACCHIONI,Obligazioni e Contratti,lMilano,Padova,l.950,n4g 64,

(20) BE?TI,Teoria General de 1l-s ubligacioneg,traducida vor De

los Hozos,Revista de Derecho Privado,lladrid,1.969,p4g 92.
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.(21) FERRI,la autonomia privada,traducida por Sancho Mendizabal,
Zditorial Revista de Derecho Privado,lMadrid 1.968,pig 240.

(22) DE CUPIS,El dafio,traduccidn de Martinez Sarrién,Bosch,Bar-
celona,l.975,p4g 163.173.

(23) CALUSI,Interna di trattative e Responsabilita Precontratua-
le,Rev, Trim, Dir, e proc, 1.956,p4g 471.

(24) CARRESI,In tema di trattative e Responsabilita Precontract-
tuale ,en Temi,l1.965,pdg 441,

(25) DE LOS KMUZOS,El principio de la buena fe,Barcelona,l,9355,
pég 223,

(26) CASTAN,Derecho Civil Espafiol Comin y Foral,l12 edicibn,Reus,
Madrid 1.974,Tomo III,pdg 475.

(27) MORENO QUESADA,op. cit, plg 43 y ss.

(28) COSSIO Y CORRAL,Instituciones de Derecho Civil,I,Alianza
Editorial,1l.975,p4g 251,

(29) BONET RAMON C8digo Civil Comentado,Ediciones Aguilar,lMadrid,
1.964 ,p4g 974,

(30) SAWNTOS BRIZ,La contratacidn nrivada,editorial Montecorvo,
Madrid,1.965,p4g °8 y ss.

(31) DI&Z PICAZO,Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial,lladrid,
1.976,vol II,p4g 191 y ss.

(32) ALBALADEJO,Derecho Civil,Bosch,Barcelona,1.975,T7,I Vol, II
y T.II Vol,I,p4g 318.

(33) ALOASU PEREZ,op. cit. pég 35 y ss.

(34) EXWECERUS,KIPP y WOLF,Trtatado de Derecho Civil,352% edicibnm,
traducide vpor Pérez Gonzalez y Jose Alguer,3osch,3arcelona,
1.954,7,II Vol,I y T.I y Vol I,nég 229,

(35) VOW TUHR,Teorfia Generzal el Derecho Civil alemén,traducidn
nor Tito Ravi,3uenos Aires,l.947,pig 168.

(35) LARENZ,Derecho de Obligaciones,Traduccidn vor Santos Zriz,

itevista iel Derecho Privado,iladrid,1.958,T,I,n4g 107,
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(37) LEHMANN,Tratado de verecho Civil,traducida por la Revista
de Derecho Privado,lladrid,l1.956,Vol I,nag 342,
(38) Los sujetos obligados a indemnizar por los dafios causados
habiéndose vulnerado el mandato de la buena fe objetiva en el
periodo precontractual,son siempre las personas sobre las que la
obligacibn pesaba.,la persona obligada serfia aquella en la que
hubieran repercutido directamente los resultados de la negocia-
cibn aunque este criterio no seria vidlido si se considera el
caso del representante sin poder un suspuesto de resvonsabili-~
dad precontractual,porque sobre guien recaerian los efectos de
la contratacidn,si hubiera ratificacibn,seria sobre el renresen-
tado,
(39) Si se decidiera por una instanci jusgadora que sobre una
versona en la fose de preparacibn del contrato recafa una obli-

la

O]

gzcidn de informar sobre circustancias que vpodian afectar
validez del contrato,y gue la obligicidén ha resultado vulnerada,
se esta icisnlo,que cuien calld debiendo hablar actud al menos
negligentenente,

Lo mismo cabris decir de la interrupcibn de tratos,norgue
analizadas las circustancias del caso,se convierten en aue hubo
una conducta reprochable en quien crebd una confianza fundada para
luego,sin motivo justificado,no contratar se esté,sin més,»onien-
do de manifiesto su conducts culnable,

(403 C0ssIO,op, cit, nés 230,

(41) ASUA GOHZALEZ,ov., cit, nhg 234.

(42) £n realidad 1la v:loracidn de 1la conducta de la otra »arte
podri hacerse desde dos nersnectivas susceptible de conducir a
ciminos iiénticos:-~uede entenderse,que una parte no debia infor-
mar porque el otro lo debifa conocer,o bien de que a pesar que

el deber existia y,por lo tanto,el acto es antijuridico sus re-
sultados no le son imputables o le son en menor medida norque en

la otra parte se ha apreciado culpa.
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(43) MORANO QUESADA,op, cit,pig 236.

(44) MORENO QUESADA,op, cit,pig 237.

(45) HILDEBRANT,Erklérungshaftung.Zim Beitrag zum biirgerlinchem
Rechts,”erlin und Leihpiz,1.931,p4g 173 y ss.

(46) PIOTET,Culpa in contrahendo et responsabilite precontrattua-
le,en Droit ovrivé suisse,pég 126 y ss.

(47) ALONSO PEREZ,ov. cit. phg 906-914,

(48) (49)(50)(51) Comentario a la STS de 16-~V-1,988,en CCJC,n2 17,

pég 513 y ss.

(52) ALONSO PEREZ,op. cit, pig 917,

(5%) ALONSO PEREZ,op, cit,pig 919.

(54) Derecho Internacional Privado,Parte Esnecial,Oviedo,1.990
%33 edicidn,Capitulo XXVIII,Alfonso L, Calvo Caravaca,pig
424425,
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CAPITULO CUARTDO

LA NATURALEZA JURIDICA DE IA CULPA IN CONTRAHENDO,

AICANCE D& LA DeCISION,

I-. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRAC-
TUAL,

12 Derecho alemén :

IHERING fue el que inaguro realmente las tesis contractualis
tas (la hivndtesis central de IHERING era 1= de un contrato cue
devenia nulo por vicios existentes en el neriodo de formacibdn
del contrato e imputables a una de las nartes),"La circustancia
de que juridicamente el contrato no desplegari efectos nos lleva
ria necesariamente al campo del daro extracontractual,por lo que
no podriamos sino referir nuestra accibdn de dafios y perjuicios
a la actio doli o a la actio legis Aquiliae",Pero ni una ni otra
tenian una anlicacibdn clara al caso que nlanteaba IHERING,pues
lz primera sancionaba una conducta engafosa,y la segunda presuno
nia dafios a nergonas o cosas,"Por ello,si es absolutamnente imno-
sible conectar nuestra demanda de dafios y perjuicios a los casos
citados de dafio extracontractuzl,no queda otra solucibén sino re-

nunciar completamente® a la idea del carfcter extracontractual de
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esta responsabilidad y reconocer que es literalmente imposible
Justificar esta idea,o bien ver a si a pesar de la nulidad del
contrato,existe alghn medio de vincular nusstra demanda a la

responsabilidad contractual"(l).

IHERING descubre que deteriinados textos romanos acuerdan una
responsabilidad contractual afin en caso de contrato nulo."La exis
tencia de una actio empti en los casos de venta de una res extra
commercium o0 de una herencia inexistente significa que la demanda

de dafios y pverjuicios se basa en un solucibn contractual"(2),

A esta argumentacién de IHERING se podria objetar que si
"quod nullum est nullum affectum producit",y vor hipbtesis esta-
M08 2a%te U1 sunuesto de contrato nulo,no podréd nunca derivarse
de dicho contrato una obligacidn,siquiera sea de indemnizar da-

Aos y perjuicios (3),

Sin embargo,IHERING cree gque aGn cuando es cierto que la
nulidad de un contrato trae consigo l2 no produccibén de efectos,
sin embargo,el otrogamiento por los textos romanos de una actio
emnti demuestra que el contrato ha producido algunos efectos,y
asi , 1la ex»nresibén nulidad,correctamente emnleada,no nuede tener
sino un sentido restringido.,Designa no la ausencia de todos los
efectos sino solamente de algunos efectos,zl fin le todo contra-
to es la ejecucibdn.Su efecto,por tanto,consiste en la oroduccidn
de una obligacidn 1e ejecutar,Si shora,a causa le la fzlta de
unz condicidn necesariza,este efecto queda excluido,si de esta ma
nera =1 fin verdadero del contrato falta,lo ienominanos nulo,y
determinamos las nociones de validez y de nulidad,sesn el fin
principal del contrzto.rero esto no impide que el contrato no
pueda producir obligaciones de otra especie,tanto mis cuando és-
tas no se dirigen a la ejecucibdn sino,por ejemplo,a la restitu-

cibén de la cosa donada,las arras,los dafios y perjuicios,El hecho
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de que la cosa tenga la cualidad de extra commercium excluye ne-
cesariamente la posibilidad de ejecucibn,pero no la de otra obli
gacibdn derivada de ese contrato.las partes han consentido,concu-
rren todas las demas condiciones del contrato a excepcibn de 1la
cavacidad del objeto,y surge la pregunta de por qué,entonces,es-
te contrato no puede prdducir entre las partes una obligacidn
desde el momento en que ésta no tiene por objeto la prestacibdn

del objeto mismo.

Zn definitiva,IHERING defiende el carécter contractual de la
culpa in contrahendo,en base a los textos romanos y,piensa que
la conclusibdn de un contrato no crea solamente una obligacidn de
ejecutar,sino también,segln las circustancias,una oblig=zcibn de
reaparar el dafio,cuanio la ejecucidn se ha hecho imposible.Lla ex-
~resibn nulidad de un contrato,designaria solamente 1la ausencia

de este efecto y no la de todos los efectos en general.

Pues bien,asi como IHERING inagurd la tesis contractualista,
puede afirmarse sue la doctrina contractualista ha sido dominan-

te en Alemania,

Los autores alemanes definen la relacidn constituida entre
los sujetos durante el periodo de formacidn del contrato,como
la relacibn de fiducia de caricter quasi contractual,o como re-
lacibén obligatoria ex lege,y por tanto afirman que la violacibn
de una obligacidn que derive de tal relacibn da lugar a respon-

sabilidad precontractual.

Sin embargo,es curioso constatar que inicialmente en Alemania
la s6lucidén era la contraria:en efecto,la solucidn adontada nor
la doctrina germana en el »rimer dscenio siguiente a 1la sntrada
en vigor del 3GB consistia en considerar la resnonsabilidad pre-
contractual como delictuzal,Pero »ronto se nuqieron constatar las

lagunas que tal solucibn ofrecia,y ello pnorque a diferencia de
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lo que ocurre en la mayoria de los sistemas legislativos euro=
neos,el derecho alemln no conoce una nocidén amnlia del delito ci
vil,sino que se limita {Unicamente a exponer diversos supuestos
de actos ilicitos que obligan a su reparacidn.Por ello,se nueds
afirmar que la razdn Gltima de que en Alemania sea acogida,casi
sin reservas,la naturaleza contractual de la culpa in contrahen-
do es que las normas sobre el il{cito extracontractual conteni-
das en el 3GB sblo excepcionalmente ofrecerfan a la parte que
sufre un dano durante las negociaciones preliminares,la posibili

dad de exigir el resarcimi:nto del dafio.

Los pnasos seguidos por la doctrina alemana »nara llegar a
ésta costruccibn,a través de una lenta y fatigosa elaboracibdn,es
de la siguiente forma :

4 Se afirmbé nrimero(LEONHARD)la teoria segln 1z cual la resnon=-
sabilid~d por violacibdn <ie un ieber precontractual tendria su
raiz en el contrato sucesivamente concluido.Zsta teoria no ex-~
plicaba cbmo en caso de que el contrato fuese posteriormente
anulado se producia el efecto de la responsabilidad con base
precisamente en =1 contrato nulo,

4 Utro naso fue la afirmacidn de que las negociaciones »relimi-
nzres constituyen una "relacibn contr=ctual de carécter vreva-
ratorio",lo que no deja de ser una ficcibn,Posteriormente
(STOLT) defendid una teoria que nartia de 1= calificacidn de
1= obligicibn como "Organismus",aue naceria con 12 iavit:cibn
ie tratar,La conzlusibén del contrato comportaria una anotacidn
no ya de 1la relacidn obligatoria como "Orsanismus" (que va es-
taria crezda),sino sblo de los elementos formales que lo com-
oonen.,

Zsta tesis ha sido criticada por no exvlicar por gué motivos

la invit-cibn a tratar Jzbe ser considerada como hecho consti-



- 162 -

tutivo de una relacidn obligatoria,y no tiene en cuenta que 1la
relacidn precontractual esti encaminada a la prevaracibn del
contenido de un contrato,y por eso se extingue en el‘momento
en que se alcanza el acuerdo,

4 Actualmente,se acogen,sin ninguna reserva las Rechtstheorien,
de acuerdo con las partieculares relaciones constitutivas entre
los sujetos en la fase de las negociaciones vreliminares,y aque
tienen por finalidad la conclusibdn del contrato,se constituyen
en fuente de una relacidn obligatoria de la que surgen obliga-
ciones de informacibn,custodia y conservacibn.En las negociacig
nes nreliminares,las partes no estdn en situacidn de "no" rela-
cibn que caricteriza la responsabilidad extracontractual,sino
que se trata de verdaderas y nropias relaciones que se desen-

vuelven en el &Zmbito de una normativa privada,

Estas Gltimas ideas no son absolutamente convincentes,en
cuanto que no puede consideraes decisivo que existz un "contacto"
entre dos esferas de intereses nara que nazca una relacidn obli-
gatoria,nuss también a efectos de la res-onsabilidad ansuiliana,
ligada a 1la violacidn del genérico leber de "alterum non laedere"
es siemnre necesario un contacté gue someta la esfers de intere-~
ses de un sujeto a 1la concreta nosibilidad de ingerencia v»or nar-

te de otra persona,

£n resumen,en la doctrins alemana nredomina de forma clara
la tesis contractual en cuanto a la naturaleza de la culpa in
coantrahendo.Sin embargo,la doctrina alemana se ha visto forszada
a 2sta solucidn debido a la imposibilidad de acudir a las normas
de la responsabilidad e-tracontractual:en el caso die IHERING,por
el rigido formalismo del derecho clésico,que con su tipicidad de
acciones impedia dar resruesta a los »nroblemas planteados nor

la exigencia de la buena fe en el periodo de-la formacibn del
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contrato,lo que llevé a aquél autor a construir una resoonsabili-
dad basada en el contrato,para solucionar asbd las necesidades
précticas,in el caso del Derecho actual,la ausencia de una no-
cidn general de acto ilicito hase que no se vpuedan encajar en

las normas concretas que la culpa aquiliana diispone el BGB mu-

ches de les supuestos en que puede existir culva in contrahendo.

22 Derecho_italiano :

Bajo la vigencia del Cédigo civil italiano de 1,855 examinar
el estado de la cuestidn parece superfluo pues aquel cbddigo care
cia de una norma exsresa de alcance general a la que pudiese re-
conducirse el tratamiento de la responsabilidad »nrecontractual.Y
ante el silencio de la ley,la précticamente totalidad de la doc-
trin= hablaba de culpé de culpa extracontractual,norque el vincu
lo juridico se habia demostrado desde el comiengzo inexistente en
tre las nartes,a la declaracidn de nulidad o de anul=cibn del

acto,

Los argumantos que emnlean los defensores de la tesis extra-
contractual son fundamentalmente los siguientes :

4 La violacibdn del vrincipio genérico de 1z buena fe no es sino
una violacibdn del princinio genérico del "alterum non laedere"
guz enzuentra su fundamento "en un contacto de caricter social
de dos esferas contiguas ie intereses indevendientes de gue
se instaure una relacidn juridica entre una y otra »arte",De
hecho,se afirma,que el comportamiento de quien lesiona la obli
gacibdn de correccibdn estin incluidos los caricteres vnronios
del ¥ fatto illecito";se trata,nor tanto,de un comnortamiento
ioloso o cul»oso,que causa & otro y genéra una obligacidn de
resarcimiznto.

4 21 Art 1.%37 es una norma desprovista de sancibdn y,por tanto,
debe encontrar su integr.cidn 2n la disposicidn de carécter ge

neral del Art 2,043 regulador de la culva extrscontractual,Los
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Art 1.3%7 y 1.338 del Cbdigo italiano son los que han servido
a la Jjurisprudencia y doctrina de aquel pais para fundamentar
en un texto legal la responsabilidad precontractual,ya sea en
lz hipdtesis de una ruptura injustificada de las negociaciones
preliminares (Art 1.337),como en la hipdtesis de conclusibn

de un contrato que luego deviene nulo (Art 1.338).

4 La resnonsabilidad »recontractual se muestra cémo una manifes

tacibén de 1la culpa aquiliana porque las negociaciones vnrelimi-
nares no son iddneas nara hacer surgir entre los sujetos inte=-

resados un vinculo juridico en sentido estricto.

mste argumento se basaba en que el concepto de culpa contrac-
tual no parece poder aplicarse a cualquier vinculo obligatorio
constituido entre las partes,incluso si deriva de la ley o de
los quasi-contratos,sino exclusivamente a las obligaciones ex
contractu,como por otra narte la denominacibdn "culpa contrac-

tual" induce a pensar.

rero hayv gue tener en cuenta gue nor resnonsabilidad contrac-
tual,se debe entender,la responsabilidad conectada al incumnli
miento de una obligacidn cualquiera que sea el mecho del que

la obligzaciébn derive,y no nor tanto,de una obligacidn sue tiene

su fuente en un contrato,

4 Si de la violacidbn de 12 obliig cidn impuesta nor el Art 1,337

se derivase una resnonsabilidad contractual,corresnonderia al

demandado destruir la presuncidn de culpa a su cargo:y como éen

el Art 1.3%%7 "culpa" equivale a "mala fe",esto querria decir

que aquel tzndria contra 41 unz nresuncidn <e mala fe,lo que

constituiria una sisular excepcidn al princivio general segln
el cuzl la mala fe nunca se nresume,

Tal interpretzcibdn varece arbitraria.Desde el punto de vista

.

exegdtico queda desmentida ya por el Art 1.338 que constituye
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una aplicacidén indiscutible el Art 1.337.La mala fe puede exis
tir en la hipdtesis de conocimiento de la causa de nulidad del
contrato,mientras que el Art 1.3%8 admite la resvponsabilidad

tambi%n en la hipbtesis de ignorancia inexcusable de dicha cau

sa de nulidad.

Ultimamente se observa un giro importante frente al criterio
tradicional:el principio de la buena fe objetiva consagrado en
la fase oreliminar nor el Art 1.337 del Cbdigo civil italiano
presupone,en todo caso,un vinculo especial obligatorio :hay un
deudor y un acreedor,Y se piensa que tal precepto consagra una
autentica responsabilidad contractual.Lla obligacidn de comvortar
se conforme a la bucna fe tiene su fuente en el hecho de iniciar
las conversaciones,hecho con aptitud,igual que los contratos v
los actos ilicitos,para engendrar obligaciones.El daio ocasiona-
do por incumplir tal obligacidn puede designarse como contrzactual
en cuanto dicha denominzcibén comprende cualquier acto lesivo pro
ductor 421 incumplimicznto d2 obligmciones,bien tengan estas su

genesis en el contrsato o en otra fuente (4).

£l nunto central para decidir s i la resnonsabilidad precon-
tractual es de caricter aguiliana o de carécter contractual esté
en considerar si el neriodo de formacibn izl contrato y iz nego-
ciaciones nreliminares es un simnle cont=zcto entre loz futuros

i nor el con-

]

contr:taates sin marticular relsvancia juridica o,
trario,hav algo més y se nuede considerar dicho n»eriodo como fuen

te de une relacidn oblig toria especial,

LOI ¥ Da,8ITuid afirma que la alternativa satre contractual
y extracojtractual en 1a culpa in contrahendo tiene como nucleo
la necesidad de dar uns »recisa calificacibén juridica al veriodo
de las negzociaciones nreliminares,por lo que hay que que ver si

el contacto social que se establece entre los futuros contratan-
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tes puede o no ser definido como fuente de una obligacibn (5),En
el mismo sentido,BENATTI revisa la exactitud de las oniniones fa
vorables a la naturaleza extracontractual,preguntindose si el
"contacto social” establecido entre las vartes en negociaciones
no puede ser considerado como fuente de una relacidn obligatoria
(5).Y MENGONI piensa que "para llegar a la conclusibn de que la
responsabilidad pnrecontractual pertenece al sistema del Art 2.043
del Cbdigo civil italiano,seria necesario demostrar que la rela=-
cidn entre dos o mls sujetos dirigida a la formacibén de un con-
traso no es considerada vor el articulo 1.3%37 como hecho consti-
tutivo de una relacidn obligatoria coordinada al esnecifico inte
rés de proteccibébn de cada una de las partes en su trato con la

otra" (7).

3ENATTI que defiende la carpacteristica de contractual para
la culpa in contrahendo,expone a favor de su tesis los siguientes
argumentos (8):

4 La buena fe en el sentido del Art 1.3%37 es una buena fe obje-
tiva,que historigamente surge y se desarrolla en el 4mbito de
las relaciones obligatorias.Y haciendo suya una idea ya maneja
da por HENGUNI,BENATTI afirma que "cuindio una norma Jjuridica
somete el desenvolvimiento de una relacidn social al imperati-
vo de la buena fe,es un indice seguro de que aquella relacidbn
se ha transformadc,en el plano juridico,en una relacidn obliga
toria',

4 £1 car~acter dz las obligaciones gqus encuentran su fuente en
el Art 1,3%%7 imvide toda referencia al sistema de la resnonsa-
bilidad aquiliana,de hecho,las exnresiones comunes en lz doc-
trina y en la jurisprudencia "alterum non laedere',indican 1la
finalidad negztiva d: los deberes derivados de la regla del

Art 2.043,5in embargo,las obligaciones que.se presentan como
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expresidén de la buena fe en el Art 1.337 tiende a promover las
expectativas de un determinado sujeto,y vor tanto,se diferen-
cian de las originadas en el Art 2.043,que se dirigen ﬁnicameg
te a proteger,no a realizar el interés ajeno.

4 Los deberes que encuentran su fuemte en el Art 1.337 vresen-
tan los caréicteres tipicos de las obligaciones,en la que se da
la biparticibdn de dos correlativas situaciones subjetivas:pasi
va (deudor) y,activa (acreedor),En efecto,dichos deberes im~
pregnan de manera precisa el comportamiento de un sujeto res-
necto de otro,que a su vez espera de estd conducta una satis-
faccidn de su interés.

4 En el derecho italiano,en la venta de una cosa esnecifica,la
obligacidn de comunicar los vicios ex articulo 1,474,22 surge
en la fase anterior a la conclusibn del contrato,mientras que
en la venta de cosa genérica ajuella obligzcidn nace después
de la estioulacidn del negocio y deriva iel princinio estable=-
cido en el Art 1.,175.ror tanto,si la resnonsabilidad derivada
de la inobservancia de un deber precontractual de aviso consti
tuyera una forma de ilicito aguiliano,se determinaria una frac
tura en el sistema,en cuanto gue la violzcidn de un deber de
informacibén,ligado al desenvolvimiento de una relacidén contragc
tual,da ciertamente lugar a resnonsabilidad derivada del Art

1.213,yv por tanto,contractual,

Junto a estos argumentos,BENATTI recuerda cbémo ha sido una
constante entre los escritores conectar 1: fase de las negocia-
ciones a 1la discinlina de la buena fe contractual,Asi hahia ocu-
rrido ya en el derecho justinianeo,cuando la actio ioli fue sus-
tituida vor la sctio ex contractu.0 en el siglo LiIX cuando WIND.
CHEID afirmaba que 21 comnortamiento desleal in contrahendo
constitufa una violacidn del »rincipio de bugna fe,O,en fin,los

autores alemanes,que faltos de una norma general como el Art
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l.%37,aplican a la actividad orecedente a la comunicacibén del
contrato la regla del parésrafo 242 d4el BGB,prevista para el

cumplimiento de las obligaciones,

Con argumentos de toda indole ha defendido también la tesis
contractualista MENGONI (9),Sostiene este autor que el arcumento
fundamental para los defensores de la naturaleza contractual de
la res»nonsabilidad »or las violaciones cometidas durante las ne-
fociaciones preliminares es de orden literal:la obligacidn de
comportarse de acuerdo con la buena fe y,en particular,la oblisga
cibn de comunicar la causa de invalidez del contrato estédn formu
ladas en el Art 1.337 como obligaciones inter vartes,esto es,im=-
puestos a una o mis determinadas personas (una parte) en su rela
cibn con otra u otras determinadas nersonas (otra nersona):no se
trata,por tanto,de un deber absoluto,sino de una obligacidbn rela
tiva que,en cuanto responde a los requisitos del Art 1.174 del
Céligo civil constituye una relacidn obligatoria.

Py

Junto a ello,iEiGCNI arguye las siguientes razones en a»ovo
su tesis :

4 Con la norma del Art 1,337 el legislador de 1.2342 ha imnuesto
el imnerztivo de la buena fe en la fase 1e las trattative v,de
lz formacidn del contrato,y esto implica que las obligaciones
reciprocas de qgue habla el Art 1.175 sursgen ya,en esta fase,en
funcibn del especifico interés de nroteccidn de cada vnarte fren
te a la otra,en cuanto gue,a través de la relacibdbn instaurada

en las negociaciones surge la posibilidzd de ingerencia daniosa

3]

en la esfera jurildica de la contraparte,Ademls,el nrincinio de
1a bu2sna fe »resunone uan esnecial vinculo oblisatorio:no: indi
ca gque estamos ante un leudor y un acreedor,
4 E1 segundo argumento,de orden sistemético,surge de la exigen=-

ciz,imnuesta nor el dato del ordenamiento nositivo,de una. cong
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truccidén unitaria de la responsabilidad por las violaciones
cometidas en el desenvolvimiento de las negociaciones o en el
periodo de la formacidn del contrato.El princinio del Art 1,337
tiene un alcance muy amplio:es cierto que esté princioio ins-
pira los Art-1,%%8 y 1.3%98,vero también es cierto que al mismo
se vinculan las normas de los Art 168.32,798.1.578.1.812 y el
Art 1.821,en los cuales la obligncibn de comportarse de acuer-
do con la bucna fe en la etana formativa del contrato se tra-
duce en la obligucibén de comunicar al destinatario de la entrg
ga de la cosa,objeto de ciertos contratos,los vicios de la mig
ma.Ahora bien,la casi un&nime doctrina reconoce naturaleza con
tractual a la responsabilidad conectada a la obligacidn de de-
clarar los vicios,Entonces,razona HZNGONI,no se comnrende n»or
qué 13 wiolacibn d- la regla del Art 1,337 daria lugar 2 res-
ponsabilidad aquiliana en el supuesto de que desnués no se con
cluya el contrato,mientras daria lugar a responsabilidad con-
tractual en el caso opuesto:si finico es el princinio directivo
de estas normas de¢ igual naturaleza debe ser,en todo caso,la
responsabilidad conexa.,Por ello,aiade este autor,todas las obli
gzciones de comunicacibn inhereantes a 1~ fase de las negocia-
ciones y de la formacidn del contrito,reconducen a un Gnico
principio,el vrincivio de la buena fe nrecontractual fijado en
el Art 1,3%7,n0r tanto,si en relacidn a 1z violzcidn de las
obligaciones de comunicacidn de los vicios de la cosa,lz ley
disnone el tratamiento de la resnonsabilidad contractual,el =mis
mo tratamisnto corresnonie también a las oblis=ciones de comu
nicacidn de las causas e invalidez o ineficacia 2:1 negocio ©
de las circustuncias que conducirdn a la no conclusibén del con

trato para el que se desarrollan conversaciones nreliminares,

Junto a estos autores citados,no han f21tado en el Derecho
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italiano quienes piensan que la culpa in contrahendo constituye
un tertium genus de responsabilidad,Se explica gque haya autores
que hayan decantado en esta direccidn,porque se ha sefialado que,
"se puede concluir que el problema relativo a la naturaleza de
la culpa in contrahendo no puede todavia considerarse definitiva
mente resuelto : afirmar con comviccidn extrema que la introduc-
cibén del Art 1,337 del Cbdigo,en nusstro ordenamisnto ha disipa-
do todas las dudas al respecto,determinando de plano el encuadra
miento de la citada responsabilidad en el campo de las obligacio
nes extracontractuales o,por el contrario,optar incondicionada-
mente por la naturaleza contractual de la misma,significa no dar
espacio,ni siquiera =z nivel puramente tedrico,a un estudio criti

co sobre la indudable innovacién que supone aquella norma" (10).

GEZRI se orienta en esta direccidn cuando afirma que:"la vio-
lacibn del Art 1.337 puede hacer pensar,entre ciertos limites,en
un tipo de responsabilidad del todo particular" (11).Conecta la
resolucibén del nroblema a la concrecibdn del momento en que viene
a crearse la confianza:anteriormente al nacimiento de esta Glti-
ma,la violacidrn del vrincinio do buenz fe constituye una "fattig
necie" tinica del ilicito extracontractual;surgida la confianza,
sin embargo,y en presencia de una relacibdn intersubjativa,la dis
cinlina de la nueva relacibn constituida viene a encuairarse en

lo disnuesto en el Art 1.218.

SACCC parece defender la consideracidbén de la culva in contra
hendo como un "tertium genus",cuzndo afirma que "se hz conectado
a los Art 1.338 y 1,398 del Cbdigo la figura,yz nerfilada vor la
doctrina y alli definitivamente reconocida,del ilicito consisten
te en la conclusibn de un contrato invélido:el lezislador consi-~

dera ésta figura de ilicito distinta,tznto del ilicito contrac-

tual como del aguiliano" (12).£1 legislador regulando exnresamen
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te los excesos del representante (Art 1,408 Ce¢),dictando disno-
siciones para los casos tasados en que la revocacidn o la limi-
tacidn del mandato no son oponibles al tercero de buena (Articu-
los 1.396,2;206 y 2.207),oroteziendo al tercero que entra en con
tacto con el "falsus procurator" a través de la facultad del Art
1.393 del Cédigo civil italiano (facultad de exigir que el revore
sentante justifique sus poderes y que entregue una copia de los
mismos si son por escrito),y sobre todo,dictando el cahon funda-
mental sobre el conocimiento de las causas de invAlidez del nego
cio juridico,ha mostrado querer regular el campo de todos los
ilicitos consistentes en concluir un contrato invilido mediante
disposiciones expresas y escritas,sin dejar un campno demasiado

amplio a 1a iniciativa de los interpretes.

Sin embargo,estzas ooiniones favorables a la congideracidn de
la culna in contrahendo como un tertus genus no han tenido mucho
eco,porque se ha nuesto d= manifiesto nor lz mejor doctrina que
la expresidn "responsabilidad contractual" y "resnonsabilidad
extracontractual" no son sino fhrmulas que resumen una determinz
da disciplina normativa y,por t=znto,la teoria del tertium genus
deberiz llegar a sostener gus la culpa in contrahendo estéd suje-
ta = normas pronias y autondmas,conclusidn ciertamente inexacta.
ror ello la consideracidn de un tertus genus opuede ser admisible
a nivel dialéctico o,como una expectativa de lege ferenda,nero
nientras sse tertium genus no tenga unas normas que lo discinli
nen sblo »~oir& considerarse l= culpa in contrahendo como contrac

tual o extracontractuzl.

39 Derecho suizo :

PIOTET afirma que el cardcter de la culvma in contrahendo es
el de la resnonszbilidad agquiliana.sste autor piensa fundamental

mente gque los deberes precontractuales son deberes generales y

<

no relaciones obligatorias concretas.Y dice que las teorias segfin
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las cuales los deberes nrrecontractuales se crean oor un acto ju’
ridico son insostenibles y no han tenido nunca anoyo alguno en

el dereche suizo.

Para PIOTSET el ordenamiento juridice prohibe esencialmente
dos tipos de actos :los que violan obligaciones nacidas de los
contratos o de otros actos Jjuridicos a cargo de las »artes,y
los que violan deberes gene‘rales,universales que afectan a to-
da persona situada en una vosicibén determinada,Y como la mayor
narte de las legislaciones modernas,el derecho suizo conoce una
nocidn general del delito civil,una nocidn general de acto ili-

cito.

ContinGa PIVLET,la responsabilidad contractual es la regla
especial,y la aguiliana,la genéral;asi pues,todo acto prohibido
gue no constituya la violacidn de una verdadera obligacibn pre;
existente es un acto ilfcito en el sentido del Art 41 del Cbédi-
0 de obligaciones.De ahi deduce rIOTET que,nuesto que en dere-—
cho suizo la responsabilidad precontractual no renosa sobre un
acto juridico (en el sentido de creador de oblieaciones),no nug

de ser sino delictual (13).

42 Derecho francés :

Aqui,hay que empezar a sedalar gue el tema de 13 culpa in
contrahendo no ha sido nunca de una excesiva atencidn nor narte
de la doctrina : a consecusncia de ello,el tema de la naturale-
za de dicha responsabilidad se encuentra en una absoluta nebulo
sa y,de los pocos autores cue lo han estudiado,l=a mayorfia lo han
hecho con referencia al supuesto del contrzto gue resulta nulo a
consecu:ncia de vicios existentes en el periodo de su formacidn

(esto es,la hipbtesis de IiZRING).

SAVATIZR cuando estudia los deberes existentes entre las »ar

tes con ocasidn de la celehbracidn de un contrato,niega que exis-
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ta responsabilidad a consecucencia del "refus injuste'" de contra-
tar.y,afirma que,en principio,la libertad de no contratar es com
nleta.Tan sblo se plantea este autor el tema de la resvonsabili-
dad en sede de retirada de la oferta,por ejennlo,en caso de ofer
ta realizada con unz duracidn determinada y,oiensa ~ue en este

caso,si el tribunal obligari al retractante a nagar una indemni-
zacidn,t=z1l responsabilidad serfa delictual y,basada en el Art

1.382 del Cédigo francés (14).

LATLUU afirma que no puede haber responsabilidad contractual
cuanio el dano se ha causado en el periodo precontractual,y con-
sidera como casos de culpa extracontractual reconiucibles al
Art 1.382 los supuestos de revocacidn de la oferta y de resnonsa

bilidad en caso de contrato nulo.(15),.

PLAJIOL Y RIPERT se muestran,:n »rincinio,contrarios a 1la
aimisidén de una resnonsabilidad vor runtura de las negociacioneé.
ia necesidad préctica de asegurar a ias nartes en conversaciones
una completa libertas de examen y de decisidn hasta el momento
de la oferta y la acentacibn hace,piensan estos autores,que sblo
pueda haber responsabilidad cuanio haya existido una "faute",Y
habré&,por ejemplo,si el autor de la ruptura habia vpermitido a la
otra parte hacer trabajos,gastos;etc,sin t2ner,en realidad,inten-
cidn de contratar,is de sefialar gque estos autores no hablan para
nada de culpa in contrahendo en estas hipdtesis,ni se refieren

al tema de la naturaleza de esa eventual resnonsahilidad (15).

RIPEZRM™ y BUULANGER ainiten la teoria de 1la culva in contra-
hendo en sunuestos de anulacidn dz contrato.Piensan que esta
resnonsahilidad es de origen extracontractual,contr:riamente a
lo que afirmaba IHZRING,y seialan que la construccibén del autor
alemén trataba de remnediar la falta de un princivio general de

responsabilidad en el Derecho romano,p3ro que dicha responsabili
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d:d tiene cabida perfectamente en el Derecho francés en el Art

1.382 (17).

WEIL Y TERRE admiten la responsabilidad en caso de nulidad
de un contrato,pero rechazan la tesis contractualista de IHERING
por considerarla una ficcibn y encuadran esta responsabilidad en
el Art 1,382,Tampoco estos autores hacen referencia al caso de

ruptura injustificado 42 las negociaciones (18).

CARBONNIZR,en cambio,si se ocupa del tema de las negociacio-
nes oreliminares y,se oregunta si las "pourparles"” no crean ya
entre las vpartes una cierta relacidn juridica,de la que derivan
obligaciones,tendentes no ya a la ejecucibn del eventual contra-
to sino a 1z conducta a desarrollar en las mismas negociaciones,
contestando afirmativamente,pues existe entre las partes el de-
ber de abstenerse de toda maniobra desleal y de informarse mutug
mente de todas las circustancias determinantes vara la conclusibn

del contrato (19).

SALEILLES afirma que "la resnonsabilidad,en este caso,no re-
posa sobre la idea de culpa,ni sobre 1~ idez de un comunromiso t4
cito,ouesto que las nartes no esté&n alin vinculadas",rara este
autor,esta responsabilidad estfé hasada en la idea de marantia,
implicita 2n el hezho de la acuiescencia voluntaria:se trata en
suna,d: una manifestacidn unilateral de¢ voluntad que commortz una
szrantia eventual, Garantia de gque,al haber consentido a las ne-
cociiciones,ambas partes se comvortarin de acusrdo con l2 equi~
dad comercial y la buena fe y,garantia de que ese consentiniento
imolica gue las conversaciones d+:ben se~suir su curso hasta una
oferta d efinitive,a no ser que intervenga un motivo Jjusto de

deszcusrdo,

Pero SALEILLES es consciente de que esas . ideas son a un ni-

vel muy tedrico y,reconoce que'"si se quiere plantear la cuestibn
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sobre el terreno del derecho positivo y,no en el de las reformas
legislativas,es dificil encontrar en las legislaciones nacidas
del Cbdigo civil francés un fundamento legal a la obligacibdn de
comportarse correctamente y de buena fe en el neriodo de forma-
cidén del contrato.Y no hay otras obligaciones legales que las ne

tamente admitidas nor la ley"(2C).

JOANNA SMICHDT sefala que "las opinion:s mls re ientes criti-
can la tesis contractualista de IH=RINZ y,se inclinan nor n»ensar,
.que la conducta contraria a la buena fe en el perfodo de forma-
cidn del contrzto no puede ser considerada sino desde la bptica

de una responsabilidad delictual” (21).

52 Derecho belga :

HEdRI Do PAGE rechazza la existencia de una resvonsabilidad en
caso de ruptura injustificada de las negociaciones,afirmando que
&éstas tienen que tener lugar bajo la égida de la libertas,S{ ad-
mite,nor el contrario,lz resnonsabilidad en las hinbtesis de con-
trato nulo,a las que otorga naturaleza delictual,rechazando la
tesis contractualista de IHZRING,de quien niensa que se vid obli
gado a admitir semejante consecuencia nor los moldes del Derecho

comla bisado en el Derecho romano (22).

62 Derecho esnaiol :

Por lo que al derecho espafiol se refiere y,a falta de una nor
mativa concreta,la Jdoctrina cue ha admitido la resnonsabilid-=d
nor runtura injustificada de las negociaciones amnara su consagra
cibdn fundamentalmente en la resnonsabilidad -or el hecho ilicito,

tal como s& rzcoge en el Art 1.902 del Ce.

FORENU QUESADA »nars quien las ventajas de encuadrar esta res-
nonsabilidad en el Art 1.7°02 (sobre todo limitar la exigibilidad
de indemnizacibn sblo a los casos en que resulte realmente justi-

ficada,evitando asi desorbitar su verdadera funcidn,nues de otro
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molo resultaria contraproducente al retraer a los nosibles con-
tPatantes vor temor a incurrir ficilmente en esa resnonsabilidad)
superan a sus inconvenientes,centrados sobre todo en la excesiva
etensidn de los danos a reparar,aunque esto puede ser paliado
por la prudente intervemcibén de los Tribunales que conozcan de

los casos planteados (23%),

ALBALADEJO admite con ciertos limites esta responsabilidad,
cuando afirma que ciertamente que por si sblo,el desestimiento
Justificado o no,no puede perjudicar a la otra parte.lfero nuede
hacer nerjudicial un hecho quz no lo hubiese sido si el contrato
se hubiese concluido,porque tal conclusibén le habia dzdo su ra-
zb6n de ser.Entonces,en el caso de que ek conjunto de la actuacidn
de la parte que se retira de¢ los tratos nueda ser considerada
como acto ilfcito,esté& obligada a rerarar el daio,a tenor del
Art 1.902,Asi pues,vara este autor,en nuestro derecho carece de
autonomia la rupturz injustificada de los tratos como causa del
deber de indemnizar.Zs sblo un caso de culna extracontractual,a
regirse nor el Art 1.902 del Cc cuando concurran los requisitos

de 4ste (24).

A favor del caricter e:ttrscontractuzl se mu:stra t=mbién
COS3I0,al decir que "no nos ofrece 1= menor duda el hecho de gue
cuando culnosa o dolosamente se infieren a otro »nerjuicios con
ocasidbn de la frustraccidn de un contrato »royectado o de la nu-
lidad de uno ya ~erfecto,surge la res-onsabilidad cul»nosa aue da
derecho a exigir el resarcinisato,Jdinguna duda nos ofrece,tammoco,
que esta resnonsabilidad nuaca nodrd ser de caricter contractual,
nor la ssncilla rzazbén de que ninguna vinculacidn de tal clase he
nodido »roducirse:estamos ante un caso de culpa extracontractual

o aquiliana" (25).

.

DIEZ 2ICAZO considera que no es facil buscar el fundamento de
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la resvponsabilidad precontractual,ya sea en la cﬁlpa contractual,
ya sea en la aquiliana,Rechaza este autor la tesis contractualig
ta de IHEZRING,por la dificultades dbégmaticas que plantea y,por
ser aplicable sblo en los casos en que se llegue a celebrar un
contrato,aunque sea nulo,pero no en aquellos casos en que el con
trato no llega a celebrarse y en la fase de tratos previos algue
na de las partes observa una conducta que es contraria a la bue-
na fe,Por otro lado,la teoria gque justifica la responsabilidad
precontractual,como responsabilidad aquiliana supone un acto
ilicito,es decir,una falta o delito civil,que no siempre nuede
encontrarse en un terreno en el cual,las oartes se mueven con 1i
bertad.,ror todo ello,niensa DIEZ PICAZO,un sector de la doctrina
ha buscado el entronque de la responsabilidad onrecontr=ctual en
2l »nrimcipio general de la buczna fe,que no imnera solamente en .
las relacciones juridicas ya establecidas o constituidas,sino
también en las relacciones derivadas de un simple contacto so=-
cial.Por el hecho de entrar en contacto y relaccionarse entre si,
las pnartes asumen el deber de comnortarse de acuerdo a la buena
fe: v es la violacidn de este deber lo ques constituye la fuente

de la obliguicidbn lezal de resarcinianto.(25).

Bastan las oniniones anortadas vpara mantener 1la idea ya anun
tada antes de que,mayoriteriamente,la doctrina es-aiola gqgue se

nz ocunado del tema se decanta por 1=z tesis extr-contractual.

Z1lo,no obstante,ALONSC PEREZ,sefiala la »osibilidai ganérica
de encuadrar la res»sonsabilidad nrecontractual en el Art 1,902
del Cc,no es aventurado afirmar que varece e:dgir reglas ~ro-ias.
Zn efecto,de un lado,nadie ha mantenido en nuestro derecho que
pueda ser una resvonsabilidad contractualj;aunque pudiera inducir
a esta creencia 1la necesidad ie gue las nartes den su consenti-

miento a los tratos nara gue los gastos que se realicen durante
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ellos puedan considerarse justificados,no ha de olvidarse que
ese consentimiento nunca puede dar lugar a un vinculo contrace
tual entre las partes,sino que seri exclusivanente una "condic-
tio iuris" vpara que anarezca la resnonsabilidad,un requisito in
disnensable para justificar los gastos y trabaios qus se ejiecu-
ten,motivados vor la decisidn de las vartes de negociar y,que al
ser abandonada arbitrariamente produce un dafio al gque efectiva-~
mente los realizd,De otro lado,la obligacibén de indemnizar in
contrahendo tiene su base en el quebrantamiento de la confianza,
en el dolo,engario o deslealtad de las partes en los actos prepa
ratorios del negocio,no en una relacibén juridica contractual,¥,
sin embargo,su base inmediata en la buena fe,de contsnido idénti

co a la contractual,la alejan de la resnonsabilidad nor hecho ili

cito,manifestzcibén genérica del "alterum non laedere",

Para ALOHSU PEREZ seria nreferible considerar que 1la denomi-
nada resnonsabilidad ~recontrzctual se resuelve en unz "ohlira-
cidn de indemnizar" nacida de una conducta dolosa o cuasi-dolosa
nroductora de un dafio ean el iter formativo del contrato (27),Y
en 1= misma linia paraece estar LUJA SAIRANO cuando dice que :
"el presupucsto de la obligacidn ds resarci=iento es,en el caso
contemplado,mucho mis concreto gue el de la exigencia de la gené
rica observancia del precepto de -naeminen laeliereX,contenido en
el Art 1,902,7P0or eso,aungue se reconoce meyoritarismente gue no
se nuede hablar nunca en estz caso de una resnonszbilidad con-
tractusl,existe tambifn unz clara orientacidn de afirmar gue nos
encontrianos ante un sunuesto de ne rfiles mis delinitados v,en
algln sentido,dliversos que los d= la res»nonsabilidad extracontrac

tual" (28).

II-, ALCANCZ D& Li DSCISION, DIFEREJCIAS ENTREZ LA RASPONSA3I-

LIDAD CIVIL o .TRACUNTRACTUAL Y CONTRACTUAL,
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Dezvués dz ver las diferentes vnosiciones doctrinales en los
diferentes naises,vemos que no hay coincidenciza en torno a la
naturaleza juridica de la responsabilidad precontractual (con-
tractual o extracontractual,esencizlmente),discordancia de enor
me trascendia,pues supone aplicar diferentes oreceptos que con-
lleva diferente prescripcidn de la accidn y otras diferencias

que vamos a senalar ahora,

SANTOS BRIZ sefala las siguientes diferencias entre la res-

ponsabilidad contractual y extracontractual,y que son :

4 Z1 deber de indemnizar nor infraccidn de contrato se desenvuel
ve d=ntro del &mbito de la orexistente relacibnjen cambio,cuan=-
do la indemnizacibdn deriva de acto ilficito,la relacibdn obliga-
toria surge por vrimera vez al praducirse el defo.sn ambos ca-
sos el deber de resarcimiento se incluye en el marco de una re-
lacibén obligatoria,pero en un caso se trata de una obligacibdn

delictual y,en otro de una relacidn contractual,

4 rara contraer responsazbilidades contractuales se reguiere 16-
gicamente tener canacidad nara contratar,que excluye & los me-
nores y a los locos o dementes {Art 1.253 del Cc).=n czmbio,la
resoon-abilidad extracontr:actual nuede surgir de actos de los
menores (Art 1,90%) o de los incanaces (Art 20 Cp),La exnlica-
cibn ie esta diferencia radica =n que nara contraer obligacio-
nes voluntariamente se reoguiere una —zadurez mental que no se
necesita »ara discernir entre la conducta licita = la ilicite,

4 La accibdn derivada de contrato »nara reclamar resarcimicnto
nrescribe,como las denas de esta clase,a los 15 aios que seila=-
la el Art 1,954 del Cc.dn cambio,la accidbdn derivada de culpa
extracontractual »rescribe al afio contado desde que lo sudo

el agraviado (Art 1.953.22 del Cc).

4 rFara las acciones contractuales es juez comnetente segin el
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Art 62,12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,el del lugar del
cumplimiento de la obligacibn,y no estando éste determinado,lo
seré el del domicilio del demandado o el del lugar del contra-
to,a eleccidn del demandante,Para las acciones derivadas de
culpa extracontractual,la jurisnrudencia seiala actualmente,
des»ués de una nrimera &noca en que atendid al domicilio del

demandado,el del lugar en que se cometid el acto ilicito,

4 EZs tradicional estimar que la culpa contractual no debe nro-
barla el acreedor nerjudicado,al cual basta con »robar la exis
tencia de la obligzcibdn,incumbiendo al deudor la prueba de que
el incumplimiento se debid a caso fortuito o fuerza mayor y no a
su actuacibén culposa.Zn cambio,se estimz que es el perjudicado,
acreedor,el jue ha de probar la cul»na Jdel ieudor en caso de da-
Aos por acto ilicito extracontractual,Esta diferencia hoy esta
muy atenuada ~orque para los actos ilfcitos se sigue un princi-
nio de desvlazamiento del onus probandi,nor virtus del cual
es el deudor el gque ha de nrobar su falta de culva y de respon

sabilidad vnor »resumirse en orincinio su culnahilidad,

4 Se incurre en resnonszbilidad extracontr:actual.auncue se tra-
te de culva levisima,nara la contractual se exige al menos una
culva leve,Zsta diferencia se ha atenuado casi en su totalidad,
su:s nodria a-licarse a ambas la exigencia del Art 1,104 del
Cec:"1a diligencia que exija la naturaleza de la obligncidn y
corresponda a las circustancias de las personas del tiemno y

del lugar",suastituyendo vari los =ctos ilicitos,obligacibn nor

relacidn flictica,

Zn las relacciones contractuzles sbdlo hay resvonsabilidad
solidaria para los deudores si asi se nacto exvresamente,mien-
tras qgue en la esfera extracontractual hay una tendencia nre-

dominante a imnoner en todo caso la solidaridad de deudores.
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Esta nota distintiva se ha atenuado bastante en aquellos ca-
sos contractuales en que incluso se ha imnuesto solidaridad
de deudores aln sin estar vactada,nor ejemplo,tratfndose del

caso de ruina de una costruccibdn.

4 La extensién del deber de indemnizar derivada del Art 1,107
del Cc,que reduce los danos y perjuicios de que responde el
deudor de buena fe y agrava los correspondientes al de mala fe.
No hay obstaculo alguno a que también para las obligaciones
extracontractuales se atienda para sefialar la cuantia de la
indemnizacidén al grado de conducta dolosa o culvosa observada
vor el responsable,Por tanto,es una diferencia a»enas atendi-

ble (29).
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CAPITULO QUINTA

LA BUENA FE EN ZL BERIODO DE FORMACION DEL CONTRATO

LA BUENA FE 1IN CONTRAHENDO,

I-. INTRODUCCION,

DI=Zz PICAZO comenta sobre la bucna fe:"Si la bucna fe consi-
derada,en si misma,es un moielo o un arquetico de conducta social,
hiy una norma Jjuridica que impone a la pnersona el deber ie com=-
portarse le bucna fe en el trifico juridico.Cada persona debe de
ajustar su propiaza conducta al arjuetino de la conducta social re-
clamada por la idea imperante,Zl oricnamiento juridico exige este
comportamien-o de buena fe no s8lo en lo quo tiene de limitacidn
o de veto a una conducta deshonesta,sino también en lo que tie-
ne de exigencia positiva »orestando al »rdjimo todo zausllo que

exige una fraternsa convivencia”,

Las consecuznzias cue,dIsZ rIJAZO,estiblece del alcance aue
se Jeriva de éstz carfcterizacidn son los siguientes
4 "Todo el ordenzniento juridico debe ser internretzio en armo-
nia con el principio gensral”,Zste alcance se corres»nonde con
el nondo fundszmento que la formacibn dz1 principio de buena fe

tiene en su planteami:nto romano a tr:vés de la idea de fideli
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dad.

4 "Como principio general d=1 derecho,la norma gue ordena que
el comportamiento sea de buena fe,tiene el carlcter de una nor
ma supletoria y los Tribunales deben,a falta de otra norma es
pecial,aplicar este orincinio para resolver el litigio plantea
do",De la combinacidn de esta caricteristica con la anterior

surge la idea unénime del vprogreso del derecho nor 1lz buena fe,

4 "Las consecuencias o las derivaciones inmediatas del »nrincinio
general de la buena fe,construidas doctrinal o jurisnrudencial
mente en torno a particulares situaciones de intereses,de ca-
ricter tipico,tienen el mismo valor y el mismo alcance que el
principio general de que dimanan y en que inmediatamente se fun

dan".

Siguiendo a DIEZ PICAZO,este atribuye a 12 buena fe unz tri-
ple funcibdn.Lz busna actla como :
- Causa de exclusidn de la culpabilidad en un acto formalmente
ilfcito y,por consiguiente,como una causa de exoneracidn de 1la

sancibén o,por lo menos,de atenuacidn de la misma,

- Causa o fuente de creacibn de espzcizles deberes de conducta
exigibles en cada caso,de acuerdo con la naturaleza le 1z rela
cibn jurfidica v con 1z finzlidad perseguida por las vnartes a
través de ella,Corresnonde a lo gque tradicionalmente se denomi
na fuente de integracidn del contrato,auncue es necesario ad-
vertir que DISZ rICAZO no limita 12 funcibn de integracibn a
la relacibn juridica nacida del :ontrato,sino cue la considera
eficaz frente a cualquier relacibén juridica,Es imnortante des-
tzcar los limites que sefizla para el juego de esta funcibdn,los
que resultan de 1la nzituraleza de la relacibén y de 1la finalidad

tenida en cusnta v»or las partes.

- La buena fe puede actuar como causa de limitzcidn del ejerci-
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cio de un derecho subjestivo o,de cualquier otro noder juridico.
La actuacidn del »rincipio general,en cuanto limite,no se pue-
de reducir al Zmbito Ze los derechos subjetivos,sino que alcan

za toda actuacidn con trascendencia juridica de una vnersona (1),

Para FERREIRA RUBIO,la buena fe cumple cuatro funciones esen
ciales en todo ordenamiento juridico producto de se esencial nor
matividad, for supuesto que la relativa importancia de cada una
de estas funciones,asi como los condicionamientos concretos de
su actuacibdn varian en los distintos sistemas,La buzna fe actla
como :

A, Jriterio informador del ordenamiento jurfdico,l2 buena fe de
serrolla una labor de inspiracidén del ordenumiznto juridico,Se
ha dicho,con acierto que la buena fe es la esencia misma del
fendmeno juridico,en efecto lo es,en cuznto renresentz el mi-
nimo valorativo sobre el cual se edifica todo conjunto norma-
tivo,constituysndo un deber ser genérico.

Ad :mas,el orincipio de buena fe es la fuente de inspiracibdn

de un sinnfimero de normas juridicas concretas que,no son mis
gue el desenvolvimiento de lz normatividad insita en el prin

cipio en su formulzcibn general y abstracta.

B. Criterio limitativo ds lz conducta juridicamente admisible,Zs
ta forma de actuar del »rincivio de busna fe se a»licz no sblo
al ejercicio de los derschos,sino también a2l cumnliniento de
los deberes y,a toda conducta que iebe asumirse en las rela~

ciones juriiicas.Asi frente al abuso del derezho,la bucna fe

es un limite claro.

C. Criterio interpretativo,Toda norma juridica debe ser inter-
pretada,pues es un objeto cultural portador de un sentido,si
bien,la interpretacidén no sunone la creacidn de normas,impli-

ca uns reformulacibn activa del contenido normativo,



- 188 -

La buena fe debe inspirar el »roceso de interpretacibn.La
norma debe interpretarse de acuerdo a lo que de buena fe no-
dria o deberia entenderse.la particinacibén de la buena fe en-
el nroceso interoretativo de las normas legales,como en aque
llas procedentes de la voluntad de las vnartes,auncue se mani
fiesta con mayor intensidad en esta (ltima hi»btesis,nunca

estz ausente,

D, Criterio integrador.Agui,también,surge con mayor nitidez 1la
normatividad pronia del principio que origina una serie de
normas especificas vara aplicar a los casos particulares,la
integriacidn funciona respecto a los conjuntos normutivos ce-
nerales »nrocedentes de la voluntad estatal,como a los que tig
nen su fuente en la voluntad de las partes y,su misibn es com
nletar las lagunas gquée se producen en esos ordenamientos,luan
do falta una regla para regular le actividad le las nartes
vinculadas vpor el contrato entrard en jueso 1z bu=na fe nara
indicar el marco jurfidico a-~liczble a 12 situicidn.Sin »erjui’
cio de esta funcibn, e comnlemsnto,ls intesracidn reviste,a

nznudo,auténtico significado corrector (2),

ITI-, LA BUZWA FE OBJSLIVA Y LA 3UsWA Fso SUBSSTIVA,

dsta diferente consideruacibén de la busna fe,a 12 que,por otrz
parte se le fegonoce unidad como princinio general del derecho,
encusntra con éstz clasificacibn gensral su estructuracidn como
forna jurfdica,sZs nrecisamente esta diferente incorporacidn al
ordenzmisnto =con caridcter objetivo o subjetivo-,lo quz confiere
a 12 bucna fe su forma juridica y,por tanto,el sentido con aue
viene utilizada :cowmo normativa y como fzcultad,&n definitiva,
1. buena fe constituye una regla de conducta a la gque na de adap

tarse el comnortamisnto juridico de los hombres.,
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CARNELUTTI considera gue la busna fe objetiva es una regla

de conducta que se exterioriza en el Art 1.258 del Cc espnaiol o,
en el Art 1.337 del Cc it&liano,que se refiere a los tratos pre-
liminares y a la formacibn del contrato,mientras,la bueaa fe
subjetiva aparece como una guia para la intencibn,asi cuando se
trata de enajenacibn o de adquisicidn es un modo de ser de la in
tencibn del agente lo que se tiene en consideracibn,Por tanto,la
bucna fe subjetiva serd la condicibn de un sujeto en una situa-
cidén juridica dada,con referencia al conocimiento o grado de co-
nocimiento que tenga de las circustancias'generales de la mism=

(3).

La busna fe objetiva tiene su paradigma normativo en el Art
1.253 del Cc,cuyo precento dispone:"Los contratos se voarfeccio-
nan »or &l m:ro coanseatimiento y desde entonces obligan,no sblo
al cumvlimiento de lo expresamante pactzdo,sino también a todas
las consecuencias que segln su naturaleza,sean conformes a 1la

buena fe,al uso y a la ley".

Zn este caso,la busna fe,como comnortamiento de Ifidelidad se
sitla en el mismo plano que el uso o la ley,es lecir,adquiere
funcibdn de norma dispositiva,de ahi su nsturaleza objetiva que
no se halla basada en la voluntad de las »artes,sino en la ade-
cuzcidn de esa voluntad al »rincinio gue ins»ira y funiamenta el

vinculo nerocial,

£1 Art 1,758 del Cc »nreeisa que los efectos del contrito se
extisnien a todas las consecusancies segln su naturzlesza,nue sean
conformes a 1l: busns fe,Asi el ~»rincinio de la buena fe sirve
narz suplir,integrar o corregir el contenido del negocio,en fun-
cibn inveroret.tiva,es decir,l: buena fe interviene en la confi-

guracibén de la norma del nesocio juridico,situandose en el mismo

lugar qu2 los usos del trifico o,la norma disnositiva,constitu=-
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yendo por ello,en s{ misma,norma dispositiva fundamentada en un
objetivo criterio de conducta,y que hay que distinguir del »nro-

pio criterio interpretativo de la declaracidn de voluntad.

De esta m2nera,la busna fe sirve para atenuar una norma de-
masiado rigida o,para completar otra demasiado escueta,bien pro
ceda de la ley o,bien de los particulares.Y en este sentido,las
anlicaciones son de lo més diverso y variado,pesro el cardcter mis
relevante de esta forma de buena fe no se circunscribe a los ac-
tos singulares del contratante,sino que abarca su entero comvor-
tamiento considerado en su intrinseca coherencia y,en su totali-
dad,Ahora bien,lo de m1enos es la forma de actuar de la buena fe
en este campo,sino que lo més importante en su esencia,Bsto es
lo que pusde explicar el fenbmeno de actuacidn de 1la busna fe,
actuando unas veces nara amnliar el contenido nemocial y,otras
para reducirlo,? es que la buena fe es un criterio de recioroci-
dad,gue debe ser observado en las relaciones juridicas entre su-
jetos del mismo grado que tienen una misma dignidad moral.Reci-
nrocidad ea la cual s= exnlica la solidaridad gue lega uno al
otro de los varticipes en una comunidad,zunque linitada y tanto
mds le lega cuanto la comunidad sea més intensa en si misma,como

sucede en las relaciones asociativas,

Las apliciciones son muy diversas senln los distintos siste-
mas y,sesin las distintas normas de remisidn contenidas en los
mismos.Asi 1a buena fe ha llegado a significar una fuente de nor
mas objetivas gque ha de actuarse meiiante la anlicacidn de los
nrincinios gelerales,es decir,unz norma general que se diversifi
ca,en cada caso concreto,actusndo un criterio juridico que en
los nssocios bilaterales hay que encontrar en la idea de recipro
cidad.Je esta manera,la buena fe,conforme al Art 1.258 del Cc,
se afirma en el mismo plano jue la propia norma dispositiva,inte

grando,corrigiendo y,adn sustituyendo a la propia voluntad de
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las partes.

Como la llamada buzsna fe objetiva actlia sobre el contenido
de la relacidn juridica,nacida de la obligacibn,en vparticular o,
del negocio,en general,se manifiesta en todos los asmectos de
su vida,cobrando sobre todo interés en 21 mhs tinico de todos
ellos,en su cumpnlimiento,es decir,en la actuacibén de sus efectos

juridicos.

Zn nuestro derecho,serdn sunuestos de anlicacidn dz buena fe
objetiva aquellos en que este carlcter normativo anarece ex»nresa
do,sirviendo la oresencia de la buena fe para modular el conteni
do de la obligacidn o del negocio,pero no para hacer nacer la opre

tensidn de la contranarte o de la obligacidn misma.

£l &mbito de la buena fe objetiva no se resduce al asnecto in
dicado,sino que se manifiesta en todos los ordenes de la vida ne
g:cial,por eso se nuede distinguir un trinle camno de observacidn
del princinio,nue segln BETPI son las siguientes:
- Antecedentes a lz conclusibdn Zel contrato o,a la entrada
en vigor del precepto contractuzal,
- Ubligaciones concomitantes al desarrollo le la relacibn
contrictual,
- Obligaciones subsiguientes al cumnlimiento de 1la nrestac

cibn (4).

III-, SIGWIFICADU DE La BUENA F&£ I.0 CUNTRAHEWDO,

Zn la é&-oca clésica del derecho romano se coacibid la respon
s:bilidad precoatractuzl como responsabilidad ex delicto sancio-
nada por la actio doli,ss en la é&»oca justinianea cuando la actio
doli extracontractual fue sustituida »or la actio bonae fifei con
tractual a causa de una extensidn del iudicium bonae fidei a la

etana preparatoria del contrato.la jurisprudencia clésica nroce-
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316 a extender la actio ex contractu en los iudicia bonae fidei
a quien nubiese sufrido un dafio nor conducta desleal en los tra
tos preliminares,zn todo caso,vnarece evidente que los clésicos,
si se trataba de una venta de res extra commercium,otorgaban nro
teccidn al comprador de buena fe que hubiese pagado el vrecio
mediante una serie de remedios:accidén de enriquecimiento,exvedi-
ente pretorio de la actio in factum,etc.Con lo qus se prretendia
tutelar su comportamiento leal in contrahendo procurando resta-
blecer el equilibrio patrimonial quebrantando al celebrarse una
emntio-venditio con objeto de ilicito comercio.Ello narece »ro-
bar gue el reguisito de la bucna fe precontractual es algo exi-
gible y desde Roma con idéntica firmeza que ex la relacidn con-
tractual.La buzna fe es una mismz nocidn in contravendo y Host

contractun,.

#idJGUNI comentando el Art 1.3%37 del Cc italiano,afirma -ue la
buena fe,también agui,reviste caréicter objetivo en cuanto imoone
a las vnartes que tratan o negocian un arquetino de conducta so-
cial,lealtad y fidelidad a la ~alabra dada.3stado ético o de con
ducta exigido por el ordenamiento juridico a través de los »rin-
cipios generales y consiste en que cada narte de la relacidn pre
contractual se entrega confiadanente a 1la conductz2 legl e la
otra.fia y coafiz en que &sta no le enmaiari,.Con razbdn se sefala
que 1z busna fe contractuel significa comnortamizsnto leal de las
relaciones socizles,causa justificativa de la confianza y,al mis-
mo tiswmo,exigencia imnrescindible en la conducta prenaratoria
del nasocio,las »artes tisnen 1w oblig2cidn de commorfarse sesin
1= bucna fe en 21 sentido ds cue a3 ellas incumbe la carga de una
lealtad reci-roca des coanducta sociuzlente valorable y e<igible,De
la bona fides,como standard normativo,se excluyen los »resunues-—
tos psicoldgicos de las nartes y,en concreto,toda referencia al

error y 2 la ignorancia (5).
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CUSSIO pone do relieve que la exigencia de la buena fe,como
fuente de obligaciones y de limites impuestos a la conducta hu-
mana,debe funcionar en el cumplimiento de toda clase de obliga-
ciones y deberes,asi como en el ejercicio de los derechos de cual
quier especie,Incluso no es exagerado afirmar que las consecuen-
cias conformes a la buzsna fe a que obliga el contrato segin el
Art 1.258 del Cc son extensibles,ante una eadem ratio oue se ofre
ce evidente,aln con mayor intensidad a la etapa »recontractual,
4si reconoce el Tribunal Su~remo en la sentencia de 29-I-1,0¢%
"us ~recisamente en esta etana donde pueden darse con mayor fre-
cuencia que en la nostcontractual conductas que contradigan o
fzlten a 12 buzna fe'".,La propia sentencia en un plano coacreto
seilala como situaciones onuestas a la misma "cuando con la fina-
lidad dz obtener un »rovecho se finge ignorar lo que se sabe,se
ocultae 1z verdad a quien oudo conoc2arla,se va contra la resultan
cia de loc actos nropios,se realiza un acto equivoco para bene-
ficiarse intencionadamente de su dudosa significacidn o se cresa
una apariencia juridica para contradecirla des»ués en nerjuizio

de quien »nuso su coufianza en ella" (A).

L la busna fe,como lealtad recir-oca de las nartes que nosQ
cian,se opone frontalmente el dolo in contraheado, Zstamos acui
con un nronosito definido de fraude,ante un engaio que lesions
directamznte el »rincinio de la confianza (7),2Zn un orden subje-
tivo,dolo y buena fe impnlican conductas antitéticas;los elementos
eazaio,fraus,fzlacia,machinztio como tipificadores del dolo y
que nuastro Cédigo civil recoge 2n el Art 1.2%2 son nor si mismos
onuestns a lz buena fe,Ll pronosito de engaflar al otro coantratan
te violz directamente la bucna fe,como principnio ético juridico
constituyente dsl clima =n el gue se desenvuelve el trifico ne-
~ocial.De ahi que,ya desde los comienzos de la éroca clésica del

Derecho romano el comnortaniento humano a la bona fides in con-
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trahendo fue sancionado vor la actio doli,El dolo civil,nor su
contenido delictual,supone la mAxima incomvatibilidad con los

criterios rectores de la busna fe.

Mas 12 buena fe in contrahendo,como elemento de la relacibn
precontractual,no sdlo queda vulnerada por el pronosito de da-
aar o conducta dolosa.Cualquier forma de deslealtad en el com-
nortamiento precontractual que suvonga violacidn consciente de
las legitimas expectativas de las nartes,se opondria a la buena
fe exigida en 1z etana preliminar,io se opondrfia,en cambio,la
mera negligencia o culpa simple,sin cualificar por una actuacidn
intsncionada,.Ello en homenaje a 1la autonomia »rivadz que debhe
nresidir la fase vprevar:toria de modo muy esnecial v,también al
~rosreso el trafico econdmico~juridico,que no nuede chocar con
onvstaculos infitiles.Quienes entran en negociaciones nrenaratorias
de un contrato no nuzden hallarse bajo el temor constante de res
nonder por cualquier actuacidn culposa o nagligente. 3610 resnon-

derdn si su conducta defraudo gravemente la confianza ajena (8),

IV-, LA 3UsBKA FE & oL PERIODO Dz FOR.ACION Dol CUNTRATO,

12 Delimitsacidn de lz busna fe in contrahando :

En un sentido general,se puede firmar que tanto antes de la
conclusidn del contrzto,como en las conversaciones,como al con-
cluirlo,cada »arte esta obligada a conducirse con aguella dili-
5212ia 7 consideracidn =21 interds de la otra »arte,sesGn la bug
na fe de su futuro comna’iero en el contrato.3il sdlo hecho de no
nerse en relacibn dos —~ersonas a fin de nesociar la coaclusidn
de un contrato crez entre ellas una cisrta conexidn y,establece

un estado de recinroca confianza jue no debe ser lesionada,ya

que una y otra se deben un minimo de lealtad en el trato,

doy dia,en la mayoriz de 1z doctrina,estén de acuerdo en



- 195 -

que una de las mlltiples manifestaciones del deber de buena fe

se d& en el periodo de formacidn de 1los contratos,

ALONSU PiRrwsd afirma que la relacibén juridica orecontractual
no se tipifica sblo por una serie de actos que encuadran el itsr
formativo del contrato proyectado (elemento objetivo),También se
integra oor un elemento subhetivo impuesto vor los »rin:zinins
ordenadores del ordenamisnto juridico :la exigen-cia de que las
nmartes que actllan in contrahendo se comvorten conforme a los dic
tados de 1z buena fe.&sta exigencia ha sido recogida ~~r la sen-

tencia del Tribunal Supremo de 29-I-1,965 (9).

fara 32TTI se pueden seguir distintos criterios nara enjui-
ciar la buzna fe :en primer lugar,una buena fe como actitud psi-
coldgica,actitud consistente en lz ignorancia de perjudicar un
inter%s tutelado por el derecho;en segundo lugar,la buena fe co-
no creencia 2n la apariencia de una relacibdn cualificante que
legitima a la contranarte,es decir,a aquel con el que se esta en
relzcidn nsra disponer del derecho de gue se trate con el nego-
cio en cu:stibn,teniendo en cuents que si se irnorz que la rela-
cidn cualificante no existej;en tercer lugar,una bu:na fe como
lealtzd 2n los tratos,que no puele confundirse con =quél as»ectn
de 12 busna fe,en sentido ~ositivo,como imnosicibn v que intere-
sa como 3immo caricteritico de las relacciones obligatorias (10).
aZn este tercer lugar,la bucna fe como lealtad en los tratos se
aprb.;ima bastante mis & la denominada busna fe contractual,nero
no es todavis ajuella actitud quitiva de cooperacibdn y de rizor
en el obrar como lz Jue s¢ 2xige 21 deudor reswescto del acreedor
en el cumvnliniznto de la exmectativa ajena,.

ror ello,i: buzna fe in contrshendo no se puede hahlzar en el

sentido de actitud sicoldgica,ni de creencia en 1a legitimacibn

dz la contrzanarte,sino como lealtad en el trato,como habito de
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hablar,claro que,impone poner de manifiesto y con claridad a 1la
otra narte la situacidn real de las cosas,desengafiandola ie even
tuales errores gue sean recognoscibles y,sobr: todo.absteniéndo-
se de toda forma de reticencia fraudulenta y,de toda forma de do
lo nasivo gue pueda inducir a una falsa determinacidn de la vo-

luntad de 1ls otra parte,

Por tanto,deslindando el concepto de buena fe,hiy que hacer
referencia a una vieja distincién entre :buena fe psicolbgica y
bu:nz fe &tica,La buena fe psicoldgica consiste en una creencia
o una ignorancia,actia de buena fe el sujeto que igmora el caric
ter ilicito de su acto o la contpavencién del ordenamiento juri-
dico,que con el acto se lleva a cabo.Se ouzde facilmente obser-
var cono esta idea coincide con la nrimera acencidn ie la buena
fe a que hace referencia BETTI,Zn este nlano,la busna fe no nasz
de las creencias o renresentaciones mentales del sujeto.la buzana
fe &tiéa,trata de ser mls exigente:el sujeto que overa en virtud
de un error o is una situacidbén de ignorancia no es merecedor de
la nroteccidn que se otorga al de buena fe,si su comportamieanto
no es valorado comc el m&s adecuado conforme a la diligencia so-
cizlmente exigible.ror eso,a:bré de investigar en que medida fue

0 no culvable de su error o ignorancisa,

La diferencia radica en que en el »nrimer sentido,cu2lguier
tipo de error o ignorancia,cualguiera jue fuera su causa y la
situzcidn que lo motivo,vpuedz servir »ara fundar una Huena fe,
“n el sesundo senvido,sdlo funda la buenz fe un error o una ig-
norancia que sean estrictamsnte culnables o e:cusahles.iahri cue
dilucidar la =sedida en qu= el sujeto onerd con la Iilimencia nor

malnente exigible e~ ésta situacidn,

Desde é&ste punto de vista,lz busna fe in contrahendo nabria

gue considerarla como busna ética,hiciendo hincanié en la dili-
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ceancia mantenida : lo que carédcteriza a la buena fe in contrahen
do no es una ignorancia de que se obra contra derecho,sino la ob
servancia de una diligencia debida,Hday que seialar,oue este cri-
terio de buena fe ética se comnrueba mucho mejor en los casos de
culpa in contrahendo a consecuencia de la anulacidn de un nego-

cio que narecia verfecto que en las hi~dtesis de culvz in contra
hendo a consecuencia de la rurntura injustificada de las negocia-
ciones:en este deber se encuentra incluido el de informar a 1la

contranarte de las caricteristicas de aquello que constituiri el

objeto del contrato.

Asi pues,tres son las ideas que,aqui,se pueden destacar:

4 La buena fe in contrahendo se configura como buena fe ética,
frente a la buena fe vosicolbgica.

4 De 12 buena fe como consecuencia de exoneracidn,buena fe como
imposicibén de deberes de conducta y,busna fe como limite al
ejercicio de derechos subjetivos anareceria la busnz fe in con
trahendo en la segunda de estas ownciones,

4 La buena.fe in contrahendo hay ~ue entenderla en el sentido

objetivo,como norma de conducta,comno stanlard socizl,

22 Contznido dz 1z buena fe in contrahendo :

Zn el &mbito de la buena fe objetiva,la doctrina suele dis-
tinguir un doble asvpecto de &sta,que el :

4 Aspecto negativo,la buena fe asume el significado de un deber
de resneto,de comportamiento atento y cuidadoso,Desde €l momen
to de las negociaciones preliminarez ecisten ya dos esferas en
contacto y,por lo tanto,lzs »nartes dsben de mantener una actua
cibn correcta »nara no cousar d=%o0 en la esfera juridica del
contrario,Deberes jus i=nonen a aquellas naftes entre las que
existe una relacidn social instaurada,la abstencibdn de cualcui

er conducta lesiva nmara los intereses del otro.
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S5i bien es cierto que la buena fe del Art 1.337 italiano cong
tituye una fuente de deberes que tiene por finalidad evitar to
da ingerencia perjudicial para la contravnarte y,por tanto,se
configura como "correttezza",tzl asvecto no agota =21 entero
campo de anlicacidn de la norma.las partes durante las tratta-
tive desenvuelven una actividad tendente a la conclusidn del
contrato buscando encontrar un acuerdo sobre la discinlina de
intereses que quieren realizar,Por eso,mo adoptan una actitud
nasiva,sino que estén recinrocamente emoefiados en el esfuerzo
ie conseguir el resultado deseado.

&1 Art 1.3%7 interviene no sblo para regular ésta teasibdn en-
tre dos sujetos,a fin de que se comporten con lealtad y hones-
tidad,sino que requiere una activa coovperacibén dirigida al cum
plimiento de la expectativa de la otra »arte que exige que ha-
g2 conocer la e:acta y real situzcidn objeto de las trattative.
Tal empectativa viene satisfecha nor la observancia de los de-
beres de comunicacibn gquz tienen cabida en el Art 1.3%37,

ia obligncidn o asnecto neguativo de 1= buena fe in contrahen-
do consistiria en abstenerse de realizar anusllas conductas
qus nudieren causar daio en lz esfera juridica de la contranar
te.wsta oblimnacidn se trzduce en la posidbilidad de exwigir unz
indemnizacidn en los casos de ru»ntira injustificada de las ne-

gociaciones,

$ AsHecto positivo,en este 4ubito del Art 1.3%37 de Cbdiso ita-
liano s=2 traducirian en ese deber de comunicacidn,de nresenta-
cibn de la realidad concreta de lo. diversos momentos del iter
contrrctuzl.la existenciz de este deber es ldégico nu:sto que
si el veriodo de las conversaciones preliminares es nor defini
cibén agquél en el que se tantean las condiciones del »rdximo

contrzto,se discuten los asnectos del mismo y se inteata lle-



- 199 -

gar a un acuerdo,el hecho de que una de las nartes actlie con

unos v»ropositos inconfesados,el hecho de no manifestar cufl es
el estado de las negociaciones,2l hecho de ocultar datos nuede
poner a la contranarte en posicidn equivocada,haciéndola con-

fiar en algo cue no es realmente como se lo plantean.

La bucna fe domina esta fase preliminar del procedimiento,
en el sentido de un deber de presentacidn en conformidad con la
realidad y no sblo con la realidad genérica sino de aquella adhg

rente a la cmausa del contrato.

30 La versidn nsgativa de la bucna fe:el dolo in contrahendo v

la mala fe :
La bucna fe entendida como una lealtad recioroca entre las
nartes gus se -~lantean 21 futuro contrzto =ce hace indisnensable

en las negociaciones nreliminares,

Como actitud frontalmznte onuesta a 1 buena fe,en este nerip
do,anarece el dolo in coatrahzsndo :vulnera ls busnza fe guien ac-
ta lolosamente en las conversaciones »relimin-~res y,en menereal,
en el periodo de formacidn del contrato,Al lecir COSSIO (11) en
el caso del dolo in contrahendo nos encontrzmos ante una ie las
manifestaciones de mayor importancia del dolo civil : la trascen
dencia gue haya de atribuirsele cuando surge-con motivo de la
formacidn de un contrzto,es desir,los problemas que suscita el
hecho de gue una de las nersonas qu: entra en relacidn con otra
con el fin de concertar un contrato nroceda lolosameante en da%o
de ésta,bien durante los tratos »relinin=res,bien en 21 momento
ie nroducirse mediinte la nrestaccidn del conseatimiento,la rer-
fececibn del =isno.

21 dolo in contrahenio coastituye un nrovosito definido de

fraude,un engaio que lesioni lirectamente el-princinio de confian

za, 5l pronosito de engaiar al otro contrztante viola directamen-
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te la buena fe,zomo nrincipio ético-juridico constituvente del

clima en que se desenvuelve el trifico comcrcial,

i1 concepto de dolo in contrahendo constituye un engafio,que

consiste en :

4 Zxiste una conducta dolosa en una de las partes en la forma-
cibén Je un contrato,cuando ésta realiza un engafio dirigido evi
dentemente a que la otra celebre el contrato,de forma que el
que act@la con dolo obtenga un beneficio a costa de la otra par
te.

A su vez,este dolo dirigido a obtener la celebracidén del con-
trato,se nuede manifestar de otras dos formas :

- Activamente,constituyendo el clésico dolo,vicio de la volup
tad regulado nor el Art 1.259 del Cc,Asi,con nalabras o ma-
quinaciones insidiosas se incita a la otra parte a celebrar
un contrato que,sin ellas,no habria celebrado:la voluntad
de la otra parte ha quedado viciado y,»or ello,contrata,

- Pasivamente,agui la conducta dolosa se manifiesta en la
ocultacibn qus una de las partes rezliza a la otra de cier-
tos datos,que si hubieran sido conocidos,hubieran imvedido
la formacibén del contrato.Finalmsnte el contrato se celebra,
nero el dato aque se ocultbd,nrobablemente,deternine su nulie
dad.zZl ensgafio,aqui se celebra o rezliza nor onisibn:de deja
de informar a la otr~ »narte de cisrtos datos que eran deci-
sivos para ella 2 los efectos de formarse una renresentacibn
correcta del coatrato.

&1 objetivo del dolo,en estos casos,es lograr la celebra-

cibdn del coatrato,

4 Dolo como conducta o actitud destinada a crear un engaio ea
la otra varte,alargando las negociaciones preliminares y hacién
jiole creer que se va a celebrar el contrato para luego cortar

estas negociaciones y obtener asi un beneficio.
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En este caso,se ha provocado la confianza de la contranarte
en la celebracidén del contrato y,se ha inducido a una serie de
gastos,La actitud de quien lo ha nrovocado aparece como contra
ria a la buena fe,que debe nresidir las negociaciones,pues es-
estas,desde el comienzo son falsas y,responden a una finalidad
distinta a la que las debe caricterizar,puesto que lo que se
busca aqui es obtener un benaficio,que se revela como ilficito

al basarse en el darnio de la contraparte,

La bucsna fe in contrahendo mo sbélo queda vulnerado »or el
"sroposito de dadar" o coniucta dolosa,sino que cualaquier forma
de deslealtad en el comportaniznto precontractual que sunonga vigp

lacidn consciente de las legitimas exnectativas de las partes se

onondria a 12 buena fe exigida en 12 eta»a nraliminar.,

Utra figura que »uede resultar atentatoria contra esa buena
fe es la reticencia,dsta nos interesa en cuanto se nroduce en el
neriodo de formacién del contrzto y,consistiria en el hecho de
que una de las partes,que van a celebrar el contrato,calla,silen
cia o0 no informa a lz otra parte de zlguna circustancia que 1la
contranarte tiene interés en conocer a los efectos de concluir
el contrato.=21l sujeto gque silencia dichas circustancias causa un
error en la deterninacidn de la otra parte de su conssnso al ne-
gocio.La renresentacidn gque esta Glvimes haga de las circustancias,

del entorno 4=l negocio,es equivicada,

&n este sentido,nadie duda gue el deber d: comnortarse de
acu:rdo a 1la huena fe en las conver-:aciones nreliminares imnone
a las nartes,en »riner lugar,el comunicarse aguellas circustan-
cias y elementos cuyo conocimi:nto »remite formarse unz exacts

rebresentacidén del objeto de las trattative,

La obligacidn de comportarse d: buena fe ex Art 1.337 del

Cédiso italiano,que tiene traduccidn,entre otras,en una obliga-
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cibn de informacibn,de comunicacidn,y esa informacidn no ha de
ser de cosas o vicios que afecten Qinicamente a la validez del
contrato,sino que también recae sobre aquellos otros datos que
son importantes para la valoracidn de las partes sobre la conve-

niencia del contrato.
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CAPITULO SEXTO

EL DARO EN LA - RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL :

EL. INTERES NEGATIVO,

I-, ANTSCEDENTES HISTORICOS.

Hablar del término "interés negativo™ supone hablar de res-
nonsabilidad precontractual o "culpa in contrahendo",Y designar
esta (ltima ex-resibn significa obligatorizmente hacer feferen-
cia a Rudolf von IHERING,creador de la teoria de la culpa in con
trahendo.2sto se debe porque el interés nezativo no es sino el
corolario o consecuencia de la res»nonsabilidad »recontrzctual o
"culva in contrahsndo",en cuanto que se rcfiere 2l tema de la re

naracidn del daio ceausado.

La teoria de IZERING sobrz la culna in contrahendo hay oue
entenderla,se Gn MANZANARES SEZCADES (1),enmarcada en el &nbiente
de la dis~uta entrz las teorias d= la voluntad v las teorias de
la decleracidnj;iisnuta gus consistia en decidir si en nresencia
de una ieclaracidn de voluntad y,existiendo una divergencia en-
tre lo realmente querido y lo realmente manifestado o declarado,

cuil de aquéllas (voluntad o declarqcibn) debia prevalecer.
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Z1l plantecmiento de &ste problema podria ser el siguiente:la
concordancia entre la voluntad interna y la declaracidn de volun
tad es,evidentemente la hipdtesis normal;asi el contrato existe
desde gue hay concurrencia de oferta y acentacidn entendiendo una
y otra como manifestaciones de voluntad con un contenido determi
nado,la falta de coincidencia entre voluntad interna y voluntad
declarada es el sunuesto patoldgico,Ahora bien,la comunicacibn
de la voluntad del declarante al destinatario nuede ser imnerfec
ta,sea norque el declarante no se expresa perfectamente,sea nor-
.ue el destinstario no comprende »nerfectamente una voluntad co=-
rrectamente expresada,Por tanto,en presencia del sunussto natold
£ico cuél de los dos integrantes del contrato (la voluntad o la
declaracidn)debe ser considerado como decisivo.as decisivo la vo
luntad interna y,entonces,hay que pensar que en caso de divergen
cia se produce una declaracidn sin voluntad y,por consiguiente,
un acto sin validez.Por el contrario,es decisive la declaracibn,
de tal ma2nera gque la voluntad interna es irrelevante.Se trata de
saber en -ué medida conviene tener en cusnta los intereses onues
tos,de una »arte el interés de guien ha manifestado su voluntad
v cree que la declaracidn jue &1 hs recibido reswonde a 1la volun
tad intima de la otra narte y,»or tanto,exige gue el contrato
mantenido y ejecutado de scusrdo con las cliusulas anarentemen-
te convenidas.De otro lado,la parte contraria,cue se ha eguivoca
do,tiene todo el interés en desligarse de un contrato,que ella
no hz querido,es decir,hac:r anular su declaracidén en la medida

en que es contraria a su voluntad,

Para tr tar die solucionar este conflicto se »ronusieron dos
teorias »rinci~alnente :el sistema de la voluntad y el sistema

de la declaracibn.,

12 Sistema de la voluntad :

Insnirada en los »orincinios individualistas de la filosofia
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de los siglos XVII y XVIII,la loctrina de la autonomia de la vo-
luntad onropone una nrimera solucidn,llamada "sistema de voluntad",
gue nroclama la sunremacia de la voluntad sobre la declaracién,

de forma que,en este sistema,la declaracidn no es sino el signo
exterior de una voluntad;a la que todo se lleva.Asi SAVIGNY afir
maba que "sblo la volunt:d en si misma es imvortante y eficaz.la
base de toda declaracidén de voluntad es la esistencia de la volun

tad misma"(2).

La declaracibn,para esta teoria,no es sino el medio de hacer
valer la voluntad creadora del derecho:solo ésta tomada en consi
deracibn,vero (nicamente si y en la medida en que corresvponde al

sentido declarado o al sentido comprendido,

Una estricta consecuencia de la anlicacibn del sistema gene=
ral de la voluntad la constituye la existencia en los Cbdisos éi
viles,de influencia francesa,de normas dirisidas a regular los
vicios de la voluntad en la formacibdn d= los contratos,nussto gue
la voluntad es lo Gnico immortante,lbgicamente,cuando el consenti
niento esta viciado,el contrato serd anulable.Fruto de esta idea
son los Art 1.109 del Céiigo francés y el Art 1,255 del Cbédigo

esnanol,

De esta forma,se llega a atribuir un narel »rimordial a la
voluntad y un papel meranente instrumental a 1la declaracidn.¥,
~or tanto,en los casos en gue hzya una divergencia entre lo de-
clarado ¥ lo realmente querido,es este (Gltimo dato el que debe
srevalecer:hibria unz declaracidn sin voluntad y,»no» taato,un
contri:to inv’lido,Iiste sistema ~rotege el interés d=1 declarante
al no estar obligado -~or una leclaracidén ue no ex»rese su volua
sad real,ior el coatrario,si la voluntad real no es recognosci-
vle,la confianza del destinatario en el sentido objetivo de 1la

declaracidén no esta protegidns pvor el sistema de la voluntad,zal
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no tener la declaracidn ningln efecto,

22 Sistema de la declaracibn :

De acuerdo con esta fdérmula,la declaracidn de voluntad (ofer
ta y acepnt:cidn sobre todo),surte siempre sus efactos en el sen-
tido que tiene objetivamente,imnortando noco la voluntad real del

teclarante y el sentido comprendido de hecho nor el destinatario.,

Surge como reaccidn contra ciertos rigores o injusticias del
dogma de la autonomia de 13 voluntad,y sobre todo,en base a con-
siderazciones de orden orféictico y le seguridad de tra&fico juridi-
co.21l destinatario ds una declarscidn debe poder confiar en la
validez y eficacia de tal declaracidn,sin tener que investigar
si corresnonde a2 una volunt:d seria o no,llay algunos casos 2an
que una f.1t= interna de voluntad no nermite anular la d-clara-
c¢ibn,. <1 necho de que el declarante magz la declaricidn brjo re-
serva mental no le narmite atacar 1=z jeclaracibn nor faltz de
una voluntad rezl,sino que la declaracidn es valida.Tomzndo co-
mo base sunucestos comno &ste,en que no obstante la diversancia

entre voluntad y declaracibdn &sta es eficaz,se formula la teoria

d2 1la declarzcidnm.

Como ocurre frecueantemente cuando se tratz de unz reaccidn
contra los excesos de una doctrina tradicionzl,el si:ctema de l=z
declar=cidn de voluntad no se construido en una sola 2tzna.Los
autores alemanes del siglo XIX han cuerido tan sdlo inicizlwuente
nrononer cisrtas e:cenciones,lictadas nor un sentizienco de Jjus-
ticia,a 1z doztrina de lz autonomia de 12 voluntad,sue defendian
aQin,Sin embargo,noco a noco,se han a~artado del dosma tradicio-
nal »ara caer 2n el exceso contrario,

La Weoriz 4z la ileclaracidn tuvo el m®rito de reaccionar con
tra los excesos de la tcoria de 1la voluntad,sin embargo,al car-

zar tolo el neso sohre la declaracidn y lesconocer el valor de



- 209 -

la voluntad interna,llegd a conclusiones inaceotables,No exnlica
nor qué en ocasiones una declaracibédn formalmentz correcta cueda

anulada v»or existir un vicio de la wvoluntad interna.

Los partidarios del dogma de la voluntad habian mostrado unza
preocupacidn por tratar de encontrar una cierta proteccibn al
destinatario de la declaracidn de voluntad,que podfia sufrir un
perjuicio en cado de que aquélla se viera invalidada en favor de
una voluntad intsrna paré &1 desconocida,Bn efecto,si 1z volun-
tad es lo decisivo en la formacidn del negocio juridico,cuznio
dicha voluntad esté viciada,el negocio sefé anulable,en detrimen
to dz la otra parte,destinataria de la declaracidn de la volun-
tad,ajena al vicio y que,sufre las consecuencias de la anulacidn
del negozio juridico,Fue nrecisamente IHERING,al formular su tep
ria ie la culna in contrahendo,uno de los -rimzros autores en re

narar 2n este »nunto.

FPor otra parte,l:iIRLIJG cono SAVIGHKY guieren resolver el oro-
blema le la conclusibn de los contrztos 2a el marco del dogma
tradicion=zlj;al iefender claramente el sistesma de la voluntad ya
sue es justo que se reconozcz el error esencial como motivo de

nulidad de los contratos.

Sin embarsgo,si adoptaba sin dudar esta doctrina tradicional,
IHERING se preocupaba ~or saber si la anlic:cibn estricta de es-
tos nrinciniss no creazba,de hecho,una cierta injusticiz re-necto
2 1~ parte inocente gue vela desanarecer ei bzaneficio de un con=-
trato concluido vAlid ‘meate 7 »osteriormznte anulado nor error
de la otr: parte.Ante ezto,lLiING se formulaba 1- siguisnte nre-
guntaigle narte tue ma cometido 2l error no responde fre-te a la
otra de los gastos que 12 ha czusado »or su culpa?,5i hay que
concluir gqu= la parte gque 1a comescido la "faute" queda indemne y

la parte inocente se convisrte en la victima de la "faute" de
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otro,si realmente los principios de derecho romano conducen a
un resultado parecido se les nuede revrochar en esta msteria

una laguna s=nsible (3),

Convencido asi de 1z necesidad nars el jurista de dar a la
victima de un error esencial el derecho de anular el contrato,
nero en contravartida,de obligarle a resoonder de dafos ¥y ner-
juicios, IHERING busca la justific:ucibn,de hecho y de derecho,de

%

esta accidn de dafos y perjuicios.

La voluntad se manifiesta en el mundo exterior por una decla
racidn por medio de nalabras y de actos.Pero la expresidn de 1la
voluntad y la voluntad pueden ser divergentes,Respecto a esta
posibilidad,el derecho vnuede tomar dos actitudes diferentes, rue=-
de,de hecho,negarle todz influencia jurfdica (a ia divergencia).
fal es,en esencia,el sistema del antiguo derecho romano.Tisne a
su favor lz ventaja de la seguridad absolutz y,en contra la des-
ventaja de un 2axtremo »eligro.El nusvo derecho romano,consideran
do nuz el neligro prevalecia,se decidid nor el método inverso,y
ha reconocido en nrincinio’ la nosibilided de errores en 1la exnre
sibn de 1ls voluntad,rero si de esta forma hz cortado una fuente
ie »neligros,narece naber hecho frotar otra:la incertidumbre de la
nosicibn de la parte adversa,sZsta observacibn no se anlica a la
internretacidn 1b4zica,pues suvone cue la voluntad »nueda ser re-
conocida ¥ haya debido serlo por la parte adversa,La observacibn
se anrlica a las excenciones basadas sobre la falta comnleta de
voluntad,Si las circustancias no son de tal naturaleza su: deben
guitar 2l adversario 1z fe en la certeza de la declaracidn,fste
est& comnletamente en su derecho cuando tiene fe en ella,r no se
12 puedz exizir que,con reiteradas »resuntas,se nrocure la con-

viceibn cierta de esta certeza.

Si en esta confianza ha admitido el contrato como concluido
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¥y ha tomado sus medidas en consecuencia,si ha ejecutado y dejado
pasar otra ocasidn de concluirlo favorablemente,su adversario
;podré més tarde sostener que todo ha sido una broma,o gque se ha
equivocado escribiendo,gue se ha equivocado en la pnersona o en
la cosa?,;deberd declararse nulo el contrato y debrd la narte
inocente soportar los gastos de la imprudencia,de la desatencibn,

de la negligencia del adversario?,

zste peligro y,esta falta de equidad,que son tan evidentes,
dice IHERING,no son tomados en consideracidn en nuestras fuentes.
Poco imnorta esto,el ~eligro existe y es necesario,nor tanto,una
proteccidn frente a é1,Puxs bien,segzln IHERING,elderecho romano
nos ofrece el medio de otorgar esta oroteccibn en el nrincinio
de la diligentia in contrahendo,Asi THERING encuentra sn el dere
cho romano dos casos en que se concede una accidn de daios vy »er
juicios,lo que le sirve de base a su teoria:se trata de los ca=
sos de veata de una res extracommercium y de venta de una heren-

cia inexistente,

Del anflisis de estos textos IHZRING extrae los siguientes
elenentos :

4 Conclusidn =rarente del contrazto ie venta:consantiniento so-
bre la cosa y precio.

4 Nulidad de esta venta,a czusa de ua defecto referente a la
cosa vendida.Defecto de canacidad en uno de los casos,defecto
de etistencia en el otro,

4 Defecto en la »ersona del venisdor.,sSs decir,fz2ltz de una con=-
dicidn que el venic . .r cbia garantizar ses(r el contrato,

4 Ignorancia del vicio por narte iel comnorador,in efecto,la ac-
cibn »or dafios y perjuicios otorgada por IHERING,en estos ca-
sos tiene como =»resuduesto 21 hecho de gue el comprador ha con
fiado en la validez del contrato.ido se daré tal accibdn cuando

el couprador conoce el vicio v sabe o,dcbe saber,que el contra
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to es nulo.
4 Accibn derivada del contrato destinada a obtener indemnizacibn

de dafios y perjuicios,

Por tanto,al comprador se lz concede una accibn,y Cull es el
objeto ie dicha accidn?,Desde luego,es claro nue en caso de ven-
ta de una herencia inexistente o de una res extra commercium,al
ser nulo el contrato,el comprador ouede reclamar la restitucibdn
del »recio de venta pagado : esta es algo evidente,de acuerdo
con los principios de la "condictio sine causa",pero vara eso
no era necesario una "actio empti",No queda como objeto de 1la

accibn sino el interés del demandante,

De ahi que IHZRING considere el interfs del comprador bajo
un doble aspecto :

4 Zxiste un interés al manteniniento y,por santo,a 13 =jecucibdn
del contrato y,en este caso,2l comnrador obteniria en dinero

el equivalente 1e todo lo que habria obtenido en caso de ejecu
cidn del contrato:interés vnositivo,que tiene nor objeto la
validez del coatrato.

4 Zxiste,tanbién,un interss a 1la no conclusida del contrato vy,
en este caso,obtendria lo gque hubiera tenido si el hecho exte-
rior de 12 conclusibn del contrato no hubiera existido:interés

nesgativo,gue tiene nor base 1lx nulidad del contrato.

&s claro que el compracdor denandante no nuede reclamar lz
ejecucibdn (o lo que es lo mismo,su interés a la ejecucidn) sino
en t:into en cuanto el contrato es vidlido.Z1 renroche aue haré
21 vandedor damandedo,en el s2wundo ca2so,no consiste en decir
que el contrato es nulo (lo que es imnutable a 1la ley,no al de
mandinte),sino decir sue el vendeior,que ha debido conocer el
motivo le nulidad,ha concluido,sin embargo,el contrato v ha cau

sado se esta forma directamente un nerjuicio al comrraior,
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rara IHERING,entonces,el objeto de la accidén acordada »or
los textos ronanos no oodria ser otro gque el interés del com-
~rador a 1z no conclusidn del contrato,es decir,reclamar la re-

paracidn del dafdo que le ha causado la conclusidn del contrato.

Les consecuencias perjudiciales del contrato,IHZRING,nara el
comprador,pueden congistir ya sea en el dailo inmediatamente cau-
sado por la cosa,ya sea en las actuzciones que no habria re=liza
do si no hubiera confiado en la validez del contrato.

4 Z1 »rimer caso,no nresenta un interés especial,Son sunuestos
raros,en los que ademas de la posibilidad de la retencidn de
12 cosa que origind el dafio,cabe la apliczcidn resular de la
"actio lesgis ajuiliae”,

4+ 2n el ségundo caso,las consecuencias ~erjudiciales de las ac-~
cionzs que el demandante comporador 13 realizado con ocasibn
del coatrato »ueden consistir en pé&rdidas »ositivas o en ganan-
cias »:rdiidas,esto es,el daio emergente o en lucro cesaate:

- Daio emergente,se cour~renderian los gastos que el comorador
ha realizado como consecuencia de la conclusibn o de la eje-
cucidn del contrato,tales como gastos de timbre,ie notario,
de registro,=atec.

- lucro cesante,hzy nue tener en cuenta que 1la conclusibdn v
nosterior nulidad del contrato —~uede t-mbidn haber imnedido
2l comprador obtener una g:inancia : y-. sea que ha rechazado
otra ocasibdn de concluir este coatrato,va sea jue no se ha

nreocunado de buscar un: en tiempo Gtil.

4sf 1 inlcanizzcidn del interis nemativo tisne 1=z ~isma fi-

indemniracibn:restablecer el patrimonio de 1la

1)

n=2lidad gue tod:

¢
>

[

parsona que 2: sufrido ¢l daio al mismo estado en que se encon-
traria si no se hubiera nroducido el evento danoso.Zn nuestro cz

so,colocar el patrimonio del comprador en una herencia inexisten
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te o de una "res extra commercium" en la nisma situacibn en que
se encontraria de no haber celebrado el contrato que luego seria

anulado.

II-, EL CONCEPTO DEL INTERES NEGATIVO EN LA DOCTRINA.

12 En el Derecho alemén :

FISCHAR exnlica el interés negativo asi :"cuando la indemni-
zacibn de dafos y nerjuicios tiene su causa exteriormente en 1la
celebracidén de un negocio juridico,hay que distinguir sesln que
el fundamento esté en la existencia misma del contrato o en su
frustraccibn.De ahi{ la diferencia entre interés contractual ne-
zativo e interéa contractual positivo"(4).la indemnizacibn del
interés vositivo no reguiere el desestimiento del negocio vAlido
antes bien,nresupone su ejacucidn,aunque en vez de cumvlimiento
efzctivo (el cull resultz imposible o carece de interés »arz el
declarante) &ste exigia otro objeto,subsidiario a la n»nrestaccidn
srinci~al:1la demanda tisne su base en el contrato o negocio Jfuri
dico vAlido y verfecto.iste seria el su-ussto tinico de indemni-
z2:1%6n de daios y nerjuicios o consecuencia de un incumnliniento
contractual (interés de cum»nliniento).sn contranosicibn a e=te
concento s2 conoce el de interés contractusl negativo,aquél zue

se irrosa a guisn confia en 1: validez de un negocio juridico

2

uz luego resulya nulo,bien v»or vicio original o vor causas nos-

teriores.

43§ concebido,el interés contrictual nesativo Hresunone mor
hi-btesis un contrato frustrado,un contrato cue no »roduce efec=-
tos..as causas de ella existen con anterioridad a 1=z celebraczibm

del contrato.

Para AEDE.SAGN,1a contranosicibdn de interés nesgativo/interés

nositivo es una distinzibn désmaticamente muy sGtil y cuvas nor-
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mas legales son nor su léxico de dificil comorensibdn.Define el
interés negativo (o interés de confianza) como el dafio que 1a
otra parte sufre norque confifa en la validez del negocioj;el in-
terés positivo (o interés de cumplimiento),esta configurado en
la ley como el interfs que tienen la otra varte en la validez

del contrato (5).

rara LAREJZ hay que abordar el tema al estudiar la culva an-
tes o al concluir el contrato y,afirma, de que segln el parégra-
fo 307 del BGB 21 gque al concluir el contrato conocid o debibd
conocer la imvosibilidad de 1a orestaccibn,estd obligndo a indem
nizar el dado quz »or ello haya sufrido la otra,en caso de que
ésta no hubiera conocido ni nodido conocer dicha immnosibilidad ¥

confiara en la vzlidez dzl contrato (6).

Lo mismo rige,seglin <1 »arfisrafo 302 del BGB,narz el caso en
sue un coantrato sea nulo vor ianfraccidn de una orohibicidn legal
(segln el parégrafo 134) y una de las nartes conociese o debiese
conocer la prohibicidn,ZINICIRUS-nLIPP-J/CLrF hablzndo del deber
de indemnizar a2l tratar de las obligaciones afirman que uno ie
los supuestos en que se »nueden pl:ntear este deber es en los su-
nuestos de invalidez de ua nesocio juridico.in estos casos,el
deber de vrestarla se extiende :de ua lado,al 1llzmado interés »o
sitivo o intzrés de cumplimiento,esto es,a lo que el acreedor
teniria si el nesocio fuese nlen-mente vélido v,de otro lado,al
1llanado interés nem:tivo,ds coanfianza,eto es,al d=23o que el
acreedor ha exnerinzntido en virtud de h=2her creido en 1la validez
121 nesocio ¥ gue »20 huhiserz nadecido si hubiese sznido que no

era viliio (7).

29 n el Derecho esnaiol :

Generalmsnte este teme h=: sido,»or lo general,poco 2studiado

v,tratdistas clésicos como GaRCILi GOYENA,JANRESA,SCASVOLA no se
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detuvieron a tratar los puntos que habian suscitado la atenciébn
de IdcRING,Es la doctrina mds moderna la que hacs ya referencia

a ests tema,pero sin estudiarlo con orofundidad.

COSSIO mentiene qua el hecho de ponerse en contacto dos ner-
sonas a fin de negociar la conclusidn de un contrato establece
entre ellas unz cierta conexidn y,crea un estado de recinroca con
fianza que no debe ser defraudado,nues una y otra se deben un
minimo de lealtad en el trato.Y existe la obligacidén de indemni
zar el interes contractual negativo cuando el contrato no llesga
a su conclusibn debido a causa imoutable a una de las partes que

intervinieron en 21 trato.

CUSSIO comenzaba ya hablar de ciertos deberes que existen
entre las partes que entran en contacto nara celebrar ur negocio
juridico.As{ dice que "es indudable que quien contrata nasa de
la esfera nuramente negativa del trifico extracontractu=l a la
estera positiva del trafico contractuzal:del camno de la culva in
faciendo,esto es,zl de la diligencia »ositiva y,la ~rimera v mis
cen2ral oblig.cidn gue con ello asume e3 emmlear en la contrata-
cibdn la necesaria diligencia:ino sbélo las relacciones contractua-
les existentes,sino las cue estdn 2n formacidn,deben suedar »ajo
la »roteccidn de las reglas sodre 1la culna,nuss en ¢s5350 contrae-
rio,cada contratante correria el »eligro de ser sacrificado »or
1z negligencia ajenaj;se imnone,pues,como obligacidn la "diligen-
cia in contrahenlo" y,de lz wmisma m:nera aue si el contrato lle-
73 a feliz término asegura el interés contractual »ositivo,iebe
resnonder del interés contractuzal nercztivo cuanio 21 contrato no

1lezz a la nerfeccibdn »or czausa a 21 no imnutable(9),

E5PIN narece sesuir 13 liniz de IHZRING cuando afirma aue
"también ouede ocasionarse un: resnonsabilidad por los tratos

nrecontractuales si una de las nartes culnosamente oculta a la
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otra,causas gue imniden la v&lida celehracidn del contrato.Esta
latente en la res»nons:bilidad precontractual la idea de la buena

fe'"(9a).

DIZZ £ICAZO al) tratar de la responsabilidzd »recontractual
piensa gue el daflo en ests tipo de supuestds es susceptible de
ser causado por haber dado lugar un contratante a una causa de
nulidad vor la gque queda nosteriormente ineficaz el contrato (por
ejemnlo,emplea dolo o violencia) o,por ocultar datos o informa-
cidn que evitaria aquél (por ejemplo,se contrata en nombre y re-
presentacidn de otro sin manifestar que no se tiene en renresen-
tacibn,oor lo que queda sin efecto el contrato o nor una ruvtura

de los tratos -—reliminares.

£l tema del dafio resarcible,nara DIEZ rICAZC,en la resnonsa-
bilidad nrecontractual estd centrado en el interés negativo.difg
ranciado del "interés positivo",Zl resnonsable ha de indennizar
no en la ma2iida que 1le seria debida nor el incumvnlimiento del
contrato,sino en la meiida corresnondicnte a la disminucidn ba-
trimonizl que se sufre y,que se hubiera evitado si no se hubie=-
se hecho el contrato o no se hubicsen iniciado los tratos nreli-
minares (interés negativo),ss decir,el otro contratante no tiene
derecho a reclamar todas las ventajas gus tendria si el contrato
hubiera llegado a feliz término,ror eso,el nerjudicado tiene el
Jerecho a que se le reembolsen tolos los gastos realizados nzara
estar en :ondiciones de cumplir el contrato o nor razdu de los

tratos iniciados (»aro d2 asesores.desnlazaiientos,etc) (1C).

ALUHSU PER2% afirma cue "el interés neszativo se traduciria
en la necesidad de indennizar lo; llamados:da’os de lz confianza,
sor haber suscitado en la otra varte legitimas expectativas de
que el contrato se coacluiria,de que las negqciaciones se lleva-

ban con seriedad y conducirian al resultado apetecido;en defini-



- 218 -

tiva,por haber confiado en la existencia y validez del contrato,

si se llegh a celebrar (11).

PUIG 3RUTAU en una posicidbén aislada,parece rechazar categori
camente la idea de 1=z culpa in contrahendo,con referencia al de-
recho alemi&n no reconoce exoresamente una resvonsabilidad »or cul
na en la conclusidn del contrato,es decir, nor la llamada culpa
in contrahendo,pero existen una serie .de disnosiciones aisladzas
que resuelven casos de resnonszbilidad vor semejante culva yv,que
con ellas l= doctrina 7 Jjurisvorudencia han tratado de construir
un orincipio general,Y,en este sentido,se habla de que "del comi
enzo de unos actos preparatorios d: un contrato deriva una rela-

cibén de confianza anfloga a la contractual y que obliga a los in

teresados a conservar la diligencia exigible en el tréfico".

Frente a esto,PUIG BRUTAU niensa que toilas esas tesis consis
ten en racionalizaciones "a posteriori" de unos resultados que
se alcanzan con indevpendencia de construcciones tedricas,sue son
a su juicio vor completo estériles v constitutivas de una ficcidn
innecesaria ¢(Que aidadiria a la eficrcia vy conveniencia le la solu
cibn el hecho de cue »nueda afirmarse zue hrota de unos nrece~tos
legislativos cuyo autor janas nensd en los oroblemas ghorz resuel

tos? (12).

ASUA GUNZALZZ afirma gque "el interés contractusl negztivo y
su oou:sto,el interés contractuzl »ositivo,se aroyan resrectiva-
mente en el asnacto vnositivo y nezativo del contrato,sl as~:zcto
nositivo lo constituye la vilidez y,nor eso0,21 interés nositivo
implica ser coloczdo »atrimoniilmente como si el contrato hubie-
ra deznlemado su efecco »nrincival:el cumnlimiento.El inter?s ne-~
gativo es la iivAdlidez y en ella hc de basarse quien,zate un con
trato nulo,nretaanda ser indewnizado;no nodrél.ser colocaio como

si 21 contrato fuera vilido sino aue,y dado que la invalidez es
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un hecho,su reclanacidn habré de dirigirse a restablzacer la si-
tuacibén vatrimonial en la que se hallarfa si no hubiese contra-
tado (sino hubiese en 1z vnalidez del contrato).Al interbs ne-
sativo pueden resnonder no sblo las verdidas,efectivamente,sufri
das (sastos de celebracidn del contrato) sino también las sanan-
cias dejadas de obtener en relacibdn a negocios que se desecharon

por preferir el que al final rezultd inv-lidado"(1%2).

ITI-, LA DETERMINACION DEL "QUANTUM" EN EL INTERES NEGATIVO,

BENATTI afirma que es opinidn pacificé en la doctrina nue la
violacidn de un ijeber precontractual d& lugar tan sblo al resar=-
cimiento del interés negativo (14),Y,en el mismo sentido,CI Y
TZSSITORE piensan que la resnonsabilidad ore-ontractual »nrecon-
tractual en el sentido de los Art 1.337 y 1,3%3° del 26digo ita-
liano commorta a carso del sujeto culvable el resarcimiznto del
dafio,cuya entidad se suele circunscribir en los limites carécte

risticos dz21 interés negativo (15).

Aceptando que la res»nonsabilid:d precontractual trae consigo
el resarcimisnto del dafo,es decir,del interés negativo,habri
sue deterninar qué 2s lo que debe incluirse en el resarcimiznto
del da?o.

Zn cuanto se intenta nrofundizar en la determinacidn del "in
terés nesativo™ nos encontramos con un obhstaculo immortante:y es
que,contrariamente a la nue nodria creerse,la teoria del interés
nesativo no ha hecho ninshn »rosreso desde que fus formulada -or
srinera vez y,lo. nrohlzmas 2Gn moy debatidios en 12 doctrina son

lo: ~ismos que fucron asuant:dos »or I:HERING,

)

dn cuanto a la extensidn d=1 interés negativo,IlHERIJG ya
afirmaba : las consecucencias perjudiciales del contrato (invéli-

dzdo) para el compralor (defraudado) pueden counsistir ya sea en
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los gastos que el comprador ha llevado a cabo como consecuencia
de la conclusidn y ejecucidn del contrato,ya sea en las ocasio-
nes perdidas de concluir un contrato tan ventajoso como el invé
lidado.Pues bien,en la indemnizacibén de estos daflos,el interés
negativo puede en algunas circustancias alcanzar tanto como el

interés positivo (es decir,lo que se habia obtenido en caso de

haberse ejecutado el contrato).

Zn la misma linia,los narégrafos 122 y 179.22 del BGB afire
man que el resarcimisnto del dafio causado por la invélidez o ine
ficacia del contrato no debe ser mavor de cuanto se habria obte-
nido a través de la ejecucidn del contrato,Partiendo de estas nor
mas se ha sostenido por vparte de la doctrina alemana que dichas
normas contzmplarizn una regla general en materia de responsabi-

lidad »recontractual.

&1 problena que se plantea,entonces,es si el interés negati-
vo en casos de resnonsabilidzd »nrecontractual nuede exceder la

1edida del interés —ositivo.

La respussta do 1la iostrina que se ha ocupado de é&ste »unto
narece ser,en general,afirmaba,isi BINATTI ~iensa con un argumen
to "a contrario” suc si el legislzador ale=én h: sentido la nece-
sid=d de establecer ea dos normas la limit:cibn del interés nesa
tivo resnecto al »ositivo,a contrario se deberia concluir la
inzadnisibilided de tal linit-cidn en todos los casos distintos
de zguellos exn~resan:nte nrevistos (15).

Los autore: alemanes,conscientes de la insuficienciz del ar-
zumento literal de los narigrafos 122 y 179,22 del 3GZ intentan
justificar 12 linit cibdn i:l interés negativo al interés nositi-
vo con arsumenitos de carlcter equitativo:en efecto,se sostiene,
que seria injusto gque un sujeto consiga vor ta invalidez del con

trato ventajas mayores de las que obtendria si el contrato hubie
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se sido vAlido.A esto contesta afirmativamente BENATTI,ya que

el problema en relacién a la valoracidén del contenido de la obli
gacidén de resarcimiento es una cuestidn de derecho nositivo,su
solucibn no devende de reflexiones de carécter equitativo.sino
de un atento anflisis de las disposiciones legales (17).Y en el
derecho italiano no existe ninguna norma que justifique la men=-

cionada limitacibn del interés nesativo.

Constituye un apoyo mara la tesis afirmativa la exveriencia
del derecho suizo,asi los Art 26,22 y 39,22 del Cédigo de obliga
ciones suizo establecen gques quien anula un contrato invocandio un
error culmoso o,guien concluye a sabisndas y sin noderes un con-
trato no ratificzdo debe revarar el perjuicio que resulta de 1la
inv&lidez del contrato,vero quizé,si la equidad lo exige,ser con

denado a daios y perjuicios més elevados.

La solucidn nroouesta nor estas normas es la onuesta a la

del BG3,rPIUTAT manifiesta que las cons2-u:zncias de 12 limitscidn
son injustas.Jdo se vpuzie ohjetar a guien ha suirido un dafio jue
es injusto concederle wds de lo que esperaba,puasto que lo que %1
esperaba era un coantrato valido y unas negociaciones correctas,la
Gnica regla lbézica y eguitativa,-IOTET,es la de que el méimo de
12 revaracidn corresponde al total del ia%o causido nor el =2echo
del Que responde su caus:nta.rara derog.r esta renla fijando un
mdximo inferior,son nesarias razones esveciales que harman insufi

cientes las ra&nlas oriinarias sobre 1+ fij=cibn nor 21 juez de

1a e<tensidn de la renarscibdn. (18).

Asi 1a rersla gque narece deducirse de los nariecr:fos 1722 y
133,22 del 3G3 no 1a encontrido reflejo en 1= loctrina gue s2
ha ocunado de este tema,us »ninsa jue la indemnizdcién del da‘o
producido pvor culni in contrahenio,esto es,iqterés negativo,oue

de suver:or la medida del interés positivo,es decir,lo que la var
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te que sufre el dafio habria obtenido si el contrato hubiera sur-

tido sus efectos.

Ahora bien,las opiniones y normas expuestas se planteaban el
tema de la limitacién del interés negativo al interss positivo
en relacidn con la hipbtesis del daiio producido vpor la conclusibn
de un contrato que,posteriormente resulta invilidzdo (hinbtesis
de IHSRING).rero ;qué ocurre con ésta limitacibn en los casos de
dafio »nor una rupntuta injustiticada de las negociaciones »relimi-

nares?,

an aguellos ordensmientos como el italiano gue han recogido
la responsabilidad precontractual no existe norma alguna que se
refiera,ni siguiera indirectamente,a la medida del dajo en dicha
respons .bilidad.Sin embargo,l=z jurisprudencia italiana,late la
idea de gue hay que atribuir al interés negativo una ertsnsidn
limitadsz.Asi "la responszbilidad precontractual no commortz el
resarcimiento de todos los dafos sufridos,sino sbélo ajuel resar-
cimiento que encaje en el interés nesgativo",A»np,danoli 21-V-1,957,
U bien gque "la obligacibdn de resarcimiento que d2riva de la in-
justificzda ruptura de las nemociaciones estf contzsnida en el 11
mite del interés nezativo",Cass,29%-III-1,055,Y en este mismo sen
tido se ha sostenido que "el resarcimiento del dafo en los casos
del Art 1.337 del C6ii;;o civil est? limitado al interés n:mativo,
soraque 3i se concediese el interés -ontractuzl nositivo no ha-
oria diferencia entre 1. culpa contractuzl y ls extracontrictual"

Aop, Venezia 5-II-1,957 (19),

Lz szntoncias citadas se referfan =2 cesos de runtura injus-
tificada 42 las nercociaciones nreliminares,que deben ser inter-
pretadas en el sentido de2 ~uz en dichas hipbtesis el "guantum"
del interés n:=zativo no nued:s suverar lz meiida del interés vpo-

sivivo,esto es,lo qus se h:bria obteniio en caso de que el con-
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trato hubiera sido concluido y ejecutado.

No debe ocultarse que esta solucidn encuentra la dificultad
de determinar con exactitud no tanto el inter®s negativo sino el
limite que este no puede superar,esto es,la cuantia del interis
nositivo,pues no habiendose llegado a concluir el contrato,seré
dificil saber en ocasiones que habriz obtenido la parte en el
caso de que las trattative hubieran seguido su curso normal y

se hubiera conzluido el contrato.

Por lo demas,la solucidbn parece justa,pues si no se admitig
ra este limite se llegarfa a 1= conclusibén ildgica de que,en oca
siones,la parte que sufre la ruptura obtenirfi: un beneficio ma-
vor a consecuencia de &sta que el que habria conseguido ie haber
se desarrollado normalmante las negociaciones y hzber concluido

el contrato.

IV-, Z2LSHENT0S QUS DEZBAN INTEGRAR 2L RISARCINIZATC DEL
INTERAS WnGADIVO,
La reparzcidn del dafio pusde comnrender el dafio emergente y

el lucro cesante,

1¢ £1 dado emergente

~r

La concreta cuantificzcidn del dario emergente,segln LOI Y

Sy =T

PEH5LIURS (20),no presenta particular dificultad:la varte que no
ha abandonadio las n2gociaciones ha realizado durante ellas unes
activid=des gue le¢ han ocasionado gastos,que ha efectuado con la
esneranza de poder resarcirse 21 concluir el contr=2to,»ero nue,
debido a 1~ brusc:z interru»ncidn de los tratos juedan exclusivamen
te a -u cargo,sin jue nor otra naurte tengan compensacidn,va que
se frustra el negotio en el gue esvneraba hallarla.Siendo de hecho

suscentibles e.tos gastos de individualizacidn y valoracibn in-

mediata,resultan directamente computables,por lo que (sizmmre
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que sean certificados por el juez como necesarios para poder se
guir adel:nte con las negociaciones iniciadas) constituiran de

lleno el objeto de 1la suma resarcible,.

a) Gastos no indemnizables :

Zllo deriva de que no todos los gastos o dafios que se produz
can en el periodo de formacibdn del contrato nor las negociacio=

nes preliminares son indemnizables,

Los casos en que no habri jugar a indemnizacidn,son los si-
guientes :

4 £n el curso de la nrenaracidn de un contrato,los interes=dos
estin oblig:dos a efectuar unos gastos o a asumir unos riessos
considerables,pues lz actividad econdmicz comvorta siemnre ri-
es50s.4n este sentido,ap:recen en la formacidn del contrato una
serie de gastos que podriamos llamar "riesgo especulativo",y
que 3a0n en el caso de no celebracidn del contrato,no ssrian in
demnizables (21).

Por ejemplojlos gastos de publicidad:las casas de comercio in
vierten imvortantes sumas ,frascuentznente,en nublicidad esneran
do funlamentalmente gque esos gastos sean ~roiuctivos,ssta »ubli
cidad esxige,a su vez,imvortante:z trahajos,un equino entero de
técnicos.Los gastos d2 »nublicid:d entran e: el concento de =ag
to:s generzles,efectuados Gniczmeate en interés de 1z narsona
gue nor este medio »nronone los contratos,quien,nor tanto,nada
yodré reciamar por est: concepto,aln en caso de gue no llerue
a re.lizarze el n:a2gocio o,de que,2:bizsnlose rezlizzdo,resulta
lueso anulado,

La misma conviceibn ~arece te2ner Oxadu QUISSADA cuzndo cilifi
ca como gastos estontaneos y,vor tanto,no indemnizables todos
aquéllos que una nersona realiza en vista de la conclusidbn de

un contrato sin contar con el asentimiento de la nersona con
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la que va a contratar;suelen estar encaminados a atraer la
atencidn de los osibles contratantes,a presentarlos del modo
mds sugersnte posible,a hacerles demostracciones de su conve=-
niz2ncia y,en g=neral,a inclinar su animo a contratar en las
condiciones que se nretenden:son 1los gastos de nrovaganda que

se efectllian en provecho exclusivo de cuien los hace (22).

4 Anarte de la publicidad,existen otros gastos ocasionados con
motivo de la preparacibén de los contratos.Las empresas de cual
quier orden desean dar a su posible clientela todas las indica
ciones Gtiles que juzgen necesarias para impulsar las overacio
nes d21 trifico a que se dediczn.ror esto,someten a la conside
racidn de distintas personas,que creen interesados en sus nego
cios,los »nlanos y nroyectos nreliminares,con el fin de llegar
cuanto antes a la conclusidbén del mayor nlmero v volumen de con
tratos.

Las sociedades fin:ncieras,gque se ocu»an de ~oner en circula-
cibén las acciones d= las nusvas sociesdades o,que se ocu»an tam
bién de su creacidn,en muchas ocasiones se vea obligzados a en-
viar esnacialistas a paisss lejanos,»ara estudiar el objeto de
1l: exolotacidn prooussta.

iLstos gastos no tienen 21 caricter ds indemnizable,en el sen-~
zido aqgui empleado,rorijue con=tituy:sn una actividad comercial
que como tzl,lleva implicita su dosis de riesgo.,zn efecto,na-
die oblima a2 quien hizo los desembolszos a que realice los estu
1ios y »royvectos »orelininzres,’i emnled en 21los un tienmo y
linsro fue tan sblo con un fin lucrativo,en 2snera de obtener
los ~edidos de 1. ~resunta clieatela v ds ofrecer condiciones

més beneficiosas sue los 42 la concurrencia,

4 lzmmoco serian ind:anizables os gastos producidos mor un

fraczso normal dez las conversaciones preliminares.zn aefecto,
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las negociaciones vnueden términar de mutuo acusrdo -orque los

interesados no se pongan de acuerdo sobre los elemantos esen-

ciales del negocio;también pnueden acibar porgue una de las nar
tes desista unilateralmente de los tratos cuanio de su desarro
llo pueda entenderse la infuctuosidad de los mismos.les partes
son conscientes del caricter interlocutorio de las conversacio
preliminares y,saben que dichas conversaciones no son vinculan
tes,y que lo mismo pueden acabar con la celebracidn del contra

to como por un fracaso.

4 Hemos visto hasta aqui una serie de gastos que,aunque no son.
indemnizables estaban unidos nor un hilo conductor:se »nrodu-
cfan en el periodo de Tormacidn del contrato y de alguna mane-
ria se derivaban des lz actividad realizada vor las nartes gcue
celebrzn el contrato.rfero en ese tiemno en que laz nartes estin
en relacidn pars contratar,pueden también nroducirse unos dafios
que esta vez no se derivan de la actividad para contratar.sl
Ginico nexo de causalidad qu2 les une con dicha actividad es un
nexo de causalidad pur:mente fisica:el que el dafio se produce
cuznio las partes van a contratar.Un ej:implo clésico es el de
el accidente ocurrido durante los trabzajos prenarartorios del
contrato.Y este dafio si es iniemnizable,nero es un dzio tinica
mente e.atracontractu:l,aguiliano,y su inlemniz=cidn res-onde a
otros criterioss distintos de los a ui maneizdos,

21 supuesto mencionaio no teandriz méds relacidn con el tema

cu: venimos tratando gqus el de haberse 'producido cronol’ricanen
te en el neriodo de formacidn del contrato.rero el da%o gque nos
interesa es anuel que se nroduce en el curso de las conversacig
nes nreliminares,y que consiste nrecisamente en gue no se cele-
bra ¢ se frustra el contrato celebrado,Se produce de estz forma

una lesidn de la confianza,sue quada defraudada,fsta es la ra-
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zbn Gltima a la que resvonde la indemnizacidén de estos casos,

b) Gastos indemnizables :

Serin aguellos gue son gastos provocados,es decir,aquellos
cuya realizacidn encuentra su razdén de ser en el consentiniento
del contratante que nosteriormente romverid las negociaciones,que
ha autorizsdo con su incorporacidn a l:s tratos los gastos que

pueden producir,

MURESU JUSSADa afirma que estarén en este grupo los que ten-
gan lugar durante el desarrollo de las negociaciones y sean necg
sarias en la ~renarzcidn del nroyescto contractual,como son los
viajes,ensayos,nlanos,etc;siempre que estén justificados con la

aquiescencia del otro y dentro de los limites de 1z nisma;es de-

cir,es »nreeiso ~us los rastos a cubrir no hayzn sido realizados

m4s gue en razdn de 1z anuiescaenciz dada por la otra parte. (23).

v

ALUISC raRdZ enmarca estos mastos bajo la denoainacidn de

"

3

sastos de la confianza'",y pone como ejemplo el de quien confian-

™

do en gque se va a construir una socicdad,uno de los wosibles so-
cios,fundamentalmente fiado e¢n la honestidad de los demds,alquila
un local,organiza unc campafa de publicidad,adguiere ma ‘uinaria,

etc;y luego ao se lleva a efecto el contrato.(24),

22 E1 lucro cesante :

Asi como respecto al dafio emergente hay acuerdo en cuanto a
su carficter de indemnizable,no ocurre lo mismo resvecto 21 lucro

cesante,

0]

day una tendencia en la juris-rudencis itszliana a cunceder

{

inlemniza:isn nor el lucro cesante en los sunusstos de re monsa-
bilidad ovrecontractual por runtura injustificada de los tratos
preliminzres.Sin embargo,ests crit:ario no es unénime,nues hay

sentencias que mantienen la oninidn contraria (25).
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MANZAWARES se inclina por no haber indemnizacidn del lucro
cesante,Y ello »or las siguientes razones :

4 5i estando las partes en negociaciones una de ellas recibe
una proposicidn més ventajosa de un tercero,y no la acenta,en
caso de que la otra pnarte desista injustificadamente de 1los
tratos,no se le podréd exigir responsabilidad por las ocasiones
nerdidas nor la parte que sufre la ruptura,oues ésta »udo ha-
ber acepntado la nueva nronosicidn,romviendo justificadanente

las negociaciones ya iniciadas,d=do que es un interés »rotegi-

[49]

ble 21 de concluir los nagocios en las condiciones més venta-

®

josas posibles.

4 Para llegar a determinar de hecho culles habrian sido las
otras posibles ofertas,cue la parte habria tomado o podido to
mar en consiijeracidn,si no aubiese estado inmersa en las trat-
tative desnués interrumnidas,y qué otras ventajas m:'yores o mg
nores habrfa obtenido,seria necesario tener en cuznta numero-
sos factores de carlcter reanerzl,qaue no siemnre se »resentan

como fAcilmente controlables o determin=sbles.

4 dabria gus considerar y valorir concretamente las efectivas
posibililades que 1z parte teniz de concluir con un tercero un
contrato idéntico o similsr a aguél no concluido,desde el momen
to en que no »odria lamentar un eventual y genérico da7o,deter
min.ndo vagam:nte por una perdida ocasibén de obtener un benefi

cio (25).

Jel mismo criterio parece ser .URIHU JUsSZADA,que afirma que
no se puede "Hrodusnir en estos casos la iniemnizacidn de lzs no-
sibles vent:jas desanrovechadas,noraue no se justificz »nlzenamen-
te en el desarrollo de los tratos el que renuncia al intento le
conseguir ajuellas ventajas,y es quz si las nosibilidales de la

oczsidn ~resentadz,estanio en negocizciones,eréin notablemente mas
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ventajosas de las que en estas se le ofrecian y el contratante
no accedia a ofrecerle ventajas semejantes,tuvo un motivo justi-
ficado de desistimisnto que le nermitia retirarse sin incurrir
en responsabilidad para iniciarlas con el que mejores verspecti-
vas le ofracia,y si no lo hizo,no puede m&s tarde zl romperse
los tratos por la otra parte,invocar esa oportunidad pz3rdida pa-
ra incluir el danio negativo entre las partidas a indemnizar por

atribuirse el dano en la retirada arbitraria (27).
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CAPITULO SEPTIMO

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD POR CULPA 1IN

CONTRAHENDO

I-, DELIMITACION DE LOS SUPUESTOS POSIBLES DE RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL.

Zxisten dos grandes grupos de sunusstos dz necho que han con
fisurado las hinbtesis clésicas de resnonsahilidad o»recontractual
o culpa in contrahendo:

4 Sunuestos de no conclusidn del contrato o n:mocio juridico,en
ezte apartado se »nusden incluir los sisguientes casos:

- Aquellos casos en los que estanio las »nurtes en newociacio-
nes nar:z lz conclusidn de un contr:to,y confiznio un: de las
nartes,a consecu2ncia del desarrollo de las negociaciones v
de 1z conducta y actitud de la otra —arte,cue el contrzto se
llevari a cabo,estz Gltima interrumpe y romne injustificada-
mente las conversaciones, sroluciendo de est=2 foraa un dado,
que temsrzlmente consistird en los gastos realizados en vis-
ta del contrato pnara aquella »arte que confiaba en su cele-~
bricibn,aunque se discute si se nuede considsrar también como

daido,sn este caso =1 lucro cesante,constituido »nor los bene-
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ficios dejados de obtener.

- Aquellos casos en que produciendose los mismos efectos que

en el caso anterior,la hindtesis no es d= runtura de las ne-

gociaciones,sino de revocacidn de la oferta,

- Los casos de incumplimisnto de la n»nromesz realizada.A pesar

de que es evidente que la rel=cidn in contrahendo se oroduce,

fundamentalmente,en la orevaracidn de los contratos es»ecifi

cos,negocios juridicos bilzterales carécterizados vor incidir

en relaciones econbmicas de indole patrimonial,también es

cierto que el hecho de realizar una promesa puede producir en

el destinzstario de 1li misma,la confianza en que tal promesa

se cumpliré

viones,

,llevandole a realizar una serie de gastos y »nre-

ot

4+ Supuestos d2 anulacidbn,nulidad o inexistencia de un contrato,

anarentemnente vilidojen estos casos hz tenido lusar va la cele

br-cidn 42 un contrato,qus reviste un: anariencia de validez.

Sin embargo,cuanio una de las vartes confia en la ejecucidn del

mismo,el contrato :

- 3e anula a consecuen:ia de algln vicio en su c:zlebracibda,

- 355 radiczlmznte nulo:se hza vaniido,vor eiemnlo,una res extra

commerciumn,

- &5 inexisteunte:ha desaparecido o no existia inicizlneate la

cosa objeto del contrato,

aZstz Gltima era 1z i:i-8teszis estudiada por I

-

zaRING y,que le

(%

sirvid de base narz elaborar la fawosza teoria sobre la culna in

contrahasnio:ls
ro que deviene
el »nz2riodo de f
nocidos nor uno

fiab2 en que el

zistencia de un contrato anarentenente véiido »e

ineficagz = consecuzacia de causas existentes en

srmacidn del contrato,vy aque eran o debian ser co-

de los contratantes,zl otro contratante,cue con-

contrato desnlezard sus efectos,sufre un dafio con
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su anulacibn,

IHZRING planteaba el sunuesto del negocio juridico,que es
invalidado a consecuencia del error esencial sufrido por uno de
los contratantes y vone ya de manifiesto la necesidad de exigir

a las partes una diligencia in contrahendo.

Zn todos estos casos,la causa de la ineficacia era o debia
haber sido conocida por una de las partes en la fase de prepara-

cibn del contrato.

i1 problema estriba en que la narte que sufre el dado no po-
dréd intentar su resarcimiento con base en el contrato anulado,
nues "quod nullum est,mullum effectum producit",Zl contrato que=~
da aniquilado.Sin embargo,narece claro que era »zrte es acreedo-
ra de una indemnizacidn gue renare el dafio ocasionado nor la anu

lacidn del contrato de la que ha sido causante de 1: otrz »arte,

Los los grandes supusstos rlanteados,tienen un »resunuesto
en coxlingen ambos se esrteraba vor una de las vartes la celebra-~
cibn del contrato y,ror sunucsto,la proéduccidn de efectos.zZn el
primer caso,el contrato no lleg2 a celebrarse y,en el serundo,se

13

frustra,no llegando ¢ produzir dichozs efectos.

&n los grandes gruvos de junuestos,unz de las »nzartes,hnbien-
do tenido una sctu-scidn correcta,oueda defraudada en su confian~
za,la actuacidn ds ~uien interrumne injustifi:cadamente las nego-
ciaciones o de quien es culnable ie gu=2 el nesocio se =znule,cip
cust ncias amhas,que pueden causar un daio a la otra »arte,es

ha

TA

tunte »nara Justificar uas indennizacidn,

w

La iniennizacidn se concede -orgue 1z confianza <ue se habia
denositado en gue,celebrado el contrato,este desplegaria todos
sus efectos,se ve defraudada y,2ssto ocasiona un daio,ror ello,la

doctrina szlsmana nha adantado vara estos casos 1. dcnominacidbn de
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"dafios a la confianza'.

Zste dano producido en la hipdtesis apuntada,este "daAo a la
confianza" ha sido considerado en sede de responsabilidad nrecon
tractual o culpa in contrahendo como constitutivo del interés ng
pativo.dsta expresibn se refiere directamente al tema de 1z in-
dennizacibén de dados y nerjuicios en casos de resnonssbilidad

srecontractual.

II-, LA RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES PRELIMINA-
RES,

12 Introduccidn :

De la expresibn "ruptura injustificada de las negociaciones",
se puede deducir la siguiente idea : si en el curso de las nego-
cicaciones preliminares unz parte hzbia hecho surgir en 12 otra
l= razonable pvrevisidn o confianza en la conclusidn del contrato
y,posteriormente las interrumpe sin motivo justo,estf oblicadz
al resarcimiento die los dafos y vperjuicios sufridos n»or dicha
runtura en el linite del "interés nerativo",esto es,los gastos

sostenidos en vrevisibn del contrato.

Son tres los reguisitos gue tienen gque darse Haria cue se nu

o

Y

da hablar de resnonsabilidad = causa de 1z runtura de las ne=o-
ziacionss »reliminares :

4+ Una ruptura injustificada ie las conversaciones,

4 qu= la varte que rompe las coanvarsaciones,hiya crezdo en la
otra narte una ra-zonable confianza en li conclusibén del contra
to.

4 Que a raiz de la runtura,s2 aava nroducido un da®io en el »atri

monio de la narte aue sufre las consecuencias de aguzllas (1),

De la rudnturz injustificada de las negociaciones nuede llamar

la atencibn la contradiccidn que pueda existir eatre "1l= runtura
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injustificada" y el término "conversaciones »nreliminares", pues
varece que son expresiones gque no casan bien,ya que si las con~
versaciones nrelimin%res no vinculan,si son el terreno donde ore
cisamente las partes discuten y negocian,¢cbdmo se nuede hadblar

o

de ruptura injustificzda?.

Asi,hav que empezar a distinguir entre ruptura injustificada
¥y runtura justificada,es decir,entre motivo justo o motivo injus
to pare interrumpir las negociaciones supone un control del ejer
cicio de la iniciativa que afecta directamente,sin duda alguna,a
la libertad contractual.Autonomia de la voluntad y la libertaa
de contratar no tienen un cam»o ilimitado y,en unea forma que »u-
dieramos llamar "negativa',emcuentran freno,es decir,una nersona
sblo coantratari cuanlo ella quisra y,en ese sentido,la libertad
es ilimitada.rero cuando se trata de '"no contratar" 6 l=z libertad

de cada uno enzuzntra el freno de la confianza =+ 1a husna fe de

la »arte que esté enfrente,

4n el Derecho italiano ese control se ejercita con base en
el citado Art 1,337 del Cbdizo civil italizno,La e-istencia de
un »recento juridico gue immone 1l: oblig:cibn de comportarse con
correccidn en las negociaciones prelimin:res limita la autonomia
privada,seialando moielos ds comvortimisntos en los que inspirar
se en las negociaciones,ror ello,la doctrina no ha lejalo de acla
rar el »a~el ¥ significado de una clfusule reneral como 1= inser
ta en aguslla norma ea un momento en que las nartes 12 estén aln
vinculadas,de modo particular cuando surge el »roblema de deter~
minar si li: actuacibdn lel sujeto ha infringiib los deberes »recon
tractuzles.Por ello,la clave iel »roblema es determinzr cuindo

la rustura puede cz2lificzrse de justa o injusta,

LOI Y TSSSITORE afirman que "se trata de una cuestidn dificil

no sblo vor cuanto se refiere a la definicidn del momento en que
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se plantea,sino por el hecho de decidir en concreto si el even-
tual receso puede czlificarse legitimo o no,y si se debe o no

vroceder al mesarcimiento del dafie" (2).

La mejor solucidn seria proceder a un estudio de los crite=
rios que han utilizado los tribunales para resclver los casos
concretos sue se les han pl=anteado y,de ese estudio,extraer unas
conclusiones finales,rero esta tarea tamvoco ofrece facilidades,
nues de un an?lisis jurisnrudencial se demuestra que no existen
nara los jueces criterios univocos de decisidn ni se han sentado
las pautas nara establecer cufdles deben ser con carlcter genéri-
co considerados como motivos justos o injustos parza interrumnir
las nagociaciones,Aden®s,suele suceder que en unas ocasiones el
juez tenge finicamente 2n cuenta para decidir si hay o no resnon-
sabilidad la confiauza crezda en una de las partes,y en otros con
temple (nicamnente el caso dzl motivo injusto vara romper las ne-
r;ociaciones.A pesar de todo,los criterios de valor=cidn nara de-
terminar si la interrupcidn de las trattative por vparte de uno-
de los contratantes debe considierarse lesitima o no,hay que ela-

borarlo con base a lius soluciones ofrecidas nor lz »réctica,

Fn est: sentido,h~y ~ue seialar que alguna sentenciz italia-
na se ha afirmado gue la resnonsabilidad »recontractual »o™ run-
tura injustificada de lz2s coanversaciones surre s6lo cuando la in
terruncidn se verifica después nue uno de los suiectos hubiera ini
ciado aquellas con el malicioso ¥ nreordenado intzento de no lle-
v.rlas a término parz causar asi un daio a la otra narte,in estos
c2308,21 iniciar lazs conversaciones con un »rovcosito definido de
causar da%o constituye ya de por si un acto ilficito gue puede ser
claramente encuadrado en lua resvponsabilidad e ‘tracontractual o

aguiliana.

JUAJEA SCAIDT acenta la tesis de que lz2 resnonsabilidad opre
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contractual puede consistir en una ruptura injustificada,De estsa
forma,la Corte de Rennes sanciona en su sentsncia de 8-VII-1,929
la negativa a concluir el contrato por »uro canricho,es decir,de
manera arbitraria,de mala fe y coatrarizmente a los uso:z de la
equidad,sn este sentido,la Corte 1e Zasacidn franczsa,en senten-
cia de 20-IV-1,972,sanciona el hecho de haber roto sin rarones
leitimas,brutalmente y de forma unilateral las negociaciones

avanzadas (%),

Tolos los casos citados tiensn un denominador comin:de su
examen se hace dificil elaborar unos criterios generales sobre
lo que los JIribunales entienden nor causa injustificada de run-
tura,sn "ocos casos,el motivo de la runtura se presentz nitidae
mente. ucho més frecuente encontramos nue no hay en rezlid-d un
motivo especifico:es tan sblo que a una de las »rates no le inte
resa la conclusibdn del contrato,3Se nusie observar t :mbién cbmo
nara determinar la re .nonsabilidad no se realize t-onto un juicio
de valor sobre si el motivo ~or el gue la »narte se aleia o romne
las nerociaciones es justo o injusto,sino gue mis hien se exanmi-
na cuiialosamente el desarrollo <e aguéllas v se d& =és i-nortan
cia a otro factor gus es 21 decisivo a la hora de determinar si
hey o no una runtura injustificada de las negociaciones:a la con
fisnza gque 3e »ueda n:ber suscitido en la nzrte quz sufre las

conzecuencias de la runturz.

2n definitiva 1z jurisnrudenciz no es demasiado clarificzio-
ra z lg hor:z de definir lo gque constituye un injusto motivo,sino
1ue muchas veces las sentencias se reducsn a consideraciones acer
ca de las trattative v afirnzciones del tipo de quieg suznende o
interrunne injustamente 1lax trattative después de z2her hecho

surcir en 12 otra »arte 13 razonable confianza en 1la costruccibdn

del contrzto,estd obligzado a resarcir los gastos realizados en
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~revisibén de llegar a un acuerdo y las nérdidas sufridas por

otras ocasiones desvreciadas,

La interpretacidn tradicional de los motivos justos o injus-
tos de ruptura de las conversaciones preliminares;la normativa
del Cbdigo italiano no contiene unas reglas que puedan guiar al
juez a la hora de decidir cufndo un motivo es justo o injusto pa
ra romper las negociaciones vpreliminares avanzadas,Zl finico apo-
yo con el que se cuenta es la existencia de una cléusula gsneral
de buena fe en el neriodo de formacidn del contrato,como la que

se deduce del Art 1,3%37,

F]l estudio de las nornas que puntualizan el Art 1,%37 es in-
teresante y demuestra gue en cada uno de esos casos la resnonsa-
bilidad derivada de la violzcidn de deberes vprecontractuales es
variable,en funcibn del tipo ie relaciébn de gue se trate,r se
diria gus el legislador ha impuesto tantos tivos de comportamien-
to cuantas formas de responszabilidad precontractuzl.Asi,en la hi-
~6tesis de runtura del Art 1.337 un criterio idbéneo nara verifi-
car la ilegitimidad de la runtura es ver si las actitudes,decla-
raciones o silencios han suscitados en la otrz narte una razona-
ble confianza en la conclusidn del contrato.ilAllZAARIS advierte
que es cisrto que 1.y aue estudiar si ha existido esa razonabhle
confianza,naero que entonces desnlazamos el »roblema haecia algo
anterior,y en definitiva calificarismos entonces la runtura de
lecitina o ilegitine en funcibdn de que existiera o no un2 razoe
nable confianza en 1: conclusidn del contrzto,v no gus wuhiera

0 no un justo motivo de runtura (4),

31 verdadero nrobluma cstriba en que partiendo de una cliu-
sula general de bu:na fe,el juez sin ningln otro apoyo ~uesto
qus 1: ley no se lo vpronorciona y la jurisprudencia ha estable-

o

cilo sblo san:iones & los casos concretos,p2ro no criterios ge-
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neralesjdebe calificar de justo o injusto un motivo de ruotura
para lo que tiene que entrar a valorar razones y actitudes,lo
que no deja de parecer algo ciertamente subjetivo,o 1o que es
neor,arbitrario.la utilizacién de la cléusula gsneral de la bug
na fe hacen una excesiva intervenczibén del juez en un terreno,el
de las trattative,lo gue 1acen gue se nreocunen su legitimidad v
onortunidad.de estz manera,se nodria incluso decir que se esté
legitimado 1a e .istencia de técnicas de control infurmadas nor
criterios de Jjuicio expuestos a todos los inconvenientes de una
exploracidn de orden psicolbgico que abre una amplia brecha al
arbitrio del juez,perjudicando en grave medida la seguridad del
trifico.Asi,se puede afirmar que resultan instrumentos de deci-
sibdn escasamente operativos,que se agotan en indices de aprecia-

cidn denmasiados indeterminados.

3455048 afirma gue es peligrosamente indeterminado y escasz
nente oper:tivo el criterio de seleccidn de intereses resumido
en 1lu férmula de "justa causa'" de la runtura,De hecho,en cual-
guier caso de la nréctica,unz argum:ntacibdn dirigida a vslorar
1~ c=z=usa de la runtura acaba mor resslverse en un: teatativa de
ins»eccionar los motivos de 1la ruptura de las coversaciones aue
conducen a un anflisis del nrocedi=nicnto ie formacidn de 1z deci
5ibén de romner,inevitablements exnussta a los incenvenientes de
todo orden sobrs la psicoldmgia de los ovneradores,? tambifa,una
vez aislada la razbn de la rustura,persisten graves dificultades
de juicio,»norgue fzlta por ver cufles nuedan ser los criterios
en funcidn de lo: cuzles estazblecer si le causa de la runtura

de 1l:s negociaciones es justz o no es tal.(5),

21 hecho de sue nava dificult-des en establecer nor qué cri-

terios hemos de guiarnos a 12 hors de decidir si hzv un motivo

.

Justo o injusto de runtura no debe de significar que se renuncia
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a establecer esa recnonsabilidad sino que nor el contrario debe

estimularlos a seguir la busca dz directrices adecuados.

£l problema que se tiene no es nor tanto calificar ‘e justa
0 injusta la ruotura de las conversaciones sino determinar si
los dafios por &l causados,deben soportarse por uno u otro.de los
contratantes:en definitiva,tutelar el interés mAs merecedor de
sroteccidn,y es claro que mé&s alld de una sancibn del comporta-
niento incorrecto estd una distribucibn de los costes que las

conversaciones ha suscitado,.

Una nueva idea que puede resultar esclarecedora en este pun-
to: no es que el juez tzanga que nonerse de orden nsicoldgico va-
ra averiguar el motivo de la runtura y calificarlo de justo o de
injusto,sino gue hay que tensr en cuenta el desarrollo de las
conversaciones nara determinzar gue interés de entre los gue es-
tédn en jus=mo ha de ser orotesido,y sobre culdl debe recaer las

consecuencias de la runtura.

FMANZAJARSS entiende que este nuevo plantezmiento del proble-
m abzndona los criterios subjetivos de valoracidn del motivo de
ruotura para abordar el nroblema desde una nerspectiva mls obje-
tiva (6).2n este mismo sentido,3ESSUNE anunta nrecisamente 2 lz
nrosresiva objetivacidn de los indices de vzloracidn de la con-
ducta de lz narte cue romve las negociaciones,v seiala cdmo se
van dejindo de lado las arsumentaciones en término de motivo (7),
Je esta manera,lz clarz referenzia del Art 1,3%7 d2l1 £Hiizo ci-
vil itf%li-no a 12 h»usna fe, ue se deche entunder en sentido ohje-
tivo,surieren 2 1o jurisnrulencia itf%lianz el recurso al nndelo
de un normal omnerador, |

383530Uika considera adenas que esta corriente objetivadora se
extiende por los derechos euroneos y asi funeiona la aplicacidbn

del parigrafo 242 del 3G3 o 21 corriente reenvio de la doctrinz
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francesa a los usos de comercio o un %arret de princive" del
Tribunal Federal suizo,segin el cual las conversaciones vreli-
minares crean obligaciones de diligencia que obligan al Jjuez a
valoraciones de indole rigurosamente objetiva.As{ una vez evita-
dos los inconvenientes de burcar los motivos de la ruptura,el re
curso al modelo del operador "serio y leal" deja de constituir
una operacidn peligrosamente imaginativa y se concreta en la exis

tencia de un sistema de indices de apreciacidén (8).

Se revela como insuficiente un examen psicolégico de los mo-
tivos existentes para romper las conversaciones preliminares y
se debe onerar con unos canones mis objetivos nara ver cuinio el
comportamiento de 1= nersona que rompe es contrario a la buena
fe.Lo importante »ara aclarar el tema del justo o injusto mrtivo
es el de la proteccibén de la confianza;ya que la idea base con-
siste en que la ruptura injustificada de las counversaciones pre-
liminares,cuando la otra parte mantenga un=2 razonable confianza
en la conclusibn del contrato,puede ser fuente de responsabilidad
originado la reparacibén de los dafios causados.De ahi que sea nece
sario que se de una ruptura injustificada de los tratos y unz ra-
zonable confianza en lz conclusibn del contrato vnara que »ueda

existir responsabilidad,

£l dafio estaria con:tituido nor los gastos ocasionados a 1la
narte gue confiaba en la conclusibn del negocio,rPero si ocurre
que nada més empezar las trattative,una de las »artes,»or su cuen
ta y riesgo,comienza a realizar sastos ya sea nara atraer a la
otra parte al contr:to,y2 sean lo3 gastos que se han deanominado
como "riesgo de especulacidn",estos gastos no podrén ser conside
rado como dafio a los efectos de resnonsabilidad,ya que para ello
es necesario que dichos gastos se hayan realizado en atencidén a

1z confianza denositada por una de las vpartes en la conclusidn
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del contrato.En relacibén con lo anterior,se pucsde decir que cuan
do no se ha dado,producido o provocado esa confianza,cualquier

ruptura es vAlida,puesto que por hindtesis,no nuede haber dafio.

Con lo cual la determinacibén de si existe o no justo motivo
para romper las negociaciones viene dada por una averiguacibn
anterior:si existe o no una razonable confianza en 1z conclusidn
del contrato,Esta confianza ha de apreciarse de una forma objeti
va:esto es,no €s que una parte niense que el contrato se va a
celebrar,sino gque de las conversaciones preliminares deben dedu-
cirse signos claros de que el contrato se iba a celebrar,esto es,
cualquier persona medida y normal en las mismas circustancias hza
bria confiado igualmente en que el contrato se celebraria,Lo que
ocurre es que al producirse esa confianza la parte gque obstenta
dicha confianza tiene un interes que hay que calificar de juridi
canente protegible,Y cuando se nroduce la runtura,se cres un con
flicto de intereses entre 1la pnarte gue romne las negociaciones y

la »arte que movida por 1la confianza,hs realizado uno: gastos,

De e=ta forma,cuando en las conversaciones nreliminares,una
de las partes haya suscitado con su actuacidn 1z confiznza de la
otra parte en la conclusibn iel contrato,el mero arbitrio en la
ruptura,por ejemplo,sin otro motivo,determinaré responsabilidad,
puss e n este caso la proteccidn de la confianza aparece como més

protegible que la merza arpitrariedad.

Una vez que se ha engendrado la confianza pnara que la runtue
ra no dé lugar a responsabilidad,es necesario gque 1z rudtura sea
justificada,entendiendo el término justificndo en el sentido de
interés juridicamente més tutelable que el de la confianza,esto
es,una exizencia que en cuanto objetivamente apreciable,sea legi

timamente »revalesnte sobre los intereses de la contravarte,
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22 la posibilidad de una responsabilidad por ruptura injusti-

ficada de las negociaciones,Argumentos sobre la admisidn de

esta responsabilidad,El carlcter interlocutorio de los tra-

tos :

Cuando las partes entran en negociaciones preliminares tie-
nen como Gltimo fin la celebracidén de un contrato y van a utili
zar este periodo para quitar obstaculos,aunar criterios,y en de
finitiva hacer el critrato viable.Y por ello,las partes son consg
cientes del carfcter interlocutorio de estos tratos:no quieren
gque por el hecho de tratar,asumir ninguna obligacién contractual

frente a la otra parte..

Asi pues,los tratos no vinculan:se trata de discutir no de
crear obligaciones,Zsta idea es acogida por la unanimidad de la
doctrinz,&1 Tribunzl Suvremo asi lo confirma en 1z sentencia de
9-IV-1,929:"en el desenvolvimiento o vida juridica de todo con-
trato hay un periolo que no liga ni produce vinculos juridicos,
mientras no exista la conformidad exacta de las partes,fase cue
origina la perfeccibn por el concierto de voluntades mediante el
consentimiento,que es cuando el convenio tiene su nacimiento y
sroduce fuerza legal,se-(n el Art 1,254 del Cc y el Art 1.258 del

Cc",es decir,hasta que las partes no nuieran obligarse contrac=-

tualmante,no surge obligacibdn.

3i las partes son libres vpara contratzar o no,icdmo se va ha-
blar de una resnonsabilidad nor runtura injustificada de las ne-
rociaciones?,3i los tratos no vinculan cuiere decir que en cuz2l-
guier momento una de las nartes nuede romner las conversaciones.
nor el motivo que sea,desistiendo de contratar y alejénidose de
ese "contacto social" estd en su derecho:no hay obligacidén.Y ade
mas,poiréd alejarse ie los tratos por cualquier motivo,En la mayo
riz de las ocasionzss las negociaciones no llegan a su fin porgque

las partes intereasadas no alcanzan un acuerdo: existen unos in-
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tereses econdmicos divergentes o,las condiciones que establece
uno de los tratantes resultan inaceptzbles para la otra parte.
rero la ruptura puede llegar a consecuencia del mero desistimi
ento arbitrario de la parte.No hace falta mayores ex~licaciones
de los tratantes rehfisa,sin razén,continuar las negociaciones.
Hinguna responsabilidad podré derivarse para el gque no hace otra
cosa que 2j2cutar su derecho.Incluso cuanio la actuacibn del que
se aparta haya dado pie objetivamente a que la otra parte confia
ra en la conclusidn del contratoj;incluso cuando el que romve {1as
negociaciones) conocia los gastos que estaba realizando lz otra
parte,incluso cuando las negociaciones estin tan avanzadas gque lo
légico es esperar que se traduzcan en la celebracibén del contrae
toj;incluso entonces Jebe existir 1z m&s amplia libertad para apar

tarse de lo3 tratos,

Ha sido el carfcter interlocutorio de las negociaciones lo
que ha constituido uno de los mayores obsticulos para admitir

una responsabilidad en los casos de ruptura injustificada.,

BEHATTI contrario a esta posibilidszd afirma :"rezlmente si
se admitiese gue una vez surgida en 12 contranarte una confianza
sobre 12 feliz concluzibén de las trattative,la runtura sin justa
causa determina una resnonsabilidad vor dados,se derivaria gue
las trattative deberian continuar o hasta que se alecanzara un
acuerdo o,hastz el momento en que interviene una justa causa de
ruptura;lo que seria absurdo,porque se veria comprometida de for
ma e ‘cesiva aquslla libertad que durante el curso de las negocia

ciones las partes han querido celosamente conservar'"(9),
Otra posicidn a este resnecto mantiene MANZANARES,nuesto que

para éste ltimo,es necesario distinguir dos cosas :la libertad

contratar y la necesaria oroteccibdn

[

que tienen las vartes ozr

de la confianza.Extraer de la libertad de las vartes en las con=-
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versaciones preliminares la consecuencia de que las trattative
puedan ser interrumpidas en cualquier momento y sin causa,sig-
nifica cuando menos efectuar un salto ldégico de orden cualita-
tivo,siempre que no se quiera identificar aquella "libertad a
la que se haocia referencia,con el simple arbitrio entsndiendo
esté (Gltimo como :situscidn desvinculada de todo limite norma~

tivo" (10).

liantener la tesis de que el dafo sufrido por una de las par
tes tratantes a consecuencia de una ruptura industificada de 1las
negociaciones no puede ser exigido a la parte que rompe los tra-
tos,sino que hay gue cargarlo a la otra parte;significa una vosi
cibén demasiado aferrada a una interpretacibén estricta de las nor
mas reguladoras de la formacidn de los contratos,ignorando el
verdadero conflicto de intereses subyacente e estas hinbtesis ¥y

que no puzde encontrar solucidn adecuada desde estz »ersnectiva,

Es indiscutido que mientras no haya consentimiento manifesta
do por la concurrencia de oferta y aceptzacidn no puede haber con
trato que,mientras este no exista,las partes no estfén obligadas
contractualmente la una & la otra,rero,ie ahi a afirmar que al-
guien pueda,incluso de mala fe,romper unas negociaciones y cau-
sar asi un dafio a otrz parte amparindose en 17 libertad de cone
trataridn de cada uno y en 1z autonomia privada hay una barrera

gue no se puede franquear.

MAZAXARES insiste en que de acuerlo a 1= tesis qus se onone,
los dafios exverimentalos a consecueacia de la runtura de las ne-
cociaciones no nlantean »roblemas de distribucidn(il),PACCIICHI
afirma que los gastos afrontidos en el curso de 12 relacidn n»rg
contractual estén ya remunerzdas con el acrecentamiento de la
nosibilidad de conseguir el provecho que estaria asegurado con

l2 eventual conclusién del negocio y,por tanto,en teoria puede
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parecer que no debe de haber razones para transferir ese coste
sobre la economia del otwro,tanto més cuando la ruptura comnstitu
ye el ejercicio de un poder indiscutible (12),Realmente,constitu
ye una ficcibn considerar qus la parte que realiza un desenbolso
en vista de un contrato (que piensa que se celebrari),se ve recom
vensada con el incremento de posibilidades de obtene r =1 benefi

cio del contrato.

MANZAKARES piensa que existe un transfondo icdeolébgico en es=~
te tema.En la etavna de codificacidn del siglo XIX,en donde se
trasluce un individualismo liberal que va a ser la nauta de la
normativa obligacionista,En este marco,se entiende que el perio-
do anterior z la formacibn del contrato se viera como un campo
en el que las partes eran absolutamente libres,y en este mismo
contexto,se entienden la defensa a ultranza de esa libertad que
las partes querian "celosamente conservar"(13),As{ se ha dicho
por quienes han mantenido &sta postura reacia a conceder indemni
zacibn,quienes se identificaban con aquella postura individuale~
liberal que aplicaba al campo econdmico la absocluta salvasuarda

de 1la libertad de contracibdn.

Zn este marco de¢ pensaniento no se nodia nensar en unz res-
ponsabilidad »or ruptura injustificada de las negociaciones, In-
cluso,Id8RING,cu:mnio fdérmula su teorfa d= 1z cul»nz in contrahen-

do se encusntra limitado por esa concepcidn individu2l-liber=z1,

De estz forma,se puede afirmar que de scuerdo a las tesis
exnuestag,defensores de la libertzd contractual,no cabia nlantear
se una resnonsabilidad pvor ruptura injustificada de las negocia-
ciones,Y de ahi,lz nocea atencidn vrestada por la doctrina hasta

entrado el siglo ax,

En los Gltimos tiempos,frente a la tesis-que mantenia un po-

der absoluto de ruptura de las negociaciones en cwualquier circus
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tancia y sin responsabilidad se ha alzado la tesis que defiende
la responsabilidad vor ruvntura injustificada de las negociacio-
nes cuando se ha provocado la confianza en la contravarte,que de
estd forma veria defraudadas sus exvectativas en la conclusibn

del contrato.

rara llegar a esta conclusibén hay que partir de la siguiente
constatacibén : el periodo anterior a la celebracidn de un contra
to,el periodo de nesociacidbdn de "trattative",ha dejado de ser un
campo de libertad ilimitada para las partes tratantes.Zl hecho
de ponerse en contacto dos personas a fin de negociar la conclu-
sibén de un contrato establece entre ellas una cierta conexibn
y crea un estado de recioroca confianza que no debe ser defrau-

dada,bues unos y otros se deben un minimo de lealtad en el trato.

asta obligzcidn de los tratantes no es otra que la de comnor
tarse lealmente durante lzs negociaciones conforme exige la equi
dad comercial.Ubligacibén de correccidn que se »nuede considerar
como unz amoliacidn de la obligacidn de buena fe existente nara
los contratos,£l Tribunal Supremo en la sentencia de 7-.{II-1,9A5
vo afirmaba que "aln cuando no existza contrato,hasta que no haya
acusrdio de las partes,éstas deben de comportarse de acusrio con

la busna fe en las negociaciones preliminares',

La misma oblig:cidn de comportaniento correcto durante las
"trattative" establece de forma genéric: el art 1.237 del Cbdigo
civil itéliano,que reviste gran imvortancia,nues significa la
consagr_cidn ie dicha obligacidn »mor nrimera vez de forma clara
v contuniente:'"las nartes estfén asi obligadas 2z commortarse de
buena fe en el neriodo de formacidn del contrato y durante los

tratos preliminares",

La consecuzncia de esa obligacibdn es la resvonsabilidad deri

vada ie su incumplimiento en estos términos : cuando existen en-
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tre dos partes conversaciones preliminares para la celebracibn
de un contrato que estdn en estado avanzado,si debido a su actua
cidén una de las partes ha hecho confiar a la otra de forma clara
en la celebraciédn del contrato la ruptura sin justa causa de las
negociaciones obliga a la parte que rompe a indemnizar a la otra
parte los danos que esta haya sufrido al ver defraudada su con-
fianza,£l razonaniento es l6gico: desde el momento en que se eg
tablece una obligacidn de comportarse de buena fe en el veriodo
de las negociaciones nreliminares hay que establecer un corola-

rio:la responsabilidad en caso de violacibébn de dicha obligacidn.

Afirmar que dicha obligacibn queda transgredida en caso de
defraudar la confianza legitima de otra persona no significa que
una vez que se haya despertado la confianza en la otra varte ha-
ya forzosamente que contratar.En las conversaciones preliminares
las partes siguen siendo libres de contratar o no,lo que ocurre
es que una vez que con nuestra propia actuacibén se hza inducido
a una persona a confiar en la celebracidén e un contrato,esa con
fianza debe ser resvetada,Desde ese momento v2 no se vodrén rom
per las negociaciones arbitrariamente,vero é&sto no debe de inter
pretarse en el sentido de que la narte vea coartada su libertad
de contratar,sino que debe ser consecuente con su conducta y aue
no podré romner las negocizaciones sin justa causa sin estar exXe
puesta a la indemnizacidn de los perjuicios causada a la otra var
te,21lo no significa,someter la posicidn de la parte qus romoe

los tratos a una carga demesiado gravosa.

£l tema no se debe entender en el sentido de que se atente
contra lz libertad de gue quieren gozar las partes durante las
negociaciones,sino desde el ounto de vista de proteccidn a la
confianza,Ademas,en la mayoria de los casos no se tratari de una

restriccidn de libertad o de un malentendido del carécter inter-
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locutorio de las negociaciones,sino de proteccidn necesaria,pues
lo contrario significarfa amaparar un resultado injusto y prote-
ger a la parte que habiendo provocado la confianza de la otra

parte en la conclusidn del contrato se aparta de los tratos,pro-

duciemdo asi un daifio.

32 1a proteccibdn de la confianza :

Hoy dia se puede afirmar que prlcticamente en todas las le-
gislaciones,al tratar de la resnonsabilidad precontractual se
nuede encontrar un punto en comin:una obligacibén de comvortamien
to conforme a lz buena,concebida casi en los mismos términos del
deber de "correttezza del Art 1.337 del Cbdigo civil italiano,Se
habla de esta forma de "deberes generales que imponen las reglas
die busna fe en todo lo que respecta al desarrollo de las conver-

saciones preliminares",

Aunque sblo el Cbldigo civil italiano contenga una formulacibn
clara de esta idea en los citados Art 1.337 y 1.3%38,la experien-
cia del gran numsro de ordenanientos desprovistos de unx norma
general,acaba por concretzarse en un renetido esfuerzo en conside
rar las normas concretas reguladorzs dé supuestos de este tino

como expresiones de una regla no escrita,

Zn la experiencia alemana la evolucién de la doctrina v ju-
risorudencia ha »odido encontrar una norma amplia que nermita
soslayar los inconvenientes del reenvio a una hindtetica inten-

a4

cibén ie los redactores del 76digo,v asi la cléusula de la huena
fe iel parigrafo 242 del 3GB se ha entendido nor parte de la dog
trina como un principio generz2l de buena fe gque seria anlicable

tambiéa a la relacidn precontractuzal
En definitiva,parece clara la existencia de un deber de bue-

na fe que recae sobre las partes en el periodo de formacibn del

contrato.



- 252 -

Pero se ha repetido tanbién frecuentemente que las negocia-
ciones no vinculan,que son fases de discursidén y aproximacién,
en las cuales las partes son libres de retirarse en cualquier
momento,pues para ello son negociaciones y no contrato definiti
vo.Asi se ha dicho que los deberes precontractuales no crean en
tre las partes una verdadera situacidn de obligscidn reciproco,
por lo que parecia mis razonable pensar que dichos deberes ago-~
tan su contenido en un simple limite negativo que incide sobre
el poder de autonomia negocial reconocido a una y otra parte,
prohibiéndolas actuaciones que determinen un dafio a la contra-
parte y,siendo asi m&s bien una aplicacibn concreta del princi-

nio general del Art 1.902 del Cc (14),

Cuando el comportamisnto de una narte en las negociaciones
hzyz sido tal que hayz podido crear en la otra parte unz razona-
ble confianza en 1la conclusibén del contrato el tema es distinto,
Una vez creada esa confianza la libertad de las nartes narz rom-
per en cu.lquier momento las negociaciones cgueda subordinada al
reguisito de que exista una "justa causa",pues de otra forma se
produciria un dafio a la contraparte,gue huy que calificar como

injusto.

FAGGZLLA situaba el problema de la siguiente forma:la cele=
bracibn ds un proyecto de contrato constituyes un tr=bajo de me-
dio a fin y en el presupuesto vor las partes de no asumir obli-
gacibén alguna,sino cuindo su voluntad se encuentra en un punto
deterninado,momento constitutivo del "vinculum jiuris",isi mien-
tras que l1la actividad de un coatratinte se reiliza sin nincuna
confianza en la actividzad del otro,la ruptura anarece como un
arte legitimo del noder de lz n-onia voluntad.Pero puede inter=-
venir un hecho que dé un carldcter distinto a las negociaciones:

éste nuede consistir en una autorizacibn técita a tratar dada
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por una parte a la otra.Bsta autorizacidn genéra la razonable
confianza de que la otra parte continuard en las negociaciones
nasta gue intasrvenga un acuerdo o hasta que por el intercambio
de ideas sobre los puntos del contrato y por el resultado del
evamen y del proyecto,el acuerdo no sea posible,la pura y sim-
ole ruptura sin que las conversaciones hayan tenido su desenvol
vimiento y su final positivo o negativo,comporta la violacidn
del citado acuerdio orecontractual y tal violacién hace arbitra-
ria e intempestiva la ruptura wmisma,Por tanto,para FAGGELLA,la
razdn vor la que se debe resarcir el dafio en el supussto estudia
do es la violacidn de ese acuerdo técito interpartes y no una

leccibn de confianza (15).

FadZANARSS entiende que para tratar de aclzrar el tema de la
confianza que debe ser protezida en los casos de ruptura injusti
ficada de las negociaciones preliminares se puede acudir a la
idea de conflicto de intereses (15).Asi cuando hablamos de "razo
nable confianza" en la conclusibn de un negocio se esta poniendo
en evidencia la relevancia de un »articular interés que,en vista
de tal conclusidn ha surgiio en una de las partes como consecuen

cia del commortamiento de la otra,

Tenenos,de un lado,el interés de una »arte en mantener intac
ta su libertad de contratar y en decidir cuféndo le conviene o no
retirarse de las negociaciones,y de otro lado,un interés contra-
puesto:el de la narte que hza confiado en que el contrato se cele

oraria y sufre un dafio cuanio se rompen lzs negociaciones,

3igliazzi GERI planten el conflicto de inte reses asi :"se
nusde,de h2cho,decir gue cu:indo uno de los sujetos habia llevado
las trattative,no nuede dzjar de tener en cuenta,en cuanto a
su determinacidn dz concluir o no las negociaciones,el interés

positivo (en la estipulacibn del contrato) suscitado en el otro
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sujeto.De esta forma,tal interés se presentarid como un limite
preciso (extremo),suverable (legitimamente) sobre la base de

una exigencia (o justa causa) objetivamente prevalente"(17).

As{ lo que en principio era un poder (de ruptura) puramente
arbitrario,que encontraba un limite meramente negativo y genéri
co en la necesidad de evitar cualguier lesibén en la esfera juri
dica de la otra parte,se convierte ahora como consecuencia de la
regla de la buena fe,en un poder que ya no es discrecional,sino
que estd sometido a la exigencia de la satisfaccidn del interés

de la contraparte en la conclusidn del contrato.

rero ¢por qué en ese conflicto de intereses entr: la narte
sue pretende la runtura de las negociaciones y la gue confiaba
en la celebracidén izl contrato,debe esta Gltima ser la orotegi
da?.rara ello,hacer mencibn al clésico tema de la divergencia
entre la voluntad interna y la declaracidn de voluntad y su res-

nactivo valor.

Zn lo que a este tema interesa,es cbmo en este tema de de-
claraciones de voluntad y de divergencia entre lo realmente que
rido y lo realmente declarado,ya se adopte el sistsma de volun=
tad como el de la declaracidn,la proteccidn de 1la confianza es
una const:nte invariable,

4 ror el sistema de 1la voluntad;aqui,el declarante,no quedari
obligado en caso de divergencia entre la voluntad interna y lo
realmente declarzdo,rero si 12 voluntad re:=l no es recosgnoscible,
la confianza del destinatario,en el sentido objetivo de la decla
racidn,no e:zt& protegido nor el sistema de la voluntad,puesto
que la declaracidn de voluntad no surte ningin efecto,sino que
estd por el principio de la reparacidn:el destinatario pusde su-~
frir un dafio tomando o dejando de tomar ciertas disposiciones,

porque cree que la voluntad corresnonde al sentido declarado y
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ha tomado sus medidas para ese caso:el declarante responsable
de este dano debe repararlo colocando al destinatario en la si-
tuacién en que se encontraria si no hubiera confiado en la apa

riencia de voluntad.

4+ Por el sistema de la declaracidn,aqui se orotege 1la confianza
del destinatario en la declaracidn,impidiendo preventivamente al
destinatario sufrir un dafio fi4ndose del sentido objetivo de 1la
declaracidn y garantizéndola las ventajas que espera de la buena
fe de la declaracién,para lo que hacen valer &sta en el sentido

declarado,sea cual sea la voluntad real del declarante,.

on definitiva,cuando se trata de una divergaencia entre lo
realmante querido y lo efectivamente declarado,la teoria de la
volunt-d y la declaracidn difieren en el valor que haya que con-
cederle z la declaracibn,pero coinciden en v»roteger a quien de

buzna fe confid en el sentido ohjetivo de 1z declaracibdn.

También puede suscitarse una confianza legitima en la conclu
sidén de un contrato a lo largo de unas conversaciones »relimina-
res,lo que ocurre es aue estd confianza seréd suscitada en vez de
por una declaracidn de voluntad por unos hechos coancluyentes de

una de las partes en nscociaciones,

Cuando se habla de razonable confianza en la conclusidn del
contrato genérzda en el periodo de negociaciones preliminares se
na de entender lz confianza provocada por actos,actitudes o con-
duztas que con independencia del valor y de los efectos juridi-
coa que pueden tener por si mismos,se consideran vinculantes va-
ra la versona o decisivos para la configuracidn de una situacidn
juridica o para el vposterior sjercicio de los derechos dimanan-

tes de btal situacibn juridica,

DIBZ PICAZO considera juridicamente a los hechos concluyen-

tes como declaraciones ticitas de voluntad.zZn este mismo sentido,
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habla de "comportamiento vinculante" cuando una versona ha adop-
tado y observado dentro de una determinada situacidn juridiea,
unz cierta conducta relevante y eficaz que objetivamente debe
ser valorada como un anuncio o signo de que un derecho subjeti-
vo o una facultad no seri ejercitado o lo seri sbélo dentro de
unos limites,el principio general de la buena fe impone el deber
de coherencia del comportamisnto,y cbdmo consecuencia de ello,
cuanio esa misma persona intenta ejercitar el derecho subjetivo
o 1la facultad de forma incompatible o contradietoria con el sen-
tido que segln 1: buena fe hubiera de atribuirse a la conducta

anterior,la proteccibén se torna inadmisible (18).

La exigsncia de un comportamisnto coherente significa que
cuando una persona,dentro de una relacidén juridica,ha suscitado
en otra con su coniucta una confianza fundada conforme a la bue
na fe en una determinada conducta futura,segin el sentido objeti
vanente deducido de la conducta anterior,no depe le defraudar la
confianza suscitada y es inadmisible toda actuacidn incomnatible
con ella.la exigencia juridica del comportamiento coherente esté
de esta manera estrechamente vinculado a la buena fe y a la »ro-
teccidn de la confianza.De ezta forma,todo el que suscita una
aparisncia juridica,y ademas,una expectativa seria de una conduc

ta futura debe ser consecuente con la expectativa suscitada,

En las conversaciones nreliminares,es perfectamente posible
gue una de l=s vartes con su actitud corresnondiente,hava creado
en la otra narte la confianza en la conclusibdn del futuro contra

to.

day que moner de manifiesto que la teoria de 1la "apariencia
eficaz",que en definitiva consagra li tesis del sistema de la de
claracibdn,suele ser rechazada por la mayoria de los autores,a

.

causa de los resultados a que conducen su aplicacibén estricta
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.(conclusibn del contrato en contra de la voluntad real del con-
tratante declarante),IOTET critica esta teoria alegando que es
injusta en la medida en que conduce,en detrimento del declaran
te y en favor del destinatario a resultados notablemente dife-~

rentes de los de la aplicacidn del sistema de la voluntad y del

principio de la reparacibn. (19).

La justificacibn de la teorfa de la apariencia eficaz opuede
aportar unas ideas vAlidas para exnlicar por qué hay que tratar
de oroteger la "razonable confianza" en la conclusidn del contra
to durante el periodo de las negociaciones,y por qué dicha con-
fianza parece requisito indispsnsable a los efectos de determina

cibén de la responsabilidad.

Cuixndo en presencia de una divergencia entre lo realmente
qusrido y lo realmante declarado nos preguntzmos aue teoriz es
nds conveniente (la teorfia de la voluntad o l= de 1la declaracidm),
lo que estzmos hacizsndo es plantear un conflicto de interesesisi
se adopta la teoria de 1la anarienciza eficaz en materia de mani-
festaciones de voluntad,se lesiona el inters del declarante de
no verse obligzdo contrz su woluntad,interés que no es n2nos dig
no de nroteccidn gque el interés onuesto del destinatario "a orip

ri".

Z1 princinio que protege el interés del destinatario es el
de la "seguridad dinfimica o seguridad de tr&fico",el que ~rotege
el interés del declarante es el principio de la "seguridad esté-
tica o seguridad de derecho",Zn materia de declarz:ciones de vo=-
luntad,el princirio esté rezlizado por la teoriz de la aparien-

ciz eficaz y el segundo esth asegurado por el sistema de la vo-

luntad.

Jecir que el derecho counsagra el nrincivnio de la seguridad

din&mica »orque quiere oroteser la confianza del beneficiario en
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-la anariencia,es no tomar en consideracidén més que uno de los
intereses en juego y olvidar la justificzcidn de esa eleccidn,
Aniadir que este principio facilita las transacciones (pues el
beneficiario estaria més inclinado a realizar actos juridicos
si sabe que siempre seré tratado como si las apariencias en que
se fundan corresponden a la realidad) es explicar la teorfiz de
la aparicencia eficaz por una de sus consecuencias précticas:no

es darle un fundamento en Jjusticia y equidad.

.Cual debe ser la regla que nos lleve”a una solucidn?,Para
PIOTET lo que va a hacer inclinar la balanga al juez es la impu-
tabilidzd,en sentido amplio,a una de las partes del error exis-
tente en el eventual beneficiario de la teoria de la aparizncia
eficaz,S5i la parte protergida vpor el orincinio de la seguridad es
t&dtica es resnonsable de la anarisncia engaiosa de 12 que 1z otra
narte se ha fiado razonablemente,narece justo que sea ella cuien

soporte los inconvenientés de su comportzmi:znto (20),

Aunque no se acepte 1l: teorfa de la apariencia eficaz,ese ra
zonamiento es valido,porque es un razonamiento anlicsble a toda

situzcidn en 1la que estpe ea jusgo la confiznza.

Por ello puzde ser ilustrativa su a»lic-.cidn a nuestrz hind-
tesis:sn el supuesto de ruvtura injustificada de las conversacio
nes preliminares confiando una de las partes en 12 conclusidn del
contrato,el conflicto de intereses se centrs en el de la parte
que pretende ejercitar su libertad de contratar,aunque sea de for
ma negativa (no contratando y romniendo los tratos),v el interes
de 1li narte que por haher confiado en la celebracidn del contra-
to exverimentd un dafo por causa de la ruptura.Aplicando la idea
antes expuesta,debe ser protesido este Gltimo interés,porque ha
sido la parte gue »pretende romper las negocigciones,la que con

su conducta a través de todos los tratos,ha motivado la confian-
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zz de la otra parte en la conclusidn del contrato.Esta apariencia
puede incluso ser engafiosa,en cuyo caso estd mls justificado di-

cha afirmacibn.

Zste interés sblo dejari de estar protegido y tendri que ce-
der ante el interés en la ruptura de los tratos cuando la causa
de la ruptura asi lo aconseje,es decir,en presencia de un inte-
rés que se muestre juridicamente tutelable.,Y con mlds razbé4n aun
cuando la confianza no se habria llegado a producir de haber in-
formado la parte que pretende romper de las circustancias que ro
deaban la contratacidn y,que la otra parte habria estado intere-

ada en conocer (incumplimiento de los deberes de comunicacibn o

de informacibn,por ejemplo).

Siendo la confianza un principio que se protesge de forma ge-
neral en el ordenaniento juridico,el estudio que de este tema se
hace agui,puede contribuir a facilitar lz solucibén del programa
en vez de indagar en la voluntad de las partes en tfminos psico-
16ricos,l0 que significaria carecer de unas directrices y,en de-
finitiva, conceder al juez unos vpoderes y un arbitrio que al

igual que se decia en sede de runtura inju:tificada,cuiz& no en-

cusntren justificacibn.

JOAUNA SCHIDT piensa gque :"la observacidn de este »eriodo
nrecontractual revela el conflicto exverinentado por cada uno de
nosotros ¢n la discursidén de operaciones importantes entre la ng
cesidad de salvaguardar lz libertad de contratar hasta el momen-
to del acuerdo definitivo y asegurar su seguridad en cuanto a las
parcelas del contrato ya negociadas,Cada narte cuida verdadera-
mente de preservar su pnronia libertad,estimando que su contrapar-

te le debe seguridad sobre las condiciones negociadas,

51 respeto absoluto de la libertad contractual en esta fase

nrenaratoria conduciria a rechazar toda intervencibén juridica en
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este campo,siendo,por tanto,libres los particinantes de llevar
la negociacidn como les parezca,no estzndo sancionadas »or el
derecho sus errores de comvortamiento.ror el contrario,la nece-
sidad de seguridad experimentada por los negociadores exige una
intervencidn juridica que les asegure las posicionesnegociadas"

(21).

La confianza es un bien o valor que el ordenamiento juridieo
debe proteger en el terreno de las negociaciones preliminares.la
obligacibén general de buena fe en la formacibn del contrato ad-
guiere,en las negociaciones preliminares,un aspecto especifico:
no obliga a no romper las negociaciones,pero exige no cortarlas
cuando se ha suscitado em el otro la confiznza sn la conclusibn

del acuerdo.

Aparece,entonces,como necesaria lz renaracidn del daio oca-
sionado vpor defraudar injustamente la confianza en la honorabi-
lidad ajena,Si la relacidn Jjuridica precontractual es una rela-
cidn basada en el principio de la confianza,su quebrantaznienco
intencionado que produzca un daio paitrimonial implica lesionar
la bucna fe impuesta por el ordencmiento juridico a quienes se

introduce en el trifico juridico.

LARRNZ seflala tres fin:lidzdes que nersisgue la indemnizacibn
de los dados contractuales :

4 £1 demandante hza entregado de valor sustancizal al demandado

por haber confiado en la promesa de éste,Si el demandado no reg
liza la prestaccibn prometida,el Tribunzl puede obligarle a la
devolucidn del valor recibido del demandante, 31 interés »rote-
gido,en este caso,nueie ser calificado de :interés dirigido a
la restitucibn,

4+ Tratar de conceder al pronisario el valor de lo que esneraba

obtener como resultado de la promesa,rodemos dar lugar a una
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accidn dirigida a obligar al demandado & que realice la pres-
tacibén que prometid al demandante.Asi{ se logrard el resultado
de colocar al demandante en una situacibdn tan favorable como la
que resultaria del cumplimiento de lo prometido nor narte del
demandado, 2sto es,el interés iirigido a obtener la orestacibn

oprometida,

4 Puede darse el caso de que el demandante cambie su nosicidn

0 situacibn precisamente por la confianza que le insnira la
pronesa del demandado,Por ejemplo,en la compraventa de un ine
mueble,el comprador habrd incurrido en gastos para comprobar el
derecho del veniedor,o habri perdido la oportunidad de celebrar
otros contratos,Fodemos reconocerle el derecho al resarcimien-
to de los danos para que desanarezca el perjuicio que ha sufri
do al confiar en la promesa del demandado.Zn tal caso,se tratg
r4 d= colocarle en una situacidn tan favorable como 12 que te-
nia antes de que le fuera hecha 1l: »nromesa, &£l interés nroteri-
do,en ese caso,puede ser calificado de interés a la vroteccidn

de la confianza (22).

La comprobacidn de cbdmo se proteze la confianza en ordenamien
tos como el itdliano que dispone de una normativa como la de los
Art 1,337 y 1.3238 no presenta mayores dificultades,zl Art 1,337
es usado en supuestos de indiemnizacibn por rupturz injustifica-

da de las negociaciones cuando la otra varte h: realizado desem-

bolsos patrimoniales confiando en la conclusidn del contrato,El
irt 1.3%8 »rotegeria 1la confiznza de quien habiendo celebrado
un contr2to inicizlmente vélido,ve cbdmo nosteriormente deviene

nulo por causas que la otra narte hahia silenciado.

a) Los modulos »nara apreciar 1z confianza :

La proteccidn de la confiznza es un principio generalmente

atendido por los ordenamientos,yz sea mediante su consagracibn
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legislativa,ya sea mediante su aceptacidn por la jurisprudenciz

apoyada por la doctrina cientiffca,De las diversas manifestacio-
nes o casos en gue puede presentarse el principio de la confian-
za,uno de ellos puede ser el del periodo de la formacidén del con
trato,y mhs concretamente,la confianza depositada vor una de las
partes en negociaciones en la conclusibn del contrato como consg
cuencia de la actitud o actuzecidn de la otra parte a lo largo de

dichas negociaciones,

Dicha "razonzable confiznza" en la conclusibn del contrato se
configura como un rejuisito para la existencia de una res-onsa-
bilidad »nor ruptura injustificada de las negociaciones »relimi-
nires.sl problema estriba en determinar en base a qué criterios
hav jue detectar dicha confizanza.Sobrs esto se ha dicho que,difi
cultades diversas ¥ no menos graves gque las vplanteadas al buscar
un "motivo justo" para romper las conversaciones surgsn cuando
se trata de apreciar las expectativas defraudadas »arz la ruptu

ra,

-

in definitiva,loz problsmas planteados »nara fijar un crite-
rio con base al cuzl determinan si ha existido o no esa "razona-
ble confianza" son 1lo3 misnos que encontrabamos al buscar un
mo:elo de justa czusa de ruontura,Se trata de no conceder &l juez
un arbitrio limit:do narza realizar unz investigacibén de orden
psicolbgico-de la actitud de las partes en las negociaciones,lo

que podria conduzir a un juicio de equidad.

Zn las conversaciones nreliminares se confia en 1=z conclu-
sibn del contrato,»norque la actitud de uns de las nartes ha pro-
vocado esa anarisncia,De alguna forma confianza y aparisncia se
nmuestran aqui como términos interdenendientes.Y esa avariencia-
confianza debe ser en ests caso unz nocibdn ohjetiva:es decir,en

las conversaciones preliminares una de las partes en tratos pue-
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de llegar a confiar en la conclusidn del contratoyno pnorque in-
teriormente se haya formado la conviccidn de que la otra parte
concluiria el contrato,sino norque la conducta de la otra narte
objetivamente considerada inducia a pensar efectivamente en tal
conclusidn.No es gue haya confiado,sino que cualquier versona me
dia,en situacidén y circusteancias similares,habria confiado igual,
porque la conducta de la otra parte era suficiente para genérar
la confianza,es decir,ls responsabilidad por ruptura injustifica
da esta espescificamente subordinada al hecho de que la confianza,
vera ser legitima,traiga su origen de eleﬁentos inequivocos que
hagan pensar que las trattative son serias y que su contenido es

tz determinado.

La confianza nara ser susceptible de tutela no nuede configu
rarse como nuevo estado psicolbgico gque se concreta en una convic
cidén nuramente subjetiva sobre el buen exito de las trattative,si
no qu2 necesariavente debs traer causa de elementos ohbjetivos ¥
univocos que sean en cuanto tales,idbneos y suficientes »nzara con

v

figurar l1la confianza como objetiva y ri.zonablemente motivada.

1)

Utro dato que puede ser Gtil so»:» . cuando se debe o no prote
ger la confianza en las negociaciones es el del estado en gue se
encusntra estas (ltimas, rarece evidente gue cuando las coaversa-
ciones y tratos estén en sus comiznzos nadie puede confiar en que
estls desemboquen en el contrzto deseado,y si a pesar d= ello,
una de las partes rezliza un2 serie d@ gastos en -revisibdn del
controto,estos constituirdn un riesco imputable Gnicamente a ella

¥ que no dcbe ser indennizado,

b) Sunucstos concretos de confianza:

hnteriormente se ha nuesto de relieve como es nosible cené-
rar la confianza en otra versona m2diante un comportamiznto con=-

cluyente.Zn la prictica,el problema se presentaré a veces vor la
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dificultad de probar unas mznifestaciones o una cierta conducta
del demandado,psro por lo general,las conversaciones generales
se reflejan en diversa correspondencia,documentos,etc;que pueden

tener una importancia probatoria trascendental.

Los ejemplos m&s claros en la précticz nos lo proporciona la
jurisprudencia itélimna que es la que més claramente se ha pro-

nunciado sobre estas hipbtesis,

Asf en la Sentencia de la Cort:s de Cassasione de 17-VI-1,974
expresaba que existe responsabilidad orecontractual en un caso
en que una parte,habiendo hecho surgir en la otra una razonable
confianza en la comclusidn del contrato,interrumpe las conversa-
ciones sin motivo justificado.Asi el actor habia puesto de relie
ve las circustancias de hecho decisivas a los fines de la califi
cacibén de la demanda:de un lado,una carta en virtud de la cual
la destinataria de la oferta invitaba al proponente a efectuar
en sus locales una serie de obras destinadas a recibir la magui-
na comisionada.dsto Gltimo asbd lo hizo y al romper la otra parte

2s negocizciones sin motivo justificado,reclama una indemnizae
cibn comprensiva de las sumas gastzadas para tales obras y para

remitir des»ués las cosas a su »rimitivo estado.

Otro sunuesto de legitimz confi: nza desnertada en las nego-
ciaciones el de quien después de haher inducido a 1z otra n»arte,
con la qus estd en nsgociaciones para alquilar un local en el

se pretende empezar una actividad comercial,a efectuar trata

Re]
[
W

jos de transformacidén que lo hagzn m&s idoneo para el destino

previsto,romp: las negociaciones.(23%),

ITTI~, LA RASPUISA3ZILIDAD PRECCWTRACTUAL EN LA WULIDAD D=
LOS COWIRATOS,

12 Introduccibn :
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IH=2RIAG fue el precursor de la responsabilidad precontrac-
tual que denomind :"culpa in contrahendo",Fue el orimero en nlan
tearse que en los casos de contratos nulos o que no se llegaban
a perfeccionar,si la culpa de la otra parte contratante causante
de la nulidad daba lugar a que se le indemnizare a la otra narts
el dano sufrido con la nulidad.Ademi&s,se preguntaba si estz ac-

cibn debia ser contractual o extracontractual.

Del anélisis a los textos romanos,IHERING encontrd que en es
tos casos no podfa usarse la actio legis Aquiliae,qye era una
accidn e :tracontractual ya que la misma s6lo cmbria los casos en
que la misma sélo eubria los casos en que el dafio infringido era
contra la versona o cosas,rero encontrd casos donde se declaraba
un contrato nulo mis,sin emtargo,la parte perjudicada era indem-
nizada,.De ahi surge la teoria de IHERING de que la nulidad del
contrato no borraba todos los efectos del mismo sino los referen
tes al cumplimiento esvecifico de la obligacidn.Entonces,de con-
formidad con lo expuesto surgid que la responsabilidad vor culpa

in contrahendo era una respvonsabilidad contractual,

IHERING aplica su teoria de responsabilidad vor culpa in con
trah:sndo en los siguientes casos : la revocacidn de la oferta
cuando el objeto del contrato er:z imposible y cuando la voluntad

se manifiesta con error.

Rechazado el supussto de que la revoc-cidn de 1z oferta era
un derecho del oferente,por lo cuzl no podia dar origen a indem-
nizacidn alguna el que éste 12 rechazare.Sin embargo,existia cul
m2bilidad por parte del oferente si el mi:mo rechazaba 1= oferta
sin antes adzuirir si el destinatario w:bia empezado a dar ejecu

cidn sl contrato,y de no hacerlo incurria en negligencia nor su

Darte .

Las manifestaciones de la voluntad eran consideradas defec-
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tuosas cuando la voluntad era declarada incorrectamente o cuando
el oferente moria antes de ser aceptada la oferta.As{ mismo,no
reconoce responsabilidad por culpa in contrahendo en los casos
de incapacidad en vista de la proteccidn que el mismo Cédigo d&
al incapaz y declara,que quitarsela seria incongruente con lo

allf{ dispuesto.

IHERING observd,ademas,de que de los textos rom=nos surgia
la culpa cuzndo el vendedor defraudaba a la otra parte con quien
contrataba,dejando de cumplir con los elementos de validez del
contrato,Asi podemos concluir que las partes envueltas en la for
macibdn del contrato deben emplear las diligencizs necesarias na=-
ra que por su parte lleguen a concluir un contrato v&lido.¥or lo
que si un contrato ya concluido,se anulari,serd debido a que al-
guien no ha obrado con la debida diligencia y,por tanto,debe res
ponder,rues desde que se llega a la conclusidn del contrato se
sale de las relacciones e:tracontractuales,y aln cuando se anula
r& el contrato,quedan alin vinculadas las partes en virtud de un

racto técito de garantia,que ests implicito en el contrato,

&1 deber de diligencia comienza con 1la oferta,ya que el ofe-
rente debes emitir su declaracidn de voluntad empnleando toda 1la
diligen:ia posible nara no dar lugar a 1z nulidad del contrato.
De f:ltar a la diligcncia exigible cusando daios a 12 otra narte
con lu nulidad del contrato debsré,entonces,resmonder de los da-

q0s satisfaciendo el interés negativo,

22 o encuentra fundam:snto juriiico :

Asul el estudio de la nulidad del contrato va a tensr luga
no cono inv&lidez del contrato,ni en sus efectos,sino nor el
contrario,se tratard sobre la indemnizacibén a que puede dar mo-~
tivos 1la disolucibn del vinculo contractual por el dano que esto

causari a una le las partes contratantes,
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Es evidente que existe dentro de la realidad juridica de la
contratacidn nrivada,que una parte,una vez disuelto el vinculo
contractual no:r motivos de invalidez,sufra un da%o;motivado nor
la seguridad que esta narte tenfa sobre la vilidez de un contrz
to,que ahora nulo le deja con las manos vacias frente a lo que
ella creia un negocio valido.ds lbgico,qus des-ués d= cele-rado
un negocio eziste wuna presuncidn de que el mismo es valido,y
wor t.nto,l:s partes pueden cifrar en el otro negociaciones o ex
pectativas de negociacidn,Teniendo en cuenta la confianza de va-
lidez que una vez celebrado,el mismo infunde tanto en 1la mente
d e los demas como en la parte contratante,es consecuencia 1légi-
ca gue una vez nulo pueda causarle dafio a 1z v»arte contratante

que lo crez valido,.

a) izla fe,culpa :

o puede decirse,sin embargo,que 1la vparte causante ie 1z nu-
lidad obrar& de mala fe o su actuacidn fuere culnable ¥a gque no
en todas las causas de nulidad,media una conducta dolosa del su-.
jeto que la crea,ror ejemnlo,cuinio la causa de nulidad se debe
a z2rror "in persona" o a error "in negotio",y en otros tantos ca
sos donde la causa de¢ nulidad resnonda a la volitica plblica,co-
mo lo son la nulidad de los contratos gqus estén en contra de 1la

ley,1la morzl y las buenas costumbres,

fo h=biendo culpa en la conducta del sujeto que infringid el
dafio,unz vez disuelts el vinculo contractual,tampoco »nusie ser
movivo de un resarcimicento nor resnonsabilidad extracontractual
vi gue faltzriz aqui el elewento causzal que es la culpza eantre el
sujeto oroductor cdel daio v ek d270 mizmo,

También,en este caso,lz mzla fe o el dolo,o0 sea,lz conducta
subjetiva no tiene relacidn directa con el dafio causado yza que

obrandose de buena Te nuede igualmente producirse un daio patri-
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monial a una de las partes contratantes que habiendo confiado en
la validez del contrato el mismo llegaré al anularse,Quizas la
conducta del sujeto puede dar motivos a una disolucibn del vin-
culo juridico,como en el caso de dolo,pero este no puede en fore
ma genérica ser el fundamento juridico al dafio indemnizable con
motivo de la nulidad,ya que no todas las causas de invAlidez es-
tin basadas en una conducta de mala fe o dolosa de una varte con
tratante,sino que muchas de ellas son objetivas en su reglamenta
cibdn,como en el caso que sefialdramos anteriormente en que se de-
clarasen nulos los contratos que estén en‘contra de la ley,l=
moral y las buenas costumbres.sn este caso,el fundamento ie invé
lidez se encuentra de una forme objetiva fuera de la conductz del

individuo.

b) Elementos esenciales de validez en el contrato :

lampoco puede descansar la obligacidn a indemnizar (el dafo
causado por la nulidad) a la parte que confid 2n la validez del
contrato,en las normas y directrices que regulan lz autonomia »ri
vada,ya que aln cuando estis establecen los elementos esencieles
que dan validez al contrato o prohiben la celebracidén de contra-
tos sobre la herencia futura y declaran hulas las cllusulas en
los contratos,que sean contrarios a la ley,lz morel y al orden
niblico,etc;los mismos son pracentos prohibitivos o imperativos,
pero su incumplimiento sz reduce nicamente a una causa de inva-
lidez gue puede dar lugar a 1z nulidad del contrato,sin que los
mismos den lugar a una indemnizacibn por los dzaios gue se oueden
caussr con la nulidad del contrato.sstas,ademés,si?ven le guia a
la contrata-idn nrivada y en algunoé casos suplen la voluntad de

las partes cuando ellos nada dispongan sobre tal o cuzl asunto.

Faltar a estas normas se diria que es faltar a un deber u
oblipgncidn que la ley impone mediante ellas;a las partes de lle-

var a cabo un contrato valido y libre de todo ricio de nulidad.
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Cuando las partes o una de ellas burlando estos preceptos legales
d& a luz un contrato nulo queda,por tanto,a merced de una sancibn
legislativa dentro de la cual se encuentra el deber de restitu-
cidn entre partes como efecto de que no existian lazos juridicos,
que justifiquen la detentacidn vosesoria de lo que antes fuera

materia contractual,

c) Restitucibdn entre partes :

Se ha crefdo erronearente que la restitucibn de bienes entre
las partes una vez declarada la nulidad respondfa a una justa in
demnizacidn entre las partes y,que las mismas habfan de conformar

se con este sblo remedio sin poder aspirar a nada més.

Bsta restitucidén de bienes responde a que una vez dejado sin
efecto los lazos juridicos que unian a las partes como acreedor
v deudor dentro del contrato vor ellas estinulado,las mismas han
de restituirse reciprocamente las cosas que hubieran sido materia

del contrato con sus frutosyel precio con los intereses.

No hiv duda,qus estéd restitucidn de bienes no es otra cosa
que los efectos naturales de lo gue es la nulidad,o sea,inexis-
tente,ya el vinculo juridico del contrato es consecuencia loégica
y justa a la vez,que cada cual se devuslva lo que did a cambio,
Ahora bien,lo gque no puede justificarse es gque los efectos de la
nulidad sean considerados,también,a la vez como la justz indemni
zacidn a que la parte perjudicada por ésta,tengz derecho o pueda
asnirar.Ss evidente que agqui el legislador se dedica a restituir
a cada cual lo suyo,»ero en nincln momento con ello tiene en men-
te indemnizar a l: narte inocente qus sufra un dafo con la nuli-

dad del contrzto,

Cuzndo la restitucibn se refiere a los bienes en el caso en
que se pide la devolucidn de la cosa con sus frutos,es claro que

los mismos deben haberse percibido realmente ya que no siemnre
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los mismos tendrén lugar més,sin embargo,cuando se habla de la
devolucidén del precio con sus intereses,es claro que siempre ios
mismos tendrdn lugar porque no se habla de unos intereses como
fruto de un dinero,sino de unos intereses que la ley exige sobre
el precio de la cosa,Esto por tratarse de una exigencia legisla-
tiva,y no de un hecho que dependa de la realidad,como son los
frutos percibidos cuando verdaderamente sean producidos por 1la
cosa,podrian ser constitutivos de una penalidad impuesta nor el

legislador.

El legisliador quiso equivarar el caso de los frutos de 1la
cosa con el fruto del precio que,para el caso,lo estinulo en in=-
tereses,Pero no se did cuenta que los frutos de la cosa resnonden
a un hecho nztural o civil que nuede tener lugar dependiendo de
la cosa misma.Asi afirma que el legislador,en este ciso,se refie
re a los intereses del precio,lo hace a los intereses realmente
nercibidos y no a unos intereses que obligatoriamente tienen que
ser devueltos por una parte,aungue no hayan sido realmente nerci

bidos.

ror tanto,el es»niritu de nu:stros codificadores er=z el que
h=bisndo qued:do disuelto los lazos juridicos,que justifican la
detentacidn pnosesoria de los hiesnes,lo mis Jjusto era noner las
cosas en el mismo lugar en que hablan essado antes de contratar,

N

rodemos concluir que la resvonsabilid .d ~> “os da’ios que
pueda acarrear 1la nulidad de un contrato no fue prevista n»or lzas
codificaciones zantiguas y no se debe por una interpretacidn for-
zosa d:el derecho positivo,reglamentar uns materia gue se hace
nueva ante nusstro sistema de derecho como lo es la resnonsabili
dad precontriactual que no sbdlo se d& en las "trattativas",en la

revocaczidn de la oferta sino,jue tazbién tiene lugar una vez de-

clarada la nulidad de los contratos,
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39 Desconocimiento de la causa de nulidad :

La nulidad es causa de responsabilidad precontractual cuando
el motivo por el cual se anula el contrato ez conocido o debido
conocer nor una ie las partes que debiendo informar de este no
lo hace o debiendo conocer no conoce vor negligencia oronia;cau-
sando con la nulidad un dafho o perjuicio a la otra parte contra-
tante.llna es causante del vicio de nulidad,no solamnente cuando
por accidn lo provoque,sino tzmbién cuando conozca del mismo y
se lo calle o cuando,debiendo condcer de 81 por cuestiones de su
oficio o profesidn se presuma por el conocido o gque por negligen

ciz no hz conocido de éste.

La parte perjudicada por la nulidad del contrato para »nadir
resnvonsabilidad po~ los dafios y perjuicios causados,no nuesde ser
la misma que causd la nulidzd y menos alin 12 dehilo conocer de’
la misma, £l desconocimiento total de la causa que motivo 12 nuli
dad h2 de ser porque fuera sjeno a la misma o porque aln obrando

diligentenente no hubiera nodido conocer de ella.

Cuando 1la ley castigue la causa de nulidad como un' delito
nenal,si tipifica al otro particinante de 1la misma como eoautor,
complice,o simplemente le penaliza su particinacidn,entonces,no
podemos decir que esa persona es ajena a la causa d= nulidad.Tam
bién cuzando a la mismz se le exige cierto grado de diligencia al
obrer como en el caso de que se contrate con un incapaz,tampoco
poienos decir que fue diligente al desconocer la incanacidad de

un meaenor,

a) Gonocimizento pvor ficcibn legal:

Cuznio la causa de nulidad fuere onor cuestiones de ilicitud
de causa u objeto,o norque fuere contraria a la l=v,l=s moral o
las buenas costumbres,se debe entender segln la nresunzibn legal

de que la ignorancia de lz ley no excluye su cumplimiento,que
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ambis partes son conocedoras,de la ley y no puede hablarse enton
ces de parte inocente.Si bien es verdad que estd Gltima relacibn
presume un conocimiento de las leyes por ficcidn legal,éste tig
ne su aplic:bilidad en cuanto a la efectividad de la nulidad pe
ro no en cuanto a la responsabilidad precontractual donde se exi
ge que el conocimiento por la parte inocente sea uno que vaya
de acuerdo con su poder econbdmico y social para hacer efectivo

ese conocimiento.

Por lo-que cuando de estos casos se trata,no siempre coinci
de la narte causante del vicio con la parte causante de la nuli
dad o viceversa no siemnre coincide la varte inocente con 1la no
causante del vicio de nulidad.Es necesario ver a través del des
file de la nrueba quien fue en realidad 1z parte causante del

daio,

Zn lz mavoria de los casos,lz parte causante del dafio coin-
cide con la parte causante del vicio,ya que como se trata de una
responsabilidad objetiva no es necesario la culpa »ara responsa
pilizar de 1a nulidad como el causante del da@io,ahora si es nece
sirio el desconocimiento de lz causa le nulidad como presunuss-—
to juridico para exdigir la resvonsabilidad nrecontractual en el

caso de resarcimiento de da?ios por 1z nulidad de un contrato.

b) Jauss penal :

Cuando la causa de nulidad,ademés,de causa ilicita fuere de-
lito oenal se hace necesario exaninar si dicho delito al ser ti-
nificado vor el Cbddigo penzl,incliye a ambas partes coantratantes
como violalores dsl preceonto legal.Cusando ambas nartes son culpa
bles dentro de la causa ilicits o penz2l no puede entonces hablar
se de parte inocente aunque una de ellas verdaderamente descono-
ciera el hecho yx gue existe uni mlximz de ley que afirma gue la

ignorancia de ley no excusa de su cumplimiento,
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¢) Error,dolo y violencia :

Hay momentos en que la responsabilidad nrecontractual es cla
ra en la nulidad del contrato,como por ejemplo,cuando se dan si-
tuaciones de hecho que provocan la nulidad de los contratos como
en el caso del dolo y la violencia,Aqui no puede haber confusidn
entre la parte inocente y la narte causante de la nulidad pues
tan sblo a la parte que produjo el dolo o la violencia puede res
ponsabilizarse de la nulidad del contrato.Si el dolo fuera ejer-
citado por un tercero sin conocimiento de la parte a quien le
beneficie el mismo,vendri esta obligada a probar su desconocimien
to.,Aqui entonces no seria cuestidn de responsabilidad precontragc
tual lo cual sblo pu=de surgir entre partes cuya vinculacibn ha

ya sido un contrato nulo.

Cuzndio la nulidad sea por error en cuanto aqui se refiere 1la
narte que hubiere provocado el mismo,si midid negligenciz Gnica-
nent: de su pvarte,es justo que deba res-onder »or los dajos y
nerjuicios que causd a la otra varte contratante con 13 nulidad
del contrato.Asuil existe de forma clara una responsabilidad obje
tiva,nuss no seria justo que una parte sufriera un dado »or que

1z otra obrar& exenta de culpa y negligzncia,

490 Caricteristicas de ls causa de¢ accidn

a) La nulidad como antesala a la responsabilidad :

Como premisa fuadameatal la accidn de nulidad en los contra-
tos es una distinta de la accidn por resnoniabilidad precontrac-
tuzl.Zn 1z »rimera,el fin primordial es hacer desanarecer los 1z
zos y efectos juridicos d:=1 contrato,mi:ntras que,en 12 sesunda,
va z2nulido el contrato,habrid gue n»robar gque 1z narte causante de
1~ nulidad infringid daios v verjuicios en la otra »arte contrz-
tante con la nulidad del contrato.Son,»or lo tanto,dos causas de

accidn independiente una d= la otra,mids,sin embargo,es necesario
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zue se ejerza una primero que la otra.Por lo mismo que es menes~
ter anular antes el contrato es lbégico que sea interponer la ac-

cibén de nulidad antes que lz de resvonsabilidad precontractual.

Utra carécteristica de esta accidn es su especial y delimi-
tada eficaciaj;la sentenczia obtenida en virtud de la accidn de
nulidad sirve para poner de manifiesto solemnemente el carécter
del negocio contrario a la ley,Ello bastaria para oponerse 2 una
pretensidén basada en ese negocio nulo,pero en otros casos,cuando
se tr.t: 1: reclamar la entrega o restitucidén de lo obtenido en
base a ua titulo nulo ser& necesario el ejercicio de otra accibn.
Lo nue ha necho qus se caracterice como preparatorio de una nos-
terior accidn y sentencia de conducta.Asi,pues,la accidén de nuli

dad es la antesala a la accibn de responsabilidad orecontractual,

b) Prescriptibilidad o imprescrintibilidad de la accibn:

Donde la nulidad del contrato tenga una causa de accidn de
las que prescriben a los cuatro afios,también prescribiré 1la cau
sa de accidn por responsabilidad precontractual,yz que no pudien
do tener lugar la nulidad no pus=de llegar a tener lugar ia res-

ponsabilidad precontractual,

Zn los contratos donde ls czusa de nulidad sea imnrescripti-
ble como lo son de causa de nulidad absoluta,la causa de accidn
por res»onsabilidad precontractual emnezard a correr su término
nrescriptivo durante un aio y un iia des»ués de anulado el con-
treto m=2diante senteaciz firie,lo cuzl tisne un sran significado
de imnacto en la nulidad de los contruatos,ya que se deba el ca-
so que como la accidn restitutoria prescribia porque tiene su
término prescriptivo,no tenia entonces valor alguno ejercer la
accibébn de nulidad que no prescribia ya que habiendo tenido lugar
la usurpacibn e tr:zordinariz perdfa su significado la accidn de

nulidad,il4s,sin embargo,con la accidn de resvonsabilidad precon-
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tractual podria remediarse en cierta forma la incompatibilidad

de estas acciones en la préctica.

c) Accidn entre partes :

Solamente pueden las partes contratantes pedir la accidn de
resoonsabilidad precontractual,mientras que,la nulidad absoluta,
nuede ser pedida hasta por un tercero,ademis de las partes en el
contrato,o sea,que la accidn de responsabilidad »nrecontractual

es una accidn entre partes.

d) ¢gyuien puede pedir la accibdn?:

Unicamente podréd pedir responsabilidad,la parte inocente y
cuando amas partes igualmente causantes de la nulidad,entonces,
por estar ambas en iguales condiciones vendrén imnedidas para
pedir responsabilidad precontractual.En este mismo sentido,la
responsabilidad,en el defecto alegado,es la segunda de 1as condi
ciones necesarias para el ejercicio de la accidn nero,sin embar-
go,hay un sector de la doctrina qus la ex-resan diciinio que sé-
lo puede ejercitar la causa de accidn el nerjudicado,lo cual nue
de ocasionar equivocaciones ya gue la nulidad es indenendiente
de 1a lesidn.Bstz carécteristica es apliezble a 1z accidm de
resvponsabilidad precontractual pero 2 la inversa,o sea,el que
recibe 1z lesibn,si es la parte irresponsable en la causa de nu-
lidad,es quizn tiesne derecho a ejercitar dicha accidn »or lo gue

en este caso la 12s5ibn es el efecto inmediato de la nulidad,

e) Acumulecibn de scciones :

La parte perjudicada acumnulo en su desmanda la accibdn de nuli
dal 7 la accidn de resarcimisnto de los dados y »nerjuicios mor
responsabilidad precontractuzl,advirtienio asi mismo 7jue esto
puede ocasionar zlguna dificultad cuando la parte nrotegida me-
diante la accidn de nulidad sea la causante del da?io,como vnor

ejemnlo,en el caso del incanacitudo.Por lo mismo,aunque las ac-
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ciones nueden ser acumulstivas,las mismas deben llevarse indeven

diente una de la otra,

f) Dafios resarcibles :

En lo relativo a los dafios indemnizables como resarcimiento
a los perjuicios causados a la parte incente son de opinibn 1la
mayoria de los autores independiente la clasificacidn que haya
podido darle a la responsabilidad precontractual y la accibdn que

de esta se derive,que solamente se reparara el interés negativo,
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CAPITULO I

1-, £1 contrato no tiene como tal un momento de surgimiento
espontdneo sino qus se hace necesaria una evolucidn en su

formacibn hasta llegar a su conclusibn.

2-. #1 procedimiento de formacidn que es comin y necesario a
todos los contratos;no puede decirse que es igualmente ti-
pificado en los mismos sino que éste varfa de acuerdo con

la forma evolutiva del consentimiento.

3~-, La comfiguracidén de la voluntad de las nartes o el consen-
timiento puede ser instanténeo cuando se hace mediante unza
oferta y aceptacidn entre presentes;pero cuanio transaiti-

d= un.

1%7)

oferta a unz persona distante gque la ace»ta,median-
do asi un lapso de tiempo entrs 12 emisibdn de 1z oferta y
la aceptacibn que no obliga hasta tanto el ofertante no
conozca de ella y cuando se produce desprues de una etapna
de negocizaciones gue desembocab en 1la oferts y lz acentsz-

cidn,lo nismo entre personas nresentes o ausentes,

4-, Bs evidente que 1la formacidn del contraito varia de acuerdo
con l= fase evolutiva,cambianiose asi la concencidn tradi-
cionzl y simnlista de que se manifiesta »nor el concurso de

[

la oferta vy la acentacibn,

5-, Los tratos nrelimninires en 1la formscibdn del contrato son
una serie de negociaciones y tratos cuyo desarrollo onrosre
sivo estd encaminado a desembocar en la oferta.Declaracidn
de voluntad de que no es ya unilateral sino que estéd hecha
de acuerdo con las ambiciones,fines y pronositos Ze las

partes,
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6-, Los trzatos preliminares nor su novisimo origen como también

por la creencia errbnea de su irrelevancia jurfidica en el
contrzto,han sido las causas de que aln,no se hava logrado
por la doctrina cientifica un examen y enmarque juridico
definitivojlo mismo el derecho positivo gue tamnoco ha sido

prolijo en su normativa,

Aun sizndo frecuente gus el proceso formativo del contrato
se inicie con exploraciones de voluntad contenidas en tra-
tos preliminares o sonversaciones previas que los interesa-
dos mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse a la
celebracibn del negocio,y madiante las cuzles se comunican
sus respnectivas aspiraciones,r’ero encaminados los tratos
areliminares a 1z formacibdn de la oferta,desanacerén una
vez cumplida su misidn en el momento en que en el iter con
tractual se llegd a formular unz »Hronosicidn final con to-

das las notas de un: verdaderz oferta,

£l trato preliminar avrioristicaimente contemplado encaja,en
. . - ] o 9 : 2
orincipio,en el marco generzl del contrato:i:en su formacion.
21 mismo encuadraniento tienen los tr=tos oprelininares que
h-n desembocado en la efectiva reslizacidn de un contrato,
Por otra p:rte,los tratos »reliminares,qus no han lozrado
su pronia finalidad,la consscucibn le un contrato ulterior,
es lbé~ico que no se nuedan incluir tras uan examen atento,

lentro el nzirco mgeazral del contrato,

va actuzcidn de las nartes en la fase de tratos prelinina-
res sunon2 1. re:lizacidn de los llamados "comportanmientos
de hacho",ror ello,la rel cidn 1e les vartes en dicha fase,

seri un. mera relacibn social,pero no unz2 relacibdn juridica.
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10-., Como principales caricteres generales de los tratos »reli-

ll-‘

12"0

minares,hay que seialar los siguientes :

- Los tratos preliminares suponen un &nimo de contratar,
no en si mismo,sino en contemplacidn de toda 1z fase
preliminar en la que se integran.zZn este sentido ha de
entsnderse el tradicional animo de tratar.

~ Los tratos »nreliminares no »roducen el efecto de comne-
ler a las partes a concluir el coatrato en cuestibn.

- No es esencial a los tratos preliminares el que las nar
tes,vosibles contratantes,adopten posiciones antasbnicas,

- Los trates preliminares obligan a las partes,en su desa-
rrollo,a comportarse segin los dictados de 1z buena fe.

- La naturaleza juridica de los tratos preliminares no
difiere segln que su contemplzcidn sea antes o después
de haber llegado a producir la cele®racidn del contrato

a que,en principio tienden.,

La minuta es que las nartes habiéndose »nuesto de acusrdo
sobre diferentes »untos e inclusive sobre todas las clausu-~
las del contrato,les dan un v2lor le mavor seriedad entre
ellas noniéndolas nor escrito y hasta a veces ez firmada;
sin gue nor ello se les considere vinculadas coatractualnen

te a las »nartes,

Zn los tratos preliminares lazs partes tienen la intencidn
de elaborar,discutir y concertar un contrzto,o ver la »osi
bilidad de celebrarlo en su momento,Ss decir,sus actuacio-
nes se encaninen a la formacidn de un consentimnieanto, ror
el contrario,el o»recontrato existe ya una verdadersa inten-
cidn de obligarse,un autentico consentimientojexiste ya el

contrato,
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Los tratos son el proceso mediato nara llegar a la oferta
y conclusibén del contrato a diferencia de la oferta que es
12 emisibén de voluntad inmediata a 1z conclusién del con-
trato.Ademas los tratos pueden variarse,sin embargo,la ofer

ta es definitiva en sus términos.

o puede haber coexistencia de ambas figuras,pues aunque

los tratos puedan contener todos los elementos concstituti-
vos de la oferta,nunca serfn una oferta porque siempre fal-
tard en la etapa de los tratos preliminares la seria inten-

cibén de obligarse.

Ni en la oferta ni en los tratos nreliminares eviste la

obligacidn juridica wvinculante a 1z concluzibdn 1lel contrato.

Z1 acto coetdneo tiene de hecho sustantividad »ro»nia,v su
relacidn con el contrato resnecto del gue se nredica la
coetaneidad es unicamente a efectos interpretativos,en los
términos del Art 1.282 del Cbdigo civil,vor lo que no pue-
de ser confundido con el vrato »reliminar gue tiende a con
formar 1la voluntad contractual constituyendo 1~ fase de

formzcibdn del contrato.

&3 el contrato oneroso el que ,per se,exige prevnarativos,
liscursiones,y a menudo una lentz y dificil etana formati-
va.sn cambio no es frecuente ni normal,oue los contratos

cr.tuitos se for=wen mediante negocizcionss nreliminares,

La importancia nrécticz de 1z etana precontractual y la
nzcesidad,por ello,de una adecuada disciplina juridica no
puede »nonerse en duda,si tenemos en cuenta la complejidad

del trafico econbmico actuzl,
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CAPITULO IT

£l concepto de culpa in contrahendo aparece por primera vez
en 1,86l,afio en el que avarecid la obra de IHERING "Culpa in
contrahendo oder Schadensarsatz bei nichtigen oder nicht zur
Perfectidén gelangten Vertrigen",Dicha obra vretende encontrar
la base pmra la resnonsabilidad de una de las nartes intervi-
nientes en un contrato si éste resulta nulo y origina dados

al otro contratante,que habia confiado en la validez del con

trato,

IHERING afirma que quien incurre en culpa en el proceso de
formacibdn de un contrato debe indemnizar a la otra narte
los daios sufridos,constituyendo el fundamento de tal repa=
racidén el contrato que,a pesar de su nulidad,despliega efec

tos al menos en este sentido,

4 princinios del siglo LI,LZCIHARD pone de manifiesto la
necesidad de hallar un funidansnto juridico »nara revarar los
dafios causados en el neriodo de realizacibdn 1el contrato nor
comportamientos negligentes de la otra -arte,nor insuficien-
cia de nrecentos en el 3GB en que se contemnlen las comsecu-
encias de comnortzanicntos lesivos en la formacidn del con-

trito.

LECHAARD habla de culpa en la realizacibn del eontrato,y
nientras 1z culpna in contrahendo »ronorcionz fundamento in-
iemnizatorio 2 los daios sufridos como sonsecucnzia de inva-
lidez de un contrato;la culpva en la realizacibén del contra-
to sblo cuzndo,zademas de violarse deberes precontractuales,
se ha llezado @ un contrato valido,A pesar de esto no habia

razones suficientes »nars seguir manteniendo diferencias con-
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ceptuales entre ambas,

5-. SIBER,sin embargo,planteo el tema de la resnonsabilidad
en 1la formacidn del contrato,planted la misma como deriva-
da de la violacibén de deberes de informacidn precontractua-
les,existentes con indepeniencia de la celebracibn o no de
un contrato posterior valido.Ademas ya este jurista did el
mismno sentido a 1la culpz in contrahendo y a la culna en 1la

realizacibdn del contrato.

6-. FAGGZLA,ya en el derecho italiano,realizo el nrimer estudio
en 1,905 de la resnonsabilidad nrecontractual nor ru»ntura
injustificada de los tratos,configurandola en torno a tres
ideas,que son :

- Deterwuinzcidn de las distintas fases en que se subdivide
el periodo precontractual con admisidn si no de los mniszos
carfcteres para cada uno de ellos,al menos dé& un valor
juridico que debe reconacerse a todos.

- 21 principio del mantenimiento integrzl del derecho de
ruptura o de revocacibn,

- la combinzcidn de este nrinciio de autononia con el de
responsabilidad o bzjo ciertas condiciones,narz el caso

de runtura o de revocacidn,

7=, rara rAs3sLA el funiamento de 1z resnon-ahilidad ~recontrac-
tusl se encucsntra en el consehtimiento de do: nersonas »ar:z
entrar en gonversaciones nreliminares y nara realizer -lurine-

2

te ellas 1oz g2stos que sean necesarios con el fin de otor-
gar el contrato,en interés com(n,31 consentimiento contiene
unz garanti. tdcita por la cual debe repararse el nerjuicio

causado por la ruptura brusca de las conversaciones,que con-
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siste en el importe de los gastos efectuados para llegar al

acuardo final,

21 Cédirso civil italiano de 1.942 introduce los Articulos
1.337 y 1.%38,teniendo en cuenta qus el Art 1.33% consagra
12 culpi in contrahendo en el sentido que le d4id IHERING,es
decir,conclusidn de contrato: cue devienen nulos tras su
sele:raci’n,a consecusncia de vieios existentes en el »erio-
do de formacidn del contrato.Sin embargo el Art 1.337 acaocse
neriactamente el suvuesto de runtura injustificada Ze l=zs

negociaciones,

Lo que se gquiere proteger con estos articulos es a la »uirte
quz ha cuaplido con los deberes que le incumbian durante
las nezociaciones o durants la formacidn iel contr.tn,sue
se hz comportado correctamente,que 12 obrado de huzna fe,v

que =»>r tanto,no tiene norqué . mortar un d=3o sobri su NE-

trinmonio,
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CAPITULO III

51 en un sentido general nuede afirmarse gue la resnonsabi-
lidad precontractual es la derivada del incummlimiento de

la relacibn juriiicaAprenaratoria del nesgocio.Zn un orden
mis concreto ser& la que dimana ie vulnerar la buena fe in
contrahendo,Responsabilidad que se concreta en la obligacidn
de resarcir o indemnizar los daros y perjuicios ocasionados

por la actuacidn desleal en las negociaciones preliminsres,

Puede decirse que se darid el supuesto de la culpa in contra-
hendo cuzndo a consecuencia de la conducta culnosa nor vparte
de uno de los contratantes se produzca li immosibilidad de

que llegue a celesbrarse el nsgocio,o bien que,aln celehrado,
result: ineficaz en el grado que determine 1a causa nroduci-

da o no declarada vnor el infractor.

La resnonzabilidad nrecoantractual resnonde a lz necesidad

de renarzr el daio ocasionado vor defraudar injustamente 1s
confiznza en la hnnérabilidad ajena,.5i 1z relacidn juridica
precontractual es uniz relzcidn basada en el nrincinio de 1la
confianza,su quebrantanisnto intencionado que oroduzca un
dzAio nitrimoniil immnlice lesionar 1= buena fe imnuesta »or
el ordenamiznto juridico a quienes se introducen en el tré-
Tico juridico,Los llanados intereses de la confianza nronor-
cionan ratio sufiziente nara euigir el cumnliniento le la

ohlicazibn de indennizar in contrahenio,

2Zn 2l Jerecho zlewféin 1z culwz in c ntrahendo es un institu-
to acentado como costunbre juridica en virtud de 12 cual se
hzce responsable 2 guien en lz fase precontractual ha reali-

zado un comportamiento lesivo contrario a los imperativos
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de 1la buena fe en sentido objetivo.

Ssta responsabilidad se sujeta a un régimen nronio de normas
previstas para el campo contractual,Tal régimen no es,sin em
bargo,uniforme y ello viene determinado vor la disvmaridad de
sunuestos para cuya solucidn se recurre a la culva in contra
hendo (casos de interruncidén de negociaciones,invalidez con-
tractual v realizacidn de un contrato vAlido) asi como nor

la tendencia de las instancias juzgadoras a buscar la solu-

cidn més justa en el caso concreto.

La causa que estf en el origen del instituto es 12 no indem-~
nizabilidad en el czmpo extracontractual de los da’ios »rima=-
riamente patrimoniales causados negligentemente,carfcteristi
ca ésta,a la que resvoniian 1lz mryor parte le los conflictos

de intereses surgidos en la opreparacibn del contrato.

Circustancias que determinaron a la cul»na in contrahendo,
hav jue seialar,de un lado,el deseo de obviar determinados
asn~cectos del résimen de la resnoncabilidad extracontractuzl
en el 3GR,y de otro,=sl sus ya nuy temnranameate tomara sede
en la Jjurisnrudencia la opinidn de que hahia casos en los
gue,no obstzante existir un contrato vilido, iebido a su con-
figur.cibn lesiva vodian exnerimentarse nerjuicios que,sin
embargo,no eran suscentibles de renararse de acusrdo a las
nor-nas de res»onsabilidzl contractual,necesitando,al acuedz
por la razbn y- seiialada tzmbién =xcluido el recurso a la
normitive extracontractual,un funiamento indemnizatorio no

arevi:to en el >6digo.

rese a reconocer que con toda la construccidn de la culna in
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contrahendo se ha creado uns resnonsabilidad entre la con=
tractual y la extracontractual y se ha abierto una via in-
demnizatoria al margen de las previsiones del CAdigo civil,
se insiste en que el instituto tiene caricter subsidiario.
Sin embargo,la subsidiariedad no es tal,pues se examinan
supu:stos que si encuentran acogida en el 3G3;la razbdn nara
ello narece ser,en ocasiones,el atractivo que como clfusula
general ofrece para los conflictos que giran en torno a la
preparacidén del contrato y,en otras,el deseo de acogerse a

un régimen més beneficioso para quien vlantea la reclamaciébn.

£Zn el Jerecho espanol,sin embargo,la idea de la resnonzabi-
lidad »recoatractual en ordenz—izntos con uns zonlia fhrmula
de reznonsabilidad extricontractuzl no era imnrescindible,en
12 meiida en que los sunusstos vnodian configurarse directa-
mente como ilicitvos aquilianos.Sin embargo,ha de adnitirse:
también,y aqul rédica su utilidad,sus hz coanstituido un fac-
tor decisivo »ara llz=ar la atencidn sobre el ~eriodo »recon
tractual 7 crear un estalo jeneralizado de ov»inidn que ha
llevado a la acentacidn de 1z nosibilidad de configurar con-
duztzs ilicitas en un =stadio iel gue se venia »redicando
un2 absnluta,como nrincinio casi meanerzl,una ahsolutz liher-
tad de actuzcibn;ello ianlica incidir en 1o exim2ncia de una
mayor consileracidn narz los intereses de la »narte con la
que se e3tahlacen nermociznciones,sin olvidar susz las »artes
tendrfn intereses coantronuestos ¥ su: a avhas les ha de ser
exigible ua detar iinado nivel de diligencia en 12 tutel= de

los :1ismos.

10=-,La dcotrina vizene a seialar cono elementos e la resnonsabi-

lidad »recontractual :
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- Que las partes,culpable y da3lado,hayan entablado con
anterioridad una relzccidn encaminzda a celebrar un
contrzto.

- La conducta culvosa del agente qus,influyendo sobre
la relacibn entablada hace imnosible que el contrato
llegue a nerfeccionarse,o gue,alin logrado esto,»ro-
duzca su ineficacia,

- La existancia del dailo causado a la otra p.rte contra
tante,pusde manifestarse en la frustraccidn definiti-
va del contrato o en la ineficacia que al mismo le

comunigue,

11-. Los efectos de la responsabilidad w»recontractusl viene de-
t2rminado p-r el verdadero significado de la cul»nz in con-
tranendo que esta en constituir un sus»uesto de a»liczcibn
hecha a 1 f:.se precontractuzl del »nrinci»nio general que
imaone a las nartes 1: obligacidn ie resarcir los da’os
que,po™ accidn u ouisidn,se causen a otro interviniendo

culna ¢ negligzeacia,

12-., Como mianifectaciones concretas en gue e:xiste obligacidn de
indennizar por violzcibdn de la busznz fe en la etana -rera-
r.toria del contrato estén:el deber de c.nmuaicacidn e infor
nzcibn, ieber le secreto,deber de custodia y conservacidn,
daios sus una n.rte sufre con ocasidn ie las nemociacioncs
nrelininores en la salud o ez el »natrimonio,nor cctos de
curziliares o lel re-cresentante,runturs o onrolonsaciibn inne-
ceszrias o con nila fe lel trato,revocacidn de la oferia

n los; —Tastos de la coniinarza,
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CAPITULO IV

ifo existe un: resn»uesta unitsria z 1z nszturaleza juridica

de 12 res»oasabilidad precontractuzl.Asfi en Alemania ~reva-
lecia la tesis contractualistajFrancia,Suiza v Dsnafia se
inclinaban por la tesis extracontractual;y en Italia si bien
la jurisprudencia mayoritaria afirma que la culna in contra
hendo es un supussto de culpa aquiliana,un immortante sector
doctrinul ha comenzado a noner en tela de juicio dicha afir-
m.cidén.De todo ello,se desnrende que la solucién al problemnz
de la naturaleza precontrictuzl vizne determinada nor los
datos del derecho vnositivo,y en definitiva,nor la exigencia

de dar una resnhuesta a las necesidades nricticas en funcibdn

de una normativa concreta,

La 23oncidn en Alemunia de 12 tesis contractual es z2lgo 2

lo gque se ve forzado la doctrina de aquel »nais »or la imno-

sibilidad :e solucionar supuzstos de culpa in contrahendo si

se adoptaba la tesis extracontractual,y ello debhido,a la au-
e ’

sencia en el 3G3 de unz nocibn meneral del i"icito civil,ror

ello se acude a lz solucidn contractuzlista ~uc se inteata

{

justificar luego desle distintas »ers-sctivas tedricas.

Sn 2l derecho it:ilisno,donds no evistisn lis dificultades

del ordena-iento alenén,el -lzntezaiznto ers listinto,lzdo

=

vigencia del 4311~ civil de 1.355,se »nrese-ntaha como

*_l
o3
)

luo el examen de l: n:tursleza ie esta resnons2hili-

iy

uner

[&]

o8

a2d,en cumnto sue no ezistiz un:z nornma exn~resa de alcance

>

general a lz cue nudiera conactarse la afirm:zcidn de la
resson.abililad »nrecontractuzl,»or lo gque,bzjo el silencio
de 1a ley en 1la doctrinz se haslaba de culpa extracontrac-

tual zl znnaro del Art 1.175,»orque el vinculo juridico en-
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tre las partes se habia revelado inexistente,

Cuando anarece el Art 1.337 en el Cédizo de 1.942,1z
doctrina itzliana encuentra la conformzcidn legislativa de
gue las trattative constituyen un neriodo sometido al dere-
cho,y donde surgen ya derechos y oblig:ciones im~uestas nor
1z ley,y cuya violacidn acarrea unasz consecuencizs.Y a nar-
tir de ese articulo se intenta construir la cul»ma in contra

hendo como culpa contractual.

Bn aquellos ordenamientos en los que,existiendo una nocidn
general del ilicito civil,como son el francés y el esvadol,
carecen de una norma como la del Art 1,337 del Cbdigo italia
no,laz resnucsta a la naturaleza de la resnonsabilidad orecon

tractual tiene que ser la de culnz2 aguiliana.

Concretumente en nu:stro derecho,el tema est: escasanente
elaborado.la dostrina ,aln acentando el carfcter interlocu-
torio de los tratos,hz seialado que la libertad de rommer
las negociaciones no es absolutz,y que tiene un linite en

1: legitima confianza de lz otr: n:irte en la conclusibdn del
contrato,Se ha hablado incluso de una "relacidn juridica
nrecontractual” de 1lzs partes en negociaciones,n3ro la ausen
ciz de un: normz de carficter general,nhace que la anoyatura
de esa relacidn sesz bastants debil.Se »nuede harlar de una
obligacecidn nara las »artes de ¢ mmroneterse de buena fe du-
rante el norfodo de £ormzcidbn del contrato,»2rs sbdlo = nivel
tebrico, ostulando 1= e teasibn a dicho »2riodo de la exi-
-~2221ia de bhuszn: fe rue estinhlece el Art 1,258,7 las violacip
nes le ese ijear meneral le huena fe deberdn ser reconduci-
das =zl aArt 1,902 a fzlta de unz normativa legal ¥y 1e unas

d
decicionzs jurissruienciales que ~ermitan clarificar el tema,
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CAPITUILO V

l-, La reticencia,considerada como ocultzcidn de ciertos datos
imnhortantes para una representacidn exactz del contrato,nue=
de constituir un vicio del consentimiento de la otra narte
y provocar lz anulacibn del contrato.

2~. s ilfcito hablar Je una obligacidn general de informacibn
entre las vartes en el neriodo de formacibdn del contrato,
que concretamente,y por lo que respecta al sunussto de l=s
negociaciones preliminares,tisne por objeto el suministrar
a la parte con la gue se estz en tratos,tndos acguellos datos
que hagan nosible un2 renresentacidn del negorcie que se -~re-

ten le concluir,
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CAPITULO VI

£l interés contractuzl negativo,y su oouesto,el interés con-
tractual positivo,se anoysn respectivamente en el aspecto

positivo y negativo del contrato,

Mientras que el interés vositivo lo constituyve la validez y,
por eso,el interés positivo implica ser colocado p2trimonial
mente como si el contrato hubiera desvlegado su efecto »rin-
cinal :el cumplimientoj;el interss negativo, es la invalides,
y en ella,ha de basarse quien,ante un contrato nulo,»retenda
ser indennizado,no podré& ser colocado como si el =zontrato
fuera vilido sino que,y dado que la invalidez =s un necho,su
reclzmacidn hdbré de dirimirse a restablecer 1z situacidn »a
trimonial en la gu2 se hallard si no hubiese contr:tado (sino
aubiese confiado en la validez del contrato).Al interés nega
tivo pucden resv»onder no sdlo las »nerdidas efectivamente su-
fridas (sastos de celebr.cibn del contrato) sino también las
sinancias dejadas de obtener en relacidn = nesocios que se

desecharon »or preferir el que al finazl resultd invilid-Zo,

£l »nroblema que se nuei= nlantear es si 21 intzrés neg~tivo
en casos de res-conzabililad ~recoantr:ctuzl »nuzie =xceder la
medida del interés nositivo.Parece nus el cuantum lel inte-
rés negativo no puede superar la medida del interés »ositivo,
esto ¢s,lo gue se hzhrie obtz21id> en cado le gue el controto
hubierz sid» concluido y ejecutado,fsta solucidn tiene 1=z
1ificultad de determinaor con exactitud no t:nto el interés
nes2tivo sino el linite qus éste no ~uede sunerar,esto es,

1z cuzntis del interés nositivo,puss no llegandose a conclu-

-
3

el contrato seri& iificil sabar que habria obtenido 1la

nrt2 en el caso de que lo: tratos hubieran sesuido su curso.
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A pesar de lo anterior,lz solucidn nzarece més iusta,nues
si no se admitiera ezte limite se llemaria a 1= concluzibdn
ilégica de que,en ocasiones,la narte gue sufre la runtura
obtendria un bzneficio mayor a consecusncia de &sta aque el
que habria conseguido de haberse desarrollado no-malmente
lcs negociaciones 7 habar concluido el contrato.

4-, Lz reparacidn del daio puede comprender el dailo emergente

y el lucro cesante,

5~, £1 daio emergente,no presenta esnmecial »roblemz en su cuanti
ficacién,y; guz sienlo susceptibles lo: sastos,rezalizados
nor li varte nerjudicada vor la frustraccidn die concluir el
contrzto, de individualizacibén v valoracidn inmsiiatz,resul-
tun lirectanente computables,nor lo que con-tituiran de 1lle-
no el objeto de la sumna resarcihle,
Sin emhargo no hahrd lus.r g inlemnizacidn

- 105 g.atos re lisnados en 2l curso de la nre~aracidn ‘2

)

]

un contrato,lo: interecal z estis oblizado: a efzcruar

a

1

o asunir unos riessos consiisrables,muzs sola -ctividad
acondmica commorta uan rissgo.

- Loz 3.5tos ocasioniios con motivo 42 la »reriracidn de

J

1o: contr:itos,nuss n:diz oblizs & ~fuil:n Mizo ieseniolsas

nara realizar estulios v »orovectus ~reliminsres,

- o5 ~astos ocasionzing cor un fricasos nornal e las conrer
s zinonzs relininares,
werfin in i mi o shlas. .gue’ o curo v 1icscifn encuentra
su rizidl le ser en el comtensiticnto iel contrat omte ~us

nooterisroeiete wooneri 1:is n2sociaciones,que ha autoriz do
con su incornorzcidn a los tratos los gastos cue nueden ~ro-

ducirse.
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6=, &1 lucro cesante no es pacifica la doctrina sobre si cabe
0 no indemnizacidn,aungue varece gue lz 1 ctrinz mayoritaria

se inclina »or lz no indennizabilidad del lucro cesante,
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CAPITULO VII

Dos son los grupos de supuestos que integran 12 resnonsabi-
lidad precontractual : la ruptura injustificada de las nego-

ciaciones preliminares y la invalidez contractual,

on cuanto a la runtura injustificada de las negociaciones
oreliminares,narece gus fue una hindtesis ignorada nor IHE-
RI14G,1la exigencia de una etan»a vprevaratoria se hace sentir
con mayor nerentoriedad,sucs el tr&fico juridico se carécte
riza or el nlQmero cada vez mis creciente de nesocios de ex-
trema complejidad cuya gestidn se realiza a ernensas de no-
tables esfucsrzos y despubs de un sin nlmero de nrenarativos,
nor lo que es caracteristica de nuestra évoca lez necesidad
impu:sta nor la moderna economia ie que 1los nezocios Jjuridi-

cos vavan pnrecedidos de un: formacidn lenta y grivosa,

[y

£1 periodo de formacidbn ie los contrztos h. ‘2iado de ser
al~o extr:fio a 1: tutel: del derecho,y se adnite gue en dicho
neriodo messan sobre futuro: contratiates deheres »~recon rac-
tuxles.De estz forma,la res»non.cabilid:d »recontroctuzl leriva
ds 1= busna fe in contrahzado,que im~lica tutela de 1z coafian

za U2 una naersona lenosite 2n las negociaciones y conunica-

ccidn nor ha-

(]

cidn de nlines guz 1: hizo la contranarte;nrot

ber confiado sein los usos del tr'fico en 1la lsaltad y hon-
rwlez exigiios a quicnes ~retenden instaurcr uns vinculacidnm

juridica.

Se nuzde hablzar de una resnonsahilidad en caso de runtura
injustificada .2 los nerozing nreliminares cuanio un: de

las -=2rtes en nezociaciones "nva suscitado en la otra,con
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su actitud,l=z confianza fundada en que el contrzto se cele-
braré y luego se anarta de las negociaciones sin motivo jus-
tificado,y siempre cusndo Zicha ru»ntura »roduzca un d=40 en
el patrimonio de la otra parte,da’fio que se califica como tdn-
terés negativo.

La ausencia en nuestro ordenaniento de una clalsula gene-
ral como li del Art 1,337 hace gue dicha resnonsabilidad ca-
rezca de una apoyatura especifica en nuestro Derecho,con in-
dependencia de gue se busca su encuedramiento en la clfusu-
la general del Art 1.902 del Ce,ilicito extracontractual,o
se propugna 12 ampliacidn iel nerfiodo de formacidn de los
contratos de la noczidn de buena fe,esta-lecida en el Art

1.255 nara el cummlimiento e los nmismos,

&n cu:nto al supnussto e invalidez contractuzl como su»nuesto
de resnons-bilid=d precontractual:un. le las partes unxi vesz

disuelto el vinculo contractuzl »or motivos de invalidez,su-
fre un dafio como consecuencia ie la seguridad jue %sta varte
tenia sobre la validez le un contrato h-biendo cifrado 2n el

otras nagociaciones o exnectativas dé negociacidm.

21 hecho entonces gus motiva el daido es la coHnfi:nza de va-
lidez qus un: ve:s celehrado el contrito;el mizmo infunde en
la =2nte dle las nartes contratzntes,como en 1z mente de 1as

itemfisjcoaisezusn-ia 1b7ica le que una vez nulo nueda czusarle

-

un daio a l. ~arte gontratsnte que n.ya confiadio en su vali-

iez, iesconozizndo Tosalmante 1. causz ig nuliiad.

sste dadfo asi causado (2be ser indemnigzado,zin embarso no se

m2 buscaio el funiamenso juridico a le indemnizacidn en 1la

confianza e la valilez gque hz tenido unz le las partes ea
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el contrato,sino en 1la mala fe o culva del causante de 1la
nulidad,o en el incumplimiento ie los eleventos de valiilez
del contrato o simplemente vpensando quz el da’io0 es indemni-
zado una vez disuelto el viiculo contractual,cuando se nro-
duzca 1la restitucidn entre nartes de las cosas o bienes que

fueron motivos del contrato.

Las normas y directrices qus regulan la validez de los coun-
trztos,aln cuando establecen los elementos esenciales que
dan validez al contrato,o orohiben la celebracibn ie contra-
tos sobre la herencia futura y declaran aulos los contratos
que sean contrarios a la ley,la moral y el orden plblico;es-
tos preceptos prohibitivos e imperativos sblo sirven nara
gue su incumvlimiento se reduzca a lz nulidad del contrato

sin gue los mismos den luzar a una indemnizacidn -or los da-

jos que con su incum-limiento se cause,

Faltar a f&stas normas se diria ~us es faltzr 2 un deher u
oblisgacidn ~u2 la ley impone meiiznte ellas,a 1l2s nartes e
lievar a cabo un contrato vdlido v iibre de toio vizio de
1mlidad por lo zus la inobservancia le ectos »rece~tos zton-
lleva a 1.1 nulidad del contrato gu: »nraduce unos efectos

restitutorios entrs las partes,

La restitucidn eatrs nartes tisne lugar una vez disusldo el

+inculo jurilico como consecusnzia a 1l f:lta ie lazos juri-

(@]

dicos quz juctifigquen 1: letentscidn nosesoria ‘e lo cue an-

tes fueran los bienes o0 cosas ohjeto del contrato.

Una v:irte es causante de’ vicio de nulidad no solamente cuan

io por accidn lo provoque sino también cuindo conozca iel
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mismo y se lo calle o cuando debiendo conocer de el nor cues

tiones de su oficio o »rofesibn se nresuma por 81 conocido.

12-.También cuando se le exija cisrto grado de diligencia al
obrar y falta a esta no puede pedir indemnizacibén como lo es

el caso de una contrstacidn con un incapaz.

13-,Cuando la causa de 1z nulidad sea por error,dolo o violenciz
eriste entonces uni »arte claramente inocente que noird ne-
dir el resarcimiento de lcs daios que la nulidad del contra-

to cause,

1l4~,La res»onsabilidad n»nrecontractual en los contrztos nulos
vienen a salvar los casos en gue una vez nulo el contrato
no se opudieran ejercer la accidn restitutoria »or haber vresg

crito %sta accidn o por naber sufrido los bienss la usuca-

e’
'..J.
o™

n en manos de otra parsona.Aqui la accidn de resmonsabili
dzd »recontractual vodria renarar ea algo el dzio sufrido
nor la parte que unz ve:z nulo el contrato no nudisrn ejercer

lz accidn restitutoria.
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BALLERSTZEDT: Zur Haftung fiir culpa in contrahenio bei Gegschift-

sabschluss durch Stellvertreter,AcP,1.950,n4g 501 ss.

BARASSI, Lodovico: Instituciones de Derecho Civil,Traduccidn al

esnaiol por Ramdn Garcia aro y Jario Faledn,Zditoricl Bosch,
] 5 ’

3arcelona,l.955,

BALITRAN D5 HEREDIA,Jose: La obligzcibén de sanear en el arrenda-

miento,Revista de Derecho Privado,l.954,pdgs 357 ss.
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BENATTI: La responsabiliti precontrattuale,liilano,l.953.

B2RG: Vertrédge mit Drittschutzwirkung und Drittschadensliquida-
tion,Jus,1.977,pbgs 363 ss.

30550NE: Rapporto Precontrattuali e doveri de correttezza,Riv.,

Dir. e proc, civ.,1.972.

-~ Casi e cuestion di diritto privato,Milano,1.,976.

~ Tipicitd e atinicitd dell illecito colna e negligence como

formule d4i politica del diritto,RTDFC,1.979,n4gs 425 ss,

BETTI: Teoria General de las obligaciones,Traduccidn nor Jose

Luis lie los liozos,zZditorial Revista de Jerecho Privado,liadrid,

1.959,

3IadCA: Jiritto civile,III, Il contrato,liilano,l.9%%,

BIGLIAZZI: Contridbuto =24 unza teoria dell interess® legitimo nell

diritto privato,..ilino,1,9567,.

BOHRER: Die Haftung der Disvositionszaranten,zbelsbach,l.?10,

BONET RAMON: Cbdigo civil coment2do,Zdiciones a—muilar, ladrid,

1.954,

- Commendio de Jerecho civil,2ditorial Revista de Jerecho rriva-

do,:ladrid,1.959, fomo I,

- Fuentes de las Ublig:iciones,Revista de Derecho liotarizal,l.957

iladrid.,
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BONFANTE: La Sucessione nella Promesa,Riv, Dir, Comm.,1.227,I,

BONIECASE: Elementos de Derecho Civil,Traduccibén de José Cajica,

Mejico,1.945,Tomo II,

BORASIO: Attivitd precontrattuali.Proposta e trattative,Dir,orac,

comm, ,1.928,Tomo I,pdg 101 ss.

BURDA,Guillermo: Trastado de Derecho civil Argentino,Cbligaciones,

22 ddicibn,sditorial Ferrot,3uenos Aires,1.973,Tomo II,

30RJAS SORIANO,Manuel; Teoria General de las Obligaciones,iiejico,

1.959,Tomo I.

BUYER: L'obligation de renseignements dans la formation du con-

trat,Aix 1.977.

3REBBIA: Resnonsabilidad nrecontractual,Rosario,l.?57,

BROA-£2LSING: Die .iangelhaftung bei tauf,Xiete und ‘erkvertrag,

JuS 1,975,p4gs 1 ss.

1

2USHLLLT: La lesione del credito dz2 »narte di terzi,:iilano,l,954,

- 13 tutela aguilisnza del credito:evoluzione giurisnrudenziale

e significato attuale del »rincinio,lCDY,1,927,273 ss,

CALUSI,Vittorio: In tema di trattative e resmonsabilitd -recon-

trattuzale,RTDFC,1,055,n4gs 47C ss,
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CANARIS: Anspriiche wegen positiver Vertragsverletzung und Schutz-

wirkung fiir Dritte bei nichtigen Vertr&égen,JdZ,1.965,pdgs 475 ss.

- Vertrauenshaftung im deutschem Privatrecht,Minchem,1.971,

CANJATA: L'oggetto dell'obligazione,Torino,1.984,v4gs 35 ss,

CANDIL Y CALVO: Haturaleza Juridica de la Promesa de Recomnensa

a nersona indeterminada,fstablecimiento tipogré&fico de Fortanet,

tladrid,1.914,

CARAMES F2RRO,Jose: Curso de Derecho Romano,92 Edicidn,Zditorial

rerrot,3uenos Aires,l1.973.

CARBUNIIER,Jean: Derecho civil,Praduccidén por ifenuel M2 Zorrilla

Ruiz,’asa =zditorial Bosch,3arcelona,l.971,Tomo II Volumen II,

CARNALUDTTI: Sulla distinzioni tra colpa contracttuale e colna

extracontrattuale,Riv. Dir., Comm,1.912,Tomo II,nig 743 ss.

- Sul risarcimasnto del danno in caso di resoluzioni del contratto

bilaterale ver inademninmento,Riv. Dir., Comm 1,323,

CiARRARA: La formazione dei contratti,liilano,1.915.

CanzeSI,Franco: Introduzione ad uno studio sistematico demlione-

ri e de~li ooblighi delle narti nel processo di formazione nel

n2zozio giuridico,Riv, Trimm. DJir, e nroc. civ., 1.250,

- In tema di trattative e Hesponszhilitd Precontrattuali,en Temi,

1.955,
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CASTAN TUBERNAS,Jose: Derecho civil espafiol,comin y foral,Tomo I

Volumen II 142 Zdicidn,vuesta al dia por Jose Luis de los Mozos,

Madrid,1.984.

CASTRU Y BRAVO,rederico de: El Jdegocio Juridico,Instituto Nacio-

nal de Zstudios Juridicos,Madrid,1.971,Volumen X,

CASTRCONOVO: L'avventura delle clausule generali,RCDP,1,985,p4gs

21 ss,

CdIRGII: La colva nel diritto civile odierno,Culna contrattuale,

Torino,1.897.

CICHU: L'offerta al nublico,Torino,1.702,

CIAN-TRABUCCHI: Comentario breve al Codice Civile,Padova,l,984,

CLAVZRTA: La predisposicidn del contenido contractual,Revista

de Derecho rrivado,l1.979,v4igs 87C ss,

Cogiidits J3 214GC,Federico; Institudiones de Derecho civil Zspa=-

A0l, Imnrenta de Juan Pueyo,iiadrid,1.23C,Tomo II.

COLIN Ambrosio, cAZITANY Hdenry: CJurso Zlemental de Derecho Civil,

-
1

Traduccibdn esna’ola nor la redaccidn de 13 Revistza General de
vezislicidn v Jurisoruiencia y Anotazciones al Derecho esmnaiiol
por Denbfilo de 3uen,3= dicibn,revisada y nuesta al dia »or

flanuel Zattle,mditorizl Reus,:ledrid,1.755,Tomo III,

CURRADINWI: I1 criterio dz1la buonz fede e la.sciengza del diritto

privato.
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COSSIC Y CORRAL,Alfonso: Instituciones de Jerecho civil,Tomo I,

Zditorial Alianza £ditorial,l.975,

- &1 dolo en el Derecho civil,iZditorial Revista de Derecho Pri-

vado,Madrid,1.955,

CCVIELLO: Della cosidetta culpa in contrahendo ,I1 Filangieri,

1.900,p4gs 721 ss.

-~ lenusle di diritto civile itsliano,Milano,1.929,

DANZ,drich: La internretacibn de los negocios juridicosz,?2 c&di-

cidn,Triduccidn por Francisco Bonet Rambdn,Editorizl de Derecho

Privado,Madrid,1.955,

DE BUEW Dembfilo: Derecho Civil Espatiol Comln,22 2dicibn,'ladrid,

1.721.

D& CUrPIS: #1 Dado,Traduccidn de la 22 edicibdn italizne »or Ancgel

Martinez Carribn,@bitorial Bosch,3arcelona,l.975,

- Contributi alla teorisz del riszrcimento del danno,:iilano,1,939,

l

24 FalTd: Buona fede prenegoziale e nrincinio costituzionale

ii solideriet,Rass. Pir. Civ. 1.03%,n2 1,n%3s 122 ss,

DE JUGLaxl: L'oblisgation de mnseignznent dans les confrats,Revue

Trim. Jroit Civil,l.945,

JE:{ndRS: rrécis de droit belge,Tomo II,
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- DELGADO sSCHsEVARRIA: La anulabilidad,Anuario de Derecho Civil

1., 976,pégs 1. 021 SSoe

DELL'AQUILA: La corretezza nel diritto nrivatto,iilano,1.980.

DEMOGUE,René: Traite des obligations en general,Librairie Arthur

Rousseau,raris,1,924,Tomo I y Tomo II.

D& NUVA: La rappresentanza,Torino,l.984,pdgs 389 ss.

DE PAGE: Traite elementair de droit civil belge,Bruxelles,l.954.

DAZRNBURG: Das 3urgerliche Recht des deutschen Reiches und rre-

ussen,Tomo I,1.902 y 1.906.

DIAZ LOrBZ,Ana Lluisa: La formacidn del contrato v 12 resnonsabi-

1lidad precontractuzl,Madrid 1.775,Tesis inédita.

DILIOSRICHSEN: Das 4usammentreffen von Anspnrichen aus Verschulden

beim Vertragsschluss und Sachmingelgewdrleistung,BR 1,755,n4gs

401 ss.

DIsSZ rICAZu: Bficacia e ineficacia del negocio juridico,4dnuario

de Jerecho Civil,1.951,p4gs 809 ss,

- rrologo a su tr:duccidn de 1= obra de WISACHKER : El1 »rincinio

de buena fe,iadrid,l.977.

- Comentarios al C634iso civil y comnilaciones forales,dirigidos

nor ALBALADEJO,Tomo I,iiadrid 1.9278,négs 807 ss.

- La repres=ntacibn en el Jerecho nrivado,iiadrid,1.979 (Civitas),
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- Fundamentos del Derecho vpatrimonial,Tomo I,22 Edicibdn,ladrid,

1.936.

DIEZ PICAZO Y GULLON: Sistema de Derecho civil,iI.£]l contrato

en genersl.ua relacidn obligatoria,Contratos en esvecial,fnri-

quecimiento sin causa.Responsabilidad extracontractual.52 £diciébn,

&ditorial Tecnos,iladrid,1.988.

DIGUIT: Las transformaciones generales del Derecho privado des-

ie e’ Jodigo de llanolebdn,Traduccibn al eapafiol por Carlos G, *o-

sada,Libreri: esn230la y extranjera,’Madrid.

JILCHER: Comentario a los narfisrafos 119,120 v 122 e introduccidn

a los narigrafos 117-124 en Standinger Kommentsr,..,3erlin,1,980,

2IoasU: Il contratti in generale,Tomo I,

DuLni: aussergesetzliche Schuldpflichten, dges Staatsii,103,1,943,

pigs 57 ss.

LZidslaxUS,iIFP T JULF: Tratado de Jerecho Civil (Jerecho de Chli=-

siciones),35< idicidn,Traducid~ al esnaiol »or 3lz2g¢ rerez Gonza-
lez y Jose alguer,Casa zditorial 3osch,3arcelonz,1,954,Tomo II
Volumen I ¥ 1.953%3 Tomo I Volumen I,

Y - [

SaxdiCU Ja aGUILA: Lz vromesa unilater:l como fuents de obliga-

ciones,ditorial xevist: de Jerecho Frivado,1.979,

s A

Z1ERICH: Comentorio al varfsrafo 119 e introduccidn al parisra-

fo 275 en ilunchener romment.r...,liinchen,1.985.
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ERMAN: Beitr&ge zur Haftung fUr das Verhalten bei Vertragsver-—

handlungen,AcP 1.934,p4gs 273 ss.

ESPIN.CANOVAS: lanual de Derecho civil espa?iol,Volumen III,

Ubligaciones y contratos,f£ditorial Revista de Derecho nrivado

Madrid,1.983.

ESSER-SCAMIDT: Schuldrecht Band I,Allgemeiner Teil,Hdeidelberg

1.984,

LSSER-VEYARS: Schuldrecht,Tomo II,52 Edicidn,Heidelberg,l.984,

SVANS=VUN KRBEK: Nichterfullungsregeln auch bei weiteren Verhal-

tens oder Sorgfaltspflichtverletzungen,AcP 1.979,pég 87 ss.

T

FAGGALA: Dei reriodi precontrattuali e della loro vera el esatte

construzzioni scientifica,in studi siuricidi in onore di Carlo

Fadda ,ianoles,1.905,Tomo III pég 271.

raxRARA: Teoria dei contratti,Xanoles,1.940,

FERAI,uigi: La autonomi: »orivada,Traduccidén al esna?iol nor 3an-

cho seniizabal,iditorial Revizta de Derecho rrivado,iadrii,l.?58,

rI.A40TSJHAR: Schuldrecht,52 =dicidn,lerlin~lew York,1l,975,

rIScdsR: Gefdlljgweitsfahrt und vorvertragliche daftunsg,1.738

~ Los d-ios civiles y su renzr:icidn,traduccién es»naiola vor

Jenceslao Roces,l,923,
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FLUMES: Allgemeiner Teil des Bﬁrgarlichén Rechts,Tomo II,Das

Rechtsgeschéft,Berlin-Heidelberg-New York,1,975,

FREUJLING: Schadensersatz bei anfdnglicher UnmOglichkeit und bei

culpa in contrahendo,JuS 1.984,pdgs 193 ss.

FROST: Vorvertragliche und vertraliche Schutzpflichten,Berlin,

1.981.

FULLER-PERDUS: Indemnizacidn de los dafios contractusles y pro-

teccidn de 1z confianza,Traduccidn al es»afiol por Jose Puig

Brutau,Casa £ditorial Bosch,Barcelona,l.957.

GALOr-IdI: Appunti sulla rivelenza della buona fede in materia

de responszabilitd nrecontrattuale,riv. Dir, e nroc. civ.,1.955,

GALLARDU RUZDA jArturo: Hotas doctrinales sobrz 1la resnonsabili-

dad precontractual,dstudios juridicos,Fasciculo VII,1.9u44,pnig 40,

GERJIHU3ZR: Formnichtigkeit und Treu und Glauben,restschrift zum

walter Schmidt-Rimnler,iarlsruhe,l.957,

GdssTIN: La notion d'erreur dans le droit nositiv actuel, Faris,

1.71.

- 1a réticence le dol et l'erreur sur les gualites substantielles,

D. 1.971,chron,négs 247 ss.

- Traité de Droit Cicil.les obligstions.Le contrat:Formation,

Paris,1.988,



- 313 -

GIAMPICCOLO: La buona fede in senso sogegettivo nel sistema del

diritto privato,Riv, Dir. Comm.,1.985.

GIORGI: Teoria de las Ubligaciones en el Derecho moderno,Traduc-

cidn al espadol por la Revista General de Legislacibdn y Jurispru

dencia,Madrid,1.910,Tomo III y IV,

GUTTWALD: Die Haftung flr culpa in contrahendo,JduS,1.982,végs

877 ss.

GRECCO: rormazioni di contratto nullo e responsabilité extracon-

trattuale,Temi,Rivista di giurisprudenza itsliana,l.953,

GROCIO: De Jure bel, et pac,Tomo II,Gavnitulo .[I,Versiculo 32,

citado por POTHIEZR,

GRUJEVALD: Das SBcheitern von Vertragsverhandlungen ohne trifti-

gen Grund,JZ 1.984,v8gs 708 ss.

GRUNSKY: Introduccidn al narigrafo 249 en ilinchener Xommentar,

iiinchen,1.935,

GULIZRREZ Y GULZALEZ, Zrnesto: Derecho de las Ublie ciones,52 3di-
2

cibng,2ditorial Jose 12 Cajica,liejico,l.974,

JAFAU: Comantsrio al »ardsrafo 75 en llunchener :ommentur, iinchen,

1.735,

HARVIZG: Julma in contrzhcenio ald Horrektiv fur ungerechte Ver-

trédge,JuS 1.973%,nig 733 ss.
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HAUPT: Uber faktische Vertragsverhfltnisse,Leipzig,l.941.

H4INZ: Culp=2 in contrahendo in German French and Louisiana Law,

Tulane Law Review,dicismbre,l,940,Volumen 15,n2 I,

HeELDRICH: Verschulden beim Vertragsabschluss im klassichen romise—

chen Recht in der spéteren Rechtsentwicklung,leivnzig,l.924.

HERTANDEZ GIL,Antonio: Derecho de Obligaciones,Suc. de Rivadenei-

ra,ladrid,1,960,

HERRMANW: Die SBachwalterhaftung vermogenssorgender 3erufe,

JZ 1.983,p4gs 422 ss.

HIDD&EMANN: Die Rechtsprechung des 3undesgerichtshoffs zum haufre-

cht,Jii 1.977,pégs 1.242 ss,

HILDEBRANDT: Die Erkldrungshaftung,Berlin,l.93l.

AILS=WRAD: Las  oblig ciones nrecontractuzles,traducido nor rienen

dez ridzl,Casa Zditorial Gongora,iadrid,l.”31,

AdC¥FHARN: Anfingliche Unausfilhrbarkeit im Ververtrag,iDDR 1,773,

néms 717 ss.

A0dL0CH: Volvertragliche Haftung nach culv»2 in contrashendo,

3G:Z 565,51,JuS 1.977,négs 302 ss.

- Versicherungsrechtliche Vertraunenhaftung,¥ers,R, 1.980,n4gs

107 ss,
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HOPT: Haftung bei der Finanzierung von Publikumsgesellsghaften

und Bauherrenmodellen,Festschrift fir Walter Stimpel zum 58,

Geturtstag.Berlin-llew York,1.985,p4gs 284 ss.

- Nichtvertragliche Haftung ausserhalb von Schadens und Bereiche-

rungsausgleich,AcP 1,983 ,n4gs 610 ss,

HUBER: Leistungsstorungen,Gutachten und Vorschlige zur Uberarbei-

tung des Schuldrechts,Tomo I,K8ln 1.981,plgs 647 ss

IANUZZ2I: Buonz fede e recesso dalle trattative precontrattuali.

foro it,1,948,

IGARTUA: Comentzario a la Sentenciz del Tribunal Sunremo 25-11-

1.985,Cuadernos Civitas Jurisnrudencia Civil,n? 10,védgs 255 ss,

IHERING: De 1= culpa in coantrahsndo ou des dommages -~ intérets

dans les conventions nulles o restees inmparfait,en Cuvres Choi-

g8ies,raducilo al francés nor O, iieulenaure,raris,l.373,

JuxJadu ©RaGA: La res»onssbilidzd centractuzl,aditorial Civitas,

riadrid N 1. 987 P

JUS3ER45D: Jerecho civil,Contritos,r:duciis 21 es—aiol por San-

tiago Cuchillos y iznterola,idiciones juridicas sSuroni-imerica,

3uenos aires,1.950,lomo II Volumen I,

LUNJGEN: uUtononische iAgneltte des Shadensnroblems,AcP 1,777,n4gs

1l ss.
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LACRUZ BeERosJC: Slementos de Derecho Civil,Tomo II Volumen 19,

Casa mditorial Bosch,Barcelona,l.985,.

LA LAGUNA: La voluntad Unilateral como fuente de las obligaciones,

Revista de Derecho rrivado,lMadrid,octubre,1.975,p4gs 801 ss.

LA LOWT: Tratité practique de responsabilité civile,Paris,1.952,

LARRFNZ,<arl: Derecho de obligaciones,Traduccién al espzafiol vor

S2ntos Briz,Zditorial Revista de Derecho Privado,lMadrid,l,058,

Tomo I,

- Culna in contrahendo Verkehrssicharungspflicht und sozialer

nontakt,!DR 1.954,n4gs 515 ss.

- Bemerzungen zur Hdaftung flir culpa in contrahendo,Festschrift

fir 3allerstedt,Berlin 1.975,v%gs 397 ss,

LASARTE: Sobre la integri:cidn del Contrato:la buena fe en 1la

contratacidn,Revista de Derecho Privado,l.930,p4ss 50 ss,

LAURZSHT: Principles de Droit Civil Frang=zis,3ruylant Christonhe

y Cie Zditores,3ruxelles,l.818,Tomo XV,citado »nor lucius Scaevo-

la.

LAGROS: dssai d'une theorie generale de la resnonsabilite en cas

de nullite des contrats,Jijon,1.90C,Thése,

LeHEAW: Tratado de Jerecho Civil,Parte General,Tr:duccibn al

espaifiol por la iditori=zl de Revistza de Derecho Privado,:izdrid

1.955,Volumen I,
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- Die burgerlichrechtliche Haftung fir ‘Jerbeangaben,iJ¥ 1,981

pags 1.233 ss,

LEONHARD: Verschulden beim Vertragsschlusse,3erlin,1,910,

LE TOURN£AU: De 1'allegement de 1'obligatidn de renseignsment

ou de conseil,D.1.937,chron,nigs 101 ss,

LOBATO D= BLAS: Concepto de tratos preliminares,Revista General

Legislacibén y Jurisnrudencia 1.976,phgs 541 ss.

LOI-TZSSITORE: Buona fede e responsabilithi precontrattuale,lila-

no 1,975,

LOPEs U5 LAVALIA: Teorfa de los Contratos,&ditorial FPerrot,Buenos

Aires,1.971.

LOrsz VILAS: £1 subcontrato,aditorial Techos,iladrid,l.?73,

LUCAS DE LEYSSAC: L'obligation de renseignements dans les con-

trats,en L'informatibén en droit »rivé,1.978,négs 305 ss.

VANRS3A Y KAVARRO: Comantarios al Chdigo Jivil esnrafiol 5% Edi-

cidn,Zditorial Reus,:ladrid,1.957,2omo III Volumen II,

MAUZAAARSS 5oCADAS: La resnonsabilidad nrecontrsctual en 1la

hindtesis de runtur:i injustificada de las negociaciones »reli-

minares,anusrio de Jerecho Civil 1.984 ,végs 687 ss.

- 1a naturaleza de la res—onszahilidad ~recontractual o culrz in

coatrahendo,Anuario de Derecho Civil 1.985,vi4gs 779 ss,
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MARBURGER: Absgichtliche Falschubermittlung und Zurechnung von

Willenserkldrungen,AcP 1.973,plgs 137 ss.

MARTIN-BALLESTHERO CUSTEA: Sintesis y Gufa del Derecho Civil,

Zaragoz2,1.,961,Tomo II,

MARTURANO: La tutelas del compratore per i vizi della cosa,Napoles,

1.959.

MAYZR-1MALY: Comentario al parfigrafo 134 en Munchener Kommentar,

Munchen, 1,984,

MAZBAUD: Lecciones de Jderecho Civil,Obligaciones,Traduccidn al

espaiol por Luis Alcala Zamora y Castillo,fdiciones juridicas

Zuropa-America,3uenos Aires,1,950,Parte Segunda,Volumen I,

VA ZEAUD-TUNC: Tratado Tebrico y Prictico de Responsabilidad

Civil,delictual y contractuzl,Traduccidn al esvafiol vor Luis

Alcala Zamora y Castillo,sdiciones Zurapa-America, 3uenos iires,

Tomo I Volumen I,

HMEDICUS: Verschulden bei Vertragsverh:ndlungen,Gutashten und

Vorschlédge zur Uberarbeitung des Schuldrechts,Tomo I,:61n,1.981

négs 472 ss,

- Grenzen der daftung flir culp» in contrahsndo,JuS,1l.255,n48s

209 ss,.

- Zur cntdeckungsserschichte der culpa iin contrahendo,Festgabe

fliir A< KASER zum 80, Guburtstasg,.ien-x6ln-Graz 1,986,
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MEJGONI: Bulla Natura della Responsabilita precontrattuale,Riv,

Dir, Comm., 1.955,Tomo II,pég 350,

- Spunti per una teoria delle clausole generali,RCDP,1,986, Tomo

vigs 1 ss.

LERTENS: Verskehrspflichten und Deliktsrecht,Vers R, 1.980,négs
397 ss.

MESSINEO: !Manusl de Derecho civil y comercial,Traduccidén al

espaiol por Santiago Sentis ilelendo,Ediciones juridicas suropa-

America,Bu2nos Aires,1.955,Tomo VI,

~ Doctrin: General d3l Contrato,Traduccidn al esnz2fiol nor R,O,

Fontanarossa,ielendo,&diciones juridicas suronz-imerica,3uenos

Aires,l1l.952,

MIRABALLI: Dei contratti in ganerale,lorino,l1.951,

MU Lo80s Beitrag zum Obligationenrecht,I.ie Unmoeclichkeit der

Leistung in ihrem =influss auf C(bligatorishe Verh&ltnisse,l.353.

- sZrorterungen ans dem Ubligationenrecht,II,;Ueber die Haftung

der Contrahentem beil der Abschliessunc von Schuldvertréicen,

AiORALES: 21 alcance protector de las acciones edilicias,Anuario

“e Jerecho Civil,1.,0%C,»n%5s 5%5 ss.

- £l folo como criterio de imnut-cidn de 1a responsabilidad,

Anuario de Jerecho Civil,1.”32,»n%gs 591 ss.

- £1 error en los contratos,.ladrid,1.988,
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MUR&L: Du refus de contrater en raison des considerations perso-

nelles,Revue Trim. Droit Civil,1.908,

MURZWU QUE3ADA: La oferta del contrato,Barcelona,l.963,

FMORGEW: Die differenzierende Rechtsprechung des BGH zur Verjah-

rung von Prospekthaftungsansporiichen,Eine halbherzige L8sung,NJW

1.987,pigs 474 ss.

MOROU LEJZ50A: Bl precontrato,Revista Critica de Derecho Inmobilia

rio,Tomo X,

08C0: Culv: in contrehendo e determinazione del danno risarci-

ble,en giur, cass, civ,,1.947,Tomo III,

HULUS,005e wuls Js5 LOS: 21 pnrincivnio de 12 buenz fe,Barcelona,

1.9355.

- »l concepto de obligacidn,Revizt: de Jerecho Privado,l,23C,

——

[{UGDAN: Die gesantem Haterialen zum 3lircerlichen Gesetzbuch flr

das Jeuchsche Reich,Tomo I y II,Berlin,1.899.

’
'8!

FU.U4,uis: Deoria Gener2l 421 Contrato,Cirienas Zditor,ieiico,

1.273.

LUSIsSLAN: Jeweislastverteilung nach Gefahrenbereichchen, Line

sristische betrachtung der Gefahrebkreistheorie des Bundesgerichts

hoft,AcP 1.975,pigs 455 ss.
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NATT?INI: Cenni critici sulla considetta responsahilité nrecon-

trattuale,Riv, Dir, Comm, 1.910,végs 110,

NATOLI: Hote oreliminari ad una teoria dell'abuso del diritto

nell'ordinamento giuridico italiano,RTDPC 1,985,n4gs 28 ss.

HAVARRO PERSZ: La cesibn de créditos en el Derecho civil espafiol,

Granada,l.988.

NIRK: Culpa in contrahendo -eine richterliche Rechtsfortbildune-

in der Rechsprechung der 3undesgerichtshofes,!Minchen-Berlin,1.955

pigs 385 ss,

- Culpz2 in contrzahenio —eine =zegliuckte richterliche Rechtsfort-

bildung~- guo vadig,’iinchen,1.975,p4g 71 ss.

O£HLER: Die Jaftung des Vermieters fur unbehebbar ildngel der

[iietsache,d4 1.93u,nAgs 724 ss.

PACGIIONI: Ubligazioni e Contratti,Casa =Zditorial Dott, A, ilila=-

ni,:adova,l.”5C,

PACIF I~ 02200 1: Instituzioni di diritto civile itz2li:no,IV,

Firenze 1,908,

PANTALEUN FRIZTC: Comentaris a la sentenzia del Tribunil Sunreno

25-1-1,984,Cualerno Civitas de juris»rudencia Civil,nQ 4 ,nies

1.257 ss.
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-~ Comenterio a la sentencia del Tribunal Supremo 10-5-1,984,

Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil,n® 5,plgs 1.545 ss,

- Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo 19-6-1,984,

Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil,n® 5,vigs 1.875 ss.

PATRY: La formati’n du contrat et 1a protectidn de la confiance

en droit orivé suisse,Rerna,l.963.

PLANIOL Marcelo RIFERT Jorge: Tratado prictico de Derecho civil

francés,traduccidn al es»aiol por Mario Diaz Cruz,Cultural SA,

La Hdabana,1.940,Tomo VI,

PaRAYTI GrIVA: Buona fede nei contratti,Rev., Dir, rrac. Comm.,

1.238.

PARISR: Responsabilité précontractuelle,Paris,1.911.

PICA: Das Verh&lnis von'culba in contrzhendo zur kaufrechtlichen

Gewdrhrleistung,duS 1.981,»4gs 413,

rIZDiLISVRE: Des effets prodiuits nar les acts nuls,Paris,l.”1ll.

rIZIRO3CN: £1 error en la doctrina del negocio juridico,traduc-

cidn al es-z3ol de alonse Perez,.iadrid 1.971.

PLIT0 RUIZ : La jurisosrulencia del Tribunal Sunremo en relacibdn

con la indemnizacidn de dasios v perjuicios durante el aio 1.257,

Revista Jjuridics de Catzluia..lerzo-abril,1.958.

IUMET: Culvna in contrzhenio et resporsabilité précontractuelle

en droit privé suisse,Bern=z,1.953.
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- La formation du contrat,Bernz,1.956.

POLACCO: Le obligazioni nel diritto civile itzli2no,Roma,1.915.

POTHIZR: Tratado de las Obligiciones,segln edicidn francesa de

1.824,publicada bzjo 1z direccibén de I, Dunin,corregida y aumen-

tada por M. C, Cuevas,iditorial Atalaya,Buenos Aires,1.947.

PUULIADIS: Culpa in contrahendo und Schutz Dritter,Berlin,1.982.

PRAWDI: Comsntarios a la sentencia de 26-2-1,971,Giur, it.,1.°72,

PRINCIGALI: rerdité di_chsnces e danno resarcible,RCDP, 1,285,

vdgs 324 ss.

rROTOnULLE: Protokolle der i.ommision fiir die zweite Lesung des

sntwurfs des 3Blrgerlichen Gesetzbuchs,Tomo I y II,Zerlin,l.l97,

rUGLIATT?I: cnciclopedia del diritto,Tomo IV,Iliilano,l.959,Voce

"suterezponsahilité,

PUIG BRUTAU: rundamentos de Derecho Civil,Tomo II Volumen I,Doc-

trina Generzl del contrato,Barcelona,Casa Zditorizl 3osch,1,978,

rUIG PeENA: Tratado de Jerecho Civil Zsnafiol,2# Edicidn,Hevista

de Jerecho :rivado,liadrii,l.??3,Tomo IV Volumen II,

RABEL: UnmOglichkeit der Leistung, Gesammelte Aufsdtze,Tibincen

1.965.

RAISER: Schadenshaftung bei verstecktem Dissens,AcP 1.927,p4g 1lss.
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RAMELLA : Tratado de l1la correspondencia en mzteria civil y

mercantil,Traduccibén al esvafiol por Lorenzo Benito,Editores

dijos de Reus,Madrid,l.897.

RASI: La responsabiliti orecontrattuale,RDC 1.974,pdgs 495 ss,

RAVAZZOWI: Lz formazione del contratto,Il,Le regole di comvarti-

mento,iilano 1,974,

RESCIGNO: Manuale del diritto oprivato italiano,62 edicién,lavoli,

1.934,

RoGZLSBERG: Civilrechtliche Zrorterungen I,Die Vorverhandlungen

bei Vertrigen,'eimer,1l.3568,

RICU P&ER&Z: &)1 consumidor de bienes inmuebles en l2 jurispruden-

ciz civil espafola,Li LAY 1,982,n2 1,pigs 745 ss.

RIVZRC: Haturaleza y situacidn del contrato del falsus nrocura-

tor,Anuario de Jerecho civil,l.?76,plgs 1.047 ss.

ROCA TRIAS: Comentario al Art 97 del Cbdigo Civil,sn comentarios

a la reforma del Derecho_de fimilia,Tomo I,ladrid 1.934,néRks 527

ROCA BSASTRE: Zstudios de Jerecho Privado,iiadrid,l.948,Tomo I,

RUDUTA: Il problcema della responsabilité civile,ililano,1.957,

- Le fonti di integrazione del contrztto,lilano,1l.959,
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- I1 tempo delle clausole generale,en 'Il1 nrincipio di buona

fede,Volumen II,lMilano,1.987,ndgs 247 ss,

ROSVER: Die Bedeutung des ‘/illenserkldrungen,l.874,

RUJINA VILLZGAS: Derecho civil de lejico,Antigua Libreria Robre~

do,:lejico,1.951,Tomo V.,

RUZANO: Voz "Buona fede",en zncliclopedis del diritto,Tlomo V,

7iilano,1,952,pags 667.

ROTH: Comentario al parigrafo 242,en !Munchener Kommentar,!Hinchen,

1.785,

- Zur fizenhaftung des unternehmerischen Gmbi-Besellschfters-5Gi,

NJwW 1,985,5856,JuS 1.9237,748s 195 ss.

RUTUNDI: Instituzioni di diritto privato,Milano,l.952.

RCU4: Des dommages-interets pour nullité du contrat,Paris,1,901,

RUVIRA: Problamas de la contratacidn entre nersonas diztantes,

Anuzrio de Derecho Civil,1l,.25%,enero-marzo.

2uUZIER: Sstude sur la resnonsabilite contractuslle,These,lvon,

1,411,

34CC0: Resnonsabiliti del committents por culpa in contrahendo

del commesso,ziv. 2ir, Comm,,1.24%3,Tomo II,

- L2 preparazioni del contratto, orino,l.984,ndg= 355 ss,
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‘SALZILLES: La responsabilité precontrattuelle,Rev. tr. dr. civ.,

1.907,plgs 697 ss.

SANCHEZ ROMAW: Derecho civil esvafiol,comin y foral,Derecho de

obligaciones,22 Zdicibn,lMadrid,1.899,Libro II Tomo IV,

SANTOS BRIZ: La responsabilidad civil, 42 idicién,Zditorial

rlontecorvo,iiadrid,1l.988.

- La contratacidn civil,=2ditorial lMontocorvo,Madrid,1.755,

SCALVULA,Quintus iucius: Cbdigo civil comentado,22 Zdicidn,Ins-

tituto Zditorial Reus,ladrid,1l,958,Tomo XX.

SAVIGIY: System des heutigen RSmischen Rechts,III,Berlin,l.840C,

SAVATIER: Traite de la resnonsabilité civile en droits frangaise,

Paris,1.951,Tomo I.

SCAAUMBURG: Haftung des Verkalfers fur fahrlidssige Falschancsahen

bei kaufabschluss,iDR 1.975,n4gs 1C5,

-

3C:1I535L: Zur Verijdhrung von rrosvekthaftungsans»riichen cecen

Anlasevermittler,ddi 1,087,1.534,

SCHLxCH RIAl: Vertrazliche und ausservertragliche daftung,Guta-

cnten und Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts,iidln

1.981,II,p%ss 1.5921 ss,

SCH.IDT,Joanna: La sanction de la faute précontractuelle,lev,

trim, dr. civ, 1.974,v4g 45 ss
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- HNegociation et conclusion de contrats,raris,l.982,

SCHIMIDT'RIMrLER: Zigenschaftsirrtum und frklirungsirrtum,Fests-

chrift fir Heinrich Lehmann,lerlin-Frankfurt a,.ii,1.956,

SCHMITZ: Dritthaftung aus culpa in contrahendo,Berlin,l.980C,

SCHUBERT: Unredliches Verthalten Dritter bei Vertragsabschluss,

Acr,1.958,pégs 471 ss.

- Zu einer £ditidén unverdrffentlichter Materialen zum BGB,AcP

1.975,p4gs 425 ss,.

SCHULZE: Gruundnrobleme der Dritthaftung bei Verletzung von Aus-

kunfts = und Beratungspflichten in der neuren Rechtsnretung,JuS

1.783,p4gs 81 ss.

SCHUrACHER: Vertragsaufhebung wegen fahrlassiger Irrefilhrung uner-

fanhrener Vertragspartner,3onn,1l.979.

SCOGNAMIGLIO: Dei Contratti in generale,?i14m,1.959,

- Joz "resnonsabilitd contrattuale ed extracontrattuale',Torino

1.958,pi4gs 671 ss.

SEGRE: Sulla regjonsabilité nrecontrattuale e sui nunti reservati,

Riv, 2ir, Comm.,1.925.

SIB®R: Planck's :ommentar zum 3urgerlichen Gesetzbuch,II, 1,42

£dicibn,3erlin 1l.)J14,n&zs 190 ss,



- 328 =

STAUB: Die positiven Vertragsverletzungen,3erlin,l.904,

STEINBZRG: Die daftung fiir Culps in contrahendo,3onn,1,230,

STOLFI: Sulla resvonsabiliti orecontrzttuale del minore,Riv, Dir.

Comm. 1.958,p4gs 271 ss.

~ I1 »rincinio de buona fede,Riv, Dir. Comm.,l1.954,pdg 153,

STOLL,Hans: Haftungsverlagerung durch beweisrechtliche iittel,

AcP 1.976,pbgs 145 ss.

- Tatbesténde und Funktione der Haftung flir culpa in contrahéndo,

Tibingen 1.978,p4gs 435 ss.

STCLL,deinrich: Haftung flir das Verhalten wdhrend der Vertragsver-

handlungen,LZ 1.92%,»%g 531 ss,

TENCATI: Garanzia di solvibilité e regnonsabilita della banca

per prospetto infedele,RDC,1.738,p4gs 514 ss.

THISLa: Leistungsstorung und Schutzoflichtverletzung,dZ,1.957,

vdgs 549 ss,

TORRALBA: La responsabilidad por los auxiliares en el cum»nlimien-

to de 1las obligaciones,Anu-~rio de DJerecho Civil,1l.>71,pa~s 1,143

SS.

TOSCALC: Responsabilité civile,Riv,Dir, Civ, 1.956,
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TRABUCCI: Instituzioni di Diritto Civile,272 Zdicibn,Padova,l,985,

- 11 dolo nella tcoria dei nizi del odere,Padova,l.935,

TRIMARCHI: Instituzioni di diritto privato,22 edicibdn,!lilano,

1.973.

- Appunti in tema di resvonsabilitd precontrattualle,ifilano,l,958.

TURCO: Brevi considerazioni sul orincipio de prevedibilita del

danno como nrofilo distintivo fra responsabilita contrattuale

ed_extracontrattuale,RCDP,1,937,p4gs 93 ss.

VALVZRDE ¥ VALVuxdsS: Tratado d: Jerecho civil zs-3iol, arte ZIgpe-

cial,?2¢ Zdiciébn,Valladolid,l,?25,Tomo IIL,

VERBA: Yrrore e responsabilité nei contratti,Padova,l.94l

IVPINI: La reticenza nella formazione dei contrctti,rPadova,

(IS
la9720

- La resnonsabilité contrattuale,lanoli,1,9377,

VUN 3AR: Deliktsrecht,Gutachten und VorschlZze zur Uberarbeitung

des Schuldrechts,fomo II,:81n 1.931,n%gs 1,581 ss

VOW TUZR: Teorfiz General del derecho Civil Alemin,tr:duccidn al

esnaiol por lito Ravi,iditorial Dzpalmz,3uenos Aires,1,947,
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WEILL=TSRRE: Droit Civil,les obligetions,42 edicidn,Paris,l.986.

WIZACKER: E]1 principio general de buens fe,

WILLSESEN: Zum Verhdltnis von Sachmingelhaftung und culva in

contrzhendo beim Unternehmenskzuf,AcP 1.982,n8gs 5189 ss

WINDSJHEID: Lerhbuch des Pandekten,?2 Edicibdn a cargo de KIPP,

rrankfurt a,.if,,1l.905,

4UCCOWI: 21 giusto motivo nel recesso delle trattative, Dir,

e pratt. Comm.,1.950,



