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Abstract?

La preocupacién doctrinal por la etapa que precede a la celebraciéon de un contrato ha
experimentado en los dltimos afios un incremento notable que corre paralelo con el aumento
espectacular de las normas que, tanto a nivel estatal como internacional o comunitario, se
detienen precisamente en esa fase de la vida del contrato. No debe extranar, pues, que los nuevos
pardametros obliguen a someter a revision y andlisis la figura de la responsabilidad precontractual
o culpa in contrahendo, que tanto ha dado de si en algunos ordenamientos, singularmente el
aleman, y que los nuevos tiempos obligan a analizar también con nuevos ojos. La mencién y
comentario de las normas que en el ambito comparado recogen los deberes propios de la
negociaciéon contractual y las consecuencias que acarrea su incumplimiento, asi como el
aggiornamento de los problemas que se plantean en los distintos grupos de casos que dan lugar a
responsabilidad precontractual, constituyen los temas de este articulo.

This article deals with culpa in contrahendo from a comparative perspective, including national,
international and communitarian regulations on the matter. During the last years there has been an
increasing academic debate focused on the role and boundaries of this institution. Departing from its
German roots we study the issue of precontractual liability and its impact primarily in some continental
and anglosaxon legal systems, and secondly, in some recent texts like DCFR; we are also concerned with
the duties at the precontractual stage and the consequences of the non-fulfillment of those in Comparative
law, as well as the problems arising on the pockets of cases giving rise to precontractual liability.

Title: Precontractual Liability in European Contract Law

Palabras clave: responsabilidad precontractual, buena fe, deberes de negociacién y confidencialidad, deberes de
informacién, deber de confidencialidad, ruptura de tratos, interés negativo, interés positivo
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1. Introduccion

Nacida y dejada crecer hasta limites muy extensos en el Derecho alemén, la culpa in contrahendo, o
mejor aun, la responsabilidad precontractual, constituye, por su caracter esencialmente dindmico
y por los nuevos contornos que la dibujan en el moderno proceso de construcciéon de un Derecho
privado europeo, una figura sobre la que merece la pena seguir trabajando.

No sobra recordar, antes de dar los grandes trazos de esos nuevos contornos, los origenes y las
principales lineas de desarrollo de la mencionada institucién.

El origen de la teoria de la culpa in contrahendo (c.i.c.) se remonta a la segunda mitad del siglo XIX,
cuando Rudolf VON IHERING traté de responder a la cuestion de si la parte que habia cometido un
error esencial en la celebracién de un contrato respondia frente a la otra del dafio causado por su
culpal. El andlisis de las fuentes romanas le lleva a sostener que la parte que ocasiona la nulidad
del contrato responde frente a la otra del dafio causado por la anulacién, no porque el contrato
sea nulo, sino porque debiendo tener conocimiento de ello, no previno a la otra, causandole con
ello un dano?. La idea fue recogida por autores posteriores y recibida en diversos preceptos, tanto
del Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) como del Cédigo civil suizo y el Cédigo de Obligaciones de este
mismo pais, si bien en ninguno de ellos se formula un principio general de responsabilidad
surgida en la fase precontractual’. Habra que esperar hasta mediados del siglo XIX para que
dicho principio se consagre expresamente en los arts. 197 y 198 del Cédigo civil griego (1940),
primero, y en los arts. 1.337 y 1.339 del Cédigo civil italiano, poco después® En las décadas
siguientes se sumaron a la idea algunos otros coédigos, como el portugués o el ZGB de la
Republica Democrética Alemana.

Sin embargo, la vitalidad de la figura ha derivado mayormente de la préctica jurisprudencial
alemana que, considerandola como un supuesto de responsabilidad basada en la confianza
(Vertrauenshaftung), ha construido sus bases tedricas, ha extendido su ambito de aplicaciéon de
manera inicialmente insospechada y ha servido, en mayor o menor medida, como modelo a la
literatura juridica y la jurisprudencia de buena parte de los paises europeos hasta fechas muy
recientes.

1VON IHERING (1861, pp. 1-113).
2 El desarrollo de la teoria de IHERING estd bosquejado en GARCIA RUBIO (1991, pp. 27-30).
3 GARCIA RUBIO (1991, pp. 34-36).

4 También en el § 45 del Cédigo civil checoslovaco de 1950.
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2. El desarrollo de la figura en el moderno Derecho europeo. De la literatura
juridica y la jurisprudencia al reconocimiento legal

2.1. Sintesis de la evolucion en las dos altimas décadas

La linea gruesa de la evolucién experimentada por la figura de la responsabilidad precontractual
en el contexto europeo en las dos ultimas décadas marca una sefialada tendencia hacia el
establecimiento expreso, en normas escritas de diverso contenido y alcance, de un deber general
de actuar de conformidad con la buena fe en la fase precontractual, si bien en cierta medida de
esa tendencia parece que se alejan, en el d&mbito estrictamente interno, los ordenamientos del
Common Law5, incluso en presencia de acuerdos que pretenden contractualizar la etapa
prenegocial, como demuestra el caso Walford v. Miles®, sobre el que tendremos ocasién de volver.

En este sentido, cabe apuntar que dentro del marco europeo entendido en su sentido mas amplio,
que abarca los sistemas juridicos estatales, el Derecho comunitario y el moderno ius commune, ya
son abundantes y significativos los pasos dados para positivizar los deberes precontractuales, asi
como las consecuencias derivadas de su incumplimiento. Mencionaremos a continuacion algunos

de los hitos legislativos mas importantes, tanto internos como comunitarios.
2.2. Reconocimiento en normas materiales de ambito internacional del llamado soft law
2.2.1. Principles of European Contract Law (PECL)

Después de que el art. 1:201 PECL consagre, entre los deberes generales incluidos en la Seccién 2
de su Capitulo 1, el principio general de buena fe y lealtad en los tratos’, los propios PECL
contienen varios preceptos que resultan especificaciones concretas del mismo. Asi, bajo la riabrica
Responsabilidad por negociaciones, la Seccion 3 del Capitulo 2 incluye dos articulos que se
denominan, respectivamente, Negociaciones contrarias a la buena fe (art. 2:301) y Ruptura de la
confidencialidad (art. 2:302). A su vez, en el art. 4:106, relativo a la validez de los contratos, se

5BEALE et al. (2002, p. 238).
6[1992] 2 AC128.

7 La versién oficial inglesa dice lo siguiente: “Article 1:201: Good Faith and Fair Dealing “(1) Each party must act in
accordance with good faith and fair dealing. (2) The parties may not exclude or limit this duty”.

Segun los comentaristas de los Principios, el término good faith tiene un sentido subjetivo y hace referencia a la
representaciéon mental de un individuo que actiia en la creencia de hacerlo de forma correcta, mientras que fair
dealing alude a la connotacién objetiva que implica la observancia de un determinado estdndar de conducta
(LANDO et al., 2000, p. 189). Los propios autores reconocen que ambas expresiones estarian cubiertas en francés
por el término bonne foi, lo que también ocurriria en espafiol, mientras que en aleman la expresién seria la
conocida Treu and Glauben [véase, no obstante, ZIMMERMANN (2000, p. 30), que reserva el término para el sentido
subjetivo, mientras que el objetivo seria Guter Glaube] Por su parte, VOGENAUER (2009, p. 174) sefiala que la
combinacién de términos Good Faith and Fair Dealing corresponde a la terminologia del derecho contractual
norteamericano, empleada en el UCC y en el Restaterment of Contracts.



InDret 2/2010 Maria Paz Garcia y Marta Otero

contiene un precepto dedicado al supuesto de celebracién del contrato bajo la premisa de haber
sufrido “informacién incorrecta”, claramente relacionado con otros preceptos de este mismo

capitulo, como los arts. 4:107 y 4:109. Todos ellos inciden, sin duda, en el tema que nos ocupa.

En virtud del precitado art. 2:301:

“(1) Las partes son libres de negociar y no son responsables por el hecho de que no se alcance un
acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que hubiera negociado o roto las negociaciones en forma contraria a la buena fe
y ala lealtad, es responsable de las pérdidas causadas a la otra parte.

(3) Es contrario a la buena fe y a la lealtad, en particular, que una de las partes inicie o continte
negociaciones sin intencion real de alcanzar un acuerdo con la otra”s.

Aunque, a nuestro juicio, el tenor literal del citado art. 2:301 no deriva necesariamente en esa
conclusién, puesto que en €l se recoge con caracter general la prohibicion de actuacion contraria a
la buena fe en la fase precontractual, los comentaristas de los PECL reservan el precepto a los
supuestos en los que una de las partes inicia las negociaciones con la intencién de no llegar a
ningtn acuerdo o bien para los de ruptura de las negociaciones contraria a la buena fe, mientras
que sittan en sede del capitulo que incluye el mencionado 4:106 los supuestos en los que una de
las partes utiliza medios ilegitimos para alcanzar la celebracion del contrato y efectivamente lo
celebra®.

Desde luego, debe destacarse que el articulo reproducido comienza estableciendo el principio
general de libertad de negociacion y libertad de ruptura de las negociaciones sin necesidad de
alegar razoén alguna para ello, de suerte que la regla general es que no existe responsabilidad por
el hecho de la ruptura antes de llegar a un acuerdo®. En el parrafo tercero se enuncian, como
supuestos particulares!! —por consiguiente, no exhaustivos— de actuacién contraria a la buena fe,
la iniciacion o la continuacién de las negociaciones sin una intencién real de llegar a un acuerdo,
afladiendo los comentaristas como supuesto de hecho el de la ruptura de las negociaciones
contraria a la buena fel2. Es el punto segundo el que enuncia la regla de responsabilidad
precontractual y determina su alcance mencionando como montante de la indemnizacién las

8 Segun la versién original: (1) A party is free to negotiate and is not liable for failure to reach an agreement. (2) However,
a party which has negotiated or broken off negotiations contrary to good faith and fair dealing is liable for the losses caused to
the other party. (3) It is contrary to good faith and fair dealing, in particular, for a party to enter into or continue
negotiations with no real intention of reaching an agreement with the other party”. La traduccién espafiola recogida en el
texto se corresponde con la realizada por DIEZ-PICAZO et al. (2002, p. 33).

9 LANDO et al. (2000, p. 189).
10 DIEZ-PICAZO et al. (2002, p. 198).
117(...) in particular (...)”, dice claramente el precepto.

12LANDO et al. (2000, p. 190).
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“pérdidas causadas a la otra parte”, entre las que los autores de los comentarios originales
entienden que puede estar incluida, en algunos casos, la pérdida de otras oportunidades (de
contratar)’3, si bien estiman que en ningtn caso la parte lesionada en sus intereses podra exigir
ser colocada en la posicion en la que estaria de haberse celebrado y cumplido el contrato.

Por su parte, el art. 2:302 contiene lo que algunos autores consideran una regla especial de c.i.c.
relativa a la violacion de los deberes de confidencialidad cuando senala:

“Si en el curso de una negociaciones una de las partes facilita a la otra una informacién confidencial, esta
altima queda obligada a no revelar la informacién recibida, ni a utilizarla para sus propios fines, tanto si
el contrato queda posteriormente concluido como si no. La inobservancia de este deber puede incluir
una compensacioén por pérdida sufrida y la restitucién del beneficio obtenido por la otra parte”14.

Por consiguiente, de nuevo la regla general es una regla de libertad: la de tratar la informacién
recibida de la otra parte conegociadora como no confidencial. Ahora bien, si la informacién
recibida se ha suministrado expresa, implicita o tacitamente, con el caracter de confidencial, el
otro no puede revelarla ni utilizarla para sus propios fines, lo que supondria un caso concreto de
actuacién contraria a la buena fe. En este supuesto se interpreta que el art. 2:302 establece el
derecho a un resarcimiento integral y una regla de restitucion de beneficios que, para DIEZ-
PICAZO, es asimilable a la restituciéon de los enriquecimientos injustificados!® y es aplicable
incluso si la otra parte no ha sufrido ningtin dafio?e.

2.2.2. Principios Unidroit
Los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales contienen, en su version

de 2004, normas que inciden también en los deberes propios de la fase anterior a la celebracién de

un contrato y recogen ciertas consecuencias de su incumplimiento!”. En muchos casos se trata de

13 LANDO et al. (2000, p. 191). Parece que en contra, excluyendo cualquier otro elemento distinto de las pérdidas
sufridas y en particular el lucro cesante, se manifiestan DIEZ-PICAZO et al. (2002, p. 199).

14 “If confidential information is given by one party in the course of negotiations, the other party is under a duty not to
disclose that information or use it for its own purposes whether or not a contract is subsequently concluded. The remedy for
breach of this duty may include compensation for loss suffered of the benefit received by the other party”.

15 DIEZ-PICAZO et al. (2002, p. 200; 2007, p. 314).
16 LANDO et al. (2000, p. 194).

17 La  versibn  espafiola de los  Principios  Unidroit  se puede  encontrar  en
http:/ /www.unidroit.org/english/principles/contracts/main.htm. Segin reza su Preambulo, que recoge los
Propositos de los Principios: “Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales. Estos Principios deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por
ellos. Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por principios
generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes. Estos Principios pueden aplicarse cuando las
partes no han escogido el derecho aplicable al contrato. Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o
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disposiciones que guardan gran similitud con las que se acaban de reproducir en relacién con los
PECL.

En el art. 2.1.15, bajo la ribrica Negociaciones de mala fe, se dice:

“(1) Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de un contrato y no son responsables por
el fracaso en alcanzar un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable por los
dafios y perjuicios causados a la otra parte.

(3) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o contintie negociaciones cuando al mismo
tiempo tiene la intencién de no llegar a un acuerdo”.

Por su parte, segtin el art. 2.1.16, rotulado Deber de confidencialidad:

“Si una de las partes proporciona informacién como confidencial durante el curso de las negociaciones,
la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio,
independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el contrato. Cuando fuere apropiado,
la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligacién podrd incluir una compensacion
basada en el beneficio recibido por la otra parte”.

En los comentarios oficiales de ambos preceptos!8 se resalta que el parrafo primero del art. 2.1.15
es logica derivacion del principio fundamental de libertad de contratacién enunciado en el art. 1.1
de los propios Principios Unidroit!’® y que se considera de suma importancia en el contexto del
comercio internacional®. El segundo y tercer parrafo del articulo son asimismo consecuencia del
otro gran principio que caracteriza el Derecho contractual moderno: el de buena fe y lealtad
negocial en el comercio internacional?!. Este es considerado una de las ideas bésicas que se
subrayan en los Principios Unidroit, que posee manifestaciones concretas a lo largo de su
articulado y que se debe calificar como principio informador incluso en ausencia de prevision

complementar instrumentos internacionales de derecho uniforme. Estos Principios pueden ser utilizados para
interpretar o complementar el derecho nacional. Estos Principios pueden servir como modelo para los
legisladores nacionales e internacionales”.

18 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAw (UNIDROIT) (2004), Unidroit Principles of
International Commercial Contracts, Roma (disponibles en
http:/ /www.unidroit.org/english/ principles/contracts/ principles2004/ integralversionprinciples2004-e.pdf).

19 De conformidad con el art. 1.1: “Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su
contenido”.

20 Hasta el punto de que KLEINHEISTERKAMP (2009, p. 299), en su comentario al precepto, afirma que puede parecer
trivial e incluso superfluo establecer una declaracién como la antedicha, de suerte que la declaracién esencial de
la norma es la que establece la no responsabilidad por la falta de acuerdo.

21 Enunciado en el art. 1.7, bajo el rétulo de Buena fe y lealtad negocial, a tenor del cual: “(1) Las partes deben actuar
con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional.(2) Las partes no pueden excluir ni limitar este
deber”.
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concreta al respecto?2. Obsérvese que no se alude sin mas a la buena fe o a la lealtad, sino que ésta
se califica como la propia del comercio internacional, lo cual implica que los estdndares aplicables
no son los propios de uno u otro sistema nacional, sino aquéllos que sean generalmente
aceptados por la mayor parte de ellos?.

El precepto reproducido no impide, a falta de otro tipo de acuerdos, la realizacion de
negociaciones paralelas, circunstancia que se considera perfectamente racional desde el punto de
vista econémico. Lo que si se sefiala como situaciéon particular contraria a la buena fe es la de
entrar en o continuar negociaciones sin seria intencion de alcanzar un acuerdo, si bien en los
primeros comentarios se pone el énfasis en que hay otras posibles actuaciones calificables como
de mala fe, como el inducir dolosa o negligentemente a error a la otra parte sobre las
caracteristicas o términos del contrato?* o como la violaciéon de deberes de informacién?.

Los comentarios al segundo parrafo, que sanciona el deber de indemnizar los dafios causados a la
otra parte?, estiman que el lesionado puede exigir el resarcimiento de los gastos ocasionados por
la negociacion, asi como ser compensado por las pérdidas de oportunidad de concluir el contrato
con un tercero, es decir, por el interés de la confianza o interés negativo. Sin embargo, se estima
que, generalmente, no puede reclamar los beneficios que se hubieran derivado del contrato
primeramente negociado (interés positivo), aunque se afilade que las partes pueden haber
pactado expresamente un deber de negociar de buena fe, en el cual puedan ser contemplados
todos los remedios del incumplimiento, incluyendo también el derecho a exigir el cumplimiento.

Los comentaristas resaltan, sobremanera, el sometimiento del derecho a la ruptura de las
negociaciones al principio general de buena fe y lealtad negocial. En el caso de que se haya
producido una oferta, este derecho estd limitado en los términos del art. 2.1.4 (2) (b) Principios

2 Unidroit Principles (2004, p. 18).
2 Unidroit Principles (2004, p. 18).

2 Sjtuacion que, por el contrario, para KLEINHEISTERKAMP (2009, p. 303), se gobierna por el art. 3.18 Principios
Unidroit y no por el que ahora nos ocupa.

2 Para KLEINHEISTERKAMP (2009, p. 300), la disposicién normativa ofrece una solucién intermedia que puede ser
aceptable por las partes desde la mayoria de los ordenamientos juridicos.

26 KLEINHEISTERKAMP (2009, p. 302), pone de relieve la diferencia entre el tenor del art. 2:301 de los PECL, que
declara responsable a quien rompe las negociaciones de forma contraria a la buena fe y la lealtad y el art. 2.1.15 de
los Principios Unidroit que exigen explicitamente que se rompan o interrumpan las negociaciones de mala fe, lo
cual implica una actuacién manifiestamente deshonesta o vejatoria para que surja la responsabilidad.
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Unidroit?”. Pero, incluso cuando el proceso negociador no se haya realizado segtin la secuencia de
oferta y aceptacion, llega un momento en el que las partes dejan de tener la libertad de romper
abruptamente sus negociaciones. Este punto de no retorno, que se va alcanzando de manera
gradual, depende de las circunstancias del caso, en particular de la medida en que la otra parte,
teniendo en cuenta la conducta de la primera, tenga razones para confiar en el resultado positivo
de las referidas negociaciones, asi como el niimero de temas relativos al futuro contrato sobre los
que las partes ya han llegado a un acuerdo?. Comentaristas posteriores mantienen una postura
mas liberal, de suerte que admiten la posibilidad de renuncia previa a la exigencia de la
responsabilidad derivada del precepto que nos ocupa, puesto que en su opinién, las reglas
generales que proscriben el fraude y la intimidacion (arts. 3.8 y 3.9 Principios Unidroit), asi como
la prohibiciéon de ir contra los actos propios (art. 1.8 Principios Unidroit) constituyen reglas
imperativas suficientes para garantizar el nivel minimo de proteccion®.

El art. 2.1.16 Principios Unidroit alude al deber de confidencialidad en la etapa contractual que
frecuentemente se formaliza a través de acuerdos expresos de confidencialidad. El precepto viene
a significar que, incluso en ausencia de tales acuerdos explicitos, existe una obligacién de reserva
de la informacién obtenida durante la negociacion precontractual si la misma ha sido
suministrada como informacién confidencial, lo cual exige una labor de interpretacién que puede
depender, entre otras cosas, de la naturaleza y fin del contrato. Si la informacién no ha sido dada,
expresa o implicitamente, como confidencial, las partes son libres de disponer de ella. La
consecuencia de la ruptura de la obligacién de confidencialidad, caso de existir, es de ordinario la
indemnizacién de los dafios de la confianza, esto es, del llamado interés negativo, aunque el
precepto prevé que el beneficio obtenido por la otra parte pueda llegar a ser tomado en

consideracion para la determinacion de la compensacion debida3®.

Interesante es, asimismo, en relacién con el tema que nos ocupa, el art. 3.18 de los Principios
Unidroit, norma que ha sido calificada de lex especialis respecto al 2.1.15; a diferencia de éste, no
necesariamente implica una actuacion de mala fe y que debe ser reservado para toda actuacién en
la que concurra error o dolo en la fase precontractual®!. Este precepto, ya en sede de validez de
los contratos y bajo la denominacion Darios y perjuicios, tiene el siguiente enunciado:

27 Revocacion de la oferta: “(1) La oferta puede ser revocada hasta que se perfeccione el contrato, si la revocaciéon
llega al destinatario antes de que éste haya enviado la aceptacion. (2) Sin embargo, la oferta no podra revocarse:
(a) si en ella se indica, al sefialar un plazo fijo para la aceptacién o de otro modo, que es irrevocable, o

(b) si el destinatario pudo razonablemente considerar que la oferta era irrevocable y haya actuado en consonancia
con dicha oferta”.

2 Unidroit Principles (2004, p. 61).

29 KLEINHEISTERKAMP (2009, pp. 300-301).

30 KLEINHEISTERKAMP (2009, p. 309).

31 KLEINHEISTERKAMP (2009, pp. 301-302).
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“Independientemente de que el contrato sea o no anulado, la parte que conocié o debia haber conocido
la causa de anulacién se encuentra obligada a resarcir a la otra los dafios y perjuicios causados,
colocandola en la misma situacién en que se encontraria de no haber celebrado el contrato”.

Del texto se deriva que la indemnizacién se debe aunque la parte no responsable no esté
interesada en anular el contrato o, incluso, cuando esta anulaciéon ya no sea técnicamente posible.
En efecto, los primeros comentarios a la disposicion destacan que los dafios se deben con
independencia de si el contrato ha sido o no invalidado, asi como la diferencia entre los dafios
previstos en este precepto y los derivados del incumplimiento del contrato, pues mientras en este
segundo caso se prevé un resarcimiento integral que incluye la compensacion de todo tipo de
dafios, tanto patrimoniales como no patrimoniales (art. 7.4.2), aqui se alude exclusivamente al
llamado interés negativo, que pone a la parte dafiada en la misma posicién en la que estaria si el
contrato no se hubiera llegado a celebrar, lo que al decir de algunos no excluye necesariamente la
pérdida de beneficios derivada de la imposibilidad de contratar con un tercero32.

2.2.3. La relacién precontractual en el Draft Common Frame of Reference (DCFR)

El altimo de los ejemplos de normas de soft law destinadas a regular la fase precontractual nos lo
muestra el Draft Common Frame of Reference (DCFR), donde se establecen los Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law®. Este trabajo, de naturaleza estrictamente académica3,
realizado a iniciativa de un nutrido grupo de juristas europeos, pretende, entre otros fines, servir
de modelo para la elaboracién del Marco Comun de Referencia que fue previsto por la Comision
Europea en el llamado “Plan de accién para un Derecho Contractual Europeo mas coherente” en
enero de 2003%. Ha sido elaborado a través del estudio y comparacién de los sistemas juridicos
nacionales, tomando también como importante punto de apoyo los trabajos ya existentes
tendentes a la armonizacién y/o unificacién del Derecho privado europeo, muy sehaladamente,
las Directivas comunitarias en materia de proteccion de los consumidores y los PECL3.

Pues bien, en el aludido DCFR se proclama la libertad y, en particular, la libertad de contratar,
entendiendo por tal la norma segtin la cual las personas fisicas y juridicas son libres de decidir
tanto si contratan o no, como el contenido de su contrato. El principio de libertad de contratacién
se enuncia como uno de los principios u objetivos nucleares (core aims) del Derecho privado

32 HUBER (2009, p. 484).

3 Publicado en su segunda y mads reciente edicion preparada por el Study Group on a European Civil Code y el
Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Sellier, Munich, 2009.

34 Seguin se especifica en la Introduccién (pp. 3-46) del propio DCFR en la publicacién precitada.
35 COM (2003), final, DOCE C 63/1.

36 EIDENMULLER et al. (2008, pp. 659-708); CASTRONOVO (2009, pp. 559-571, espec. p. 560).
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europeo, si bien también se admite que puede quedar en ocasiones sometido a limites o
restricciones en virtud de las partes implicadas (por ejemplo, para evitar la discriminacién) o, en
relacion a su contenido, por el desigual poder negociador de ambas. Con todo, ya en su
formulacioén inicial, recogida en el precepto II-1:102 (1) se dice que “[l]as partes son libres de
celebrar un contrato u otro acto juridico y de establecer su contenido (...)”, ahadiéndose
seguidamente “(...) sometidas a cualquier norma imperativa aplicable”?’.

Prueba palpable del interés por la fase anterior a la celebracién del contrato por parte de los
académicos que han elaborado esta version del DCFR es el nimero y extension de las previsiones
legales referidas a los deberes precontractuales a los que, bajo la rtbrica Marketing and pre-
contractual duties, se dedica la préctica totalidad del Capitulo 3 del Libro II, con un total de trece
extensos articulos3. Destaca la enorme importancia que sus autores dan al deber precontractual
de informacién que, como regla general, debe cubrir las expectativas razonables del destinatario
de la misma y que no se limita al caso de los contratos con consumidores, sino que también se
aplica a las relaciones entre profesionales cuando la provisiéon de informacién se corresponde con

la buena practica comercial [II-3:101, parrafos (1) y (2)]%.

En concreto, en el marco de las relaciones con consumidores se especifica la necesidad de
proporcionar la informacion que un consumidor medio necesita para, teniendo en cuenta el
contexto, tomar una decisién informada sobre la conclusién del contrato (II-3:102). El deber de
informar se intensifica cuando el profesional pretende la celebracién de un contrato con un
consumidor que estd en una situaciéon de particular desventaja, sea por el medio técnico
empleado en la contratacion, sea por la distancia existente entre profesional y consumidor o por
la naturaleza de la transaccion (II-3:103), y se establecen disposiciones especiales en relaciéon con
los deberes de informacién en contratos con contacto directo o a “distancia inmediata”, como el
teléfono, los chats (II-3:103), o los contratos electrénicos (II-3:105). Se exige que la informacion
reclamada en las precedentes disposiciones sea clara y precisa y esté expresada en un lenguaje

simple y comprensible; en algunos supuestos se precisan ademds determinados requisitos de

37 No deja de ser relevante destacar la desapariciéon en esta segunda versiéon del DCFR de la referencia expresa
que se hacia en la primera edicién de este mismo precepto a las reglas derivadas de la buena fe como limite a la
autonomia de las partes, que fue duramente criticada por EIDENMULLER et al. (2008, pp. 678-679), porque segtin su
criterio permitia un escrutinio judicial del contrato muy superior al reconocido en el Derecho de algunos paises

europeos.

3 El capitulo 3 del Libro II esta dividido en cinco secciones, referidas respectivamente a los deberes de
informacion, el deber de prevenir errores inducidos, los deberes de negociaciéon y confidencialidad, los bienes y
servicios no solicitados y la indemnizacién debida por la violacién de los deberes previstos en el mismo capitulo.
Para LEHMANN (2009, p. 704) constituye una de las novedades mas importantes del DCFR en el contexto
comparado, en la medida en que significa la construccién del nticleo de una responsabilidad precontractual

europea.

3 Para GEEST / KOVAC (2009, p. 124), la referencia a las expectativas razonables es tautolégica, pues lo que el
consumidor puede razonablemente esperar depende de lo que la ley imponga hacer a los vendedores.
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forma para que la informacion se considere correctamente suministrada (II-3:106)%.

Especialmente interesantes por su condicién de novedosas, y hasta cierto punto innovadoras, son
las normas destinadas a establecer los remedios frente el incumplimiento de los deberes de
informacién precontractual. En este sentido, ademés de recoger una regla en relacién con los
contratos con consumidores que se encuentran en especial situacion de desventaja de
conformidad con la cual, existiendo derecho de desistimiento por parte del consumidor e
incumplimiento de los deberes de informacién por parte del profesional, el plazo de ejercicio del
citado derecho de desistir del contrato no comenzaré a correr hasta que la informacién haya sido
efectivamente suministrada [I1.-3:109 (1)]*!, el DCFR contiene remedios atin més radicales. Asi, en
el I1.-3:109 (2) se prevé el supuesto de que el contrato se haya llegado efectivamente a celebrar y el
profesional no haya cumplido algunos de los deberes de informacién exigidos*?, situacién en la
que el profesional queda obligado por el contrato a todo lo que la otra parte hubiera podido
razonablemente esperar como consecuencia de la ausencia o defecto de la informacién*3. De este
modo, el contenido contractual queda integrado, no sélo por el estricto acuerdo de las partes, sino
también por las legitimas expectativas de la parte que ha visto violados sus derechos de
informacién lo cual, segin alguna opinién, supone transformar un mero deber en una garantia®.
Atn se da un paso mas alld, pues el mismo parrafo inmediatamente precitado afiade que el
acreedor de los deberes de informacion incumplidos tiene a su disposicién todos los remedios
derivados del incumplimiento de las obligaciones, lo cual parece significar la transformacion de
los deberes de informacién en verdaderas obligaciones®; o, en términos clasicos, que este
supuesto concreto de responsabilidad precontractual esta recibiendo el tratamiento de la

40 Critican la amplitud de estos deberes, EIDENMULLERet al. (2008, pp. 695 y ss.).

4 Si bien se aflade que en todo caso el derecho de desistimiento caducard un afio después de la conclusiéon del
contrato.

42 Sin distinguir segtn qué tipo de informaciones han fallado, lo que genera oposicién en la literatura juridica; asi,
EIDENMULLER et al. (2008, p. 697), quienes lamentan que el DCFR no haya puesto orden en la jungla de los deberes
de informacién reconocidos en las Directivas comunitarias; también, en sentido similar, CASTRONOVO (2009, p.
570).

43 7(...) the business has such obligations under the contract as the other party has reasonable expected as a consequence of
the absence or incorrectness of the information”.

44 CASTRONOVO (2009, p. 570).

45 CASTRONOVO (2009, p. 570). Para este autor, el precepto debe ser interpretado de modo que no se dé alcance
general a la sefialada transformacion. Asi, en su opinién, debe diferenciarse el supuesto que denomina de
informacién interna, que seria la que contribuye a definir el contenido contractual, y de informacién externa,
relativa a cuestiones accesorias como el mejor uso del bien. A su juicio, tnicamente la violaciéon de los deberes
referentes a la primera daria lugar a los remedios del incumplimiento contractual, mientras que la segunda
impondria tnicamente la obligacién de pagar los dafios, se haya o no celebrado el contrato, como dice el parrafo
tercero del mismo precepto.
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genuinamente contractual. Ello debe compatibilizarse con lo establecido en el parrafo siguiente
[IL.-3:109 (3)], segun el cual, haya sido o no celebrado un contrato, un profesional que ha
incumplido con los deberes de informaciéon impuestos en los articulos precedentes es responsable
de los perjuicios causados a la otra parte en la transaccion, derivados de tal incumplimiento, lo
que parece hacer alusiéon a la indemnizacién del interés de la confianza o interés negativo. Se
establece asi una general consecuencia derivada del incumplimiento de los deberes
precontractuales de informacién, cual es la responsabilidad por la confianza derivada de todo
tipo de dafios causados a la otra parte como consecuencia del mentado incumplimiento, y ello
con independencia de que haya llegado o no a existir vinculaciéon contractual, si bien este
remedio concurrird con la posibilidad de exigir el cumplimiento (interés positivo) en los términos
esperados por el afectado por el déficit de informacién en caso de que el contrato se haya llegado
efectivamente a celebrar.

Por afiadidura, se dejan a salvo los derechos derivados del error en el consentimiento contractual,
siguiendo la senda de los PECL, y se declara expresamente que, en las relaciones entre
empresarios y consumidores, las partes no pueden, en perjuicio del consumidor, excluir la
aplicaciéon de los remedios previstos, derogarlos o modificar sus efectos [II.-3:109 (5)]. Esto es
tanto como decir que, en las relaciones con consumidores, no se admitira la validez de las
clausulas de exoneracién o limitaciéon de la responsabilidad precontractual derivada de la

ausencia o defectuosa informacién en la fase previa a la celebracién del contrato?’.

La Seccién 3 del Capitulo 3 del Libro II del DCFR recoge dos preceptos que ya nos resultan
familiares, al estar claramente inspirados en los mas arriba reproducidos arts. 2:301 y 2:302 PECL.
El primero de ellos (I1.-3:301) se rubrica Negociaciones contrarias a la buena fe y la lealtad en los tratos
(Negotiations contrary to good faith and fair dealing)* y se compone de cuatro parrafos. El primero
reitera el principio general, tantas veces referido, segtin el cual existe libertad de negociar y nadie
es responsable por no haber llegado a un acuerdo. La relativa novedad del DCFR es que trae al
parrafo segundo de este articulo regulador de las negociaciones precontractuales el deber general
de actuar de conformidad con la buena fe. Lo declara ademas de naturaleza imperativa, al sefialar
que una persona incursa en negociaciones tiene el deber de negociar de acuerdo con la buena fe y
la lealtad, y que tal deber no puede ser excluido o limitado por el contrato#. El parrafo tercero

establece que, quien ha violado el deber derivado de la buena fe y la lealtad, es responsable por

46 7(...) is liable for any loss caused to the other party to the transaction by such failure”.

47 Interpretado a contrario parece que habria de concluir que las cldusulas exoneratorias o limitativas de la
responsabilidad precontractual si serian validas en las relaciones entre profesionales.

48 El Anexo I DCFR incluye la definicién de Good faith and fair dealing con el siguiente tenor: “Good faith and fair
dealing refers to an objective standard of conduct characterised by honesty, openness and considerations for the interests of
the other party to the transaction on relationship in question”. Por su parte, Good faith sin aditamentos es definida como
“a mental attitude characterised by honesty and absence of knowledge that an apparent situation is not the true situation”.
Ambos términos aluden pues, respectivamente, a los conceptos de buena fe en sentido objetivo y subjetivo.

49 “A person who is engaged in negotiations has a duty to negotiate in accordance with good faith and fair dealing. This duty
may not be excluded or limited by contract”.
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cualquier pérdida causada a la otra parte como consecuencia de tal violaciéon. Aunque tal vez sea
hilar demasiado fino, merece la pena subrayar que la expresion ahora utilizada es any loss, lo que
indudablemente hace referencia a cualquier tipo de dafio y hace dificil la limitaciéon a priori del
alcance de la indemnizacion debida®, cuestion siempre discutida cuando se habla de c.i.c., sobre
todo en caso de ruptura de tratos. Por su parte, el parrafo cuarto repite la conocida regla segtn la
cual es contrario a la buena fe y a la lealtad, en particular, iniciar o continuar negociaciones sin la
real intencion de llegar a un acuerdo con la otra parte, lo cual no excluye, por ejemplo, que
también se considere contrario al mismo principio la falta de informacién o informacién
insuficiente suministrada por una de las partes a la otra!.

El art. I1.-3:302 DCEFR se destina a la ruptura de la confidencialidad, siguiendo también las pautas
que marcan otras reglas, como la concedida en el art. 2:302 PECL. Conforme a esta nueva norma,
si en el curso de las negociaciones una parte da a la otra una informacién confidencial, la otra
parte tiene el deber de no comunicar dicha informacién y no puede usarla en su propio provecho,
con independencia de que llegue o no a celebrarse entre ambas un contrato. El parrafo segundo
define lo que es informacién confidencial, entendiendo por tal la que, por su naturaleza o las
circunstancias en las que ha sido obtenida, la parte que la recibe sabe o podria razonablemente
saber que es confidencial para la otra. Los dos parrafos siguientes establecen las consecuencias de
la ruptura del deber de confidencialidad; incluso cuando una parte razonablemente puede
anticipar la ruptura de tal deber puede obtener una orden prohibiendo la comunicacién ptblica;
por su parte, quien efectivamente viola tal deber es responsable y ha de pagar una indemnizacién
a la otra por todos los dafos causados por la ruptura, pudiendo ser obligado a pagar cualquier
beneficio obtenido por esa misma razén.

Finalmente, la Secciéon 5, afiadida en la segunda versién del DCFR, se destina a regular la
indemnizaciéon debida por la ruptura de los deberes establecidos en el Capitulo que venimos
tratando. En concreto, el precepto que la compone (II.-3:501), bajo la rtbrica de responsabilidad
por danos, afirma que las normas del capitulo que establecen la responsabilidad de una de las
partes por dafios derivados de los deberes establecidos otorgan a la otra parte el derecho a ser
indemnizada por esos dafios, lo que puede interpretarse como una remisién al Libro VI del
propio DCER (Responsabilidad no contractual dimanante del dafio causado a otro), algunas de cuyas
reglas consideran “dafo juridicamente relevante” precisamente el derivado de informaciones
incorrectas (VI1.-2:204), de la ruptura de deber de confidencialidad (VI.-2:205) y de la confianza en
un consejo o informacién (VI.-2:207), haciendo en este altimo caso expresa mencién a la realizada

50 En el propio DCFR, en el Capitulo 3 del Libro III, dedicado a los remedios frente al incumplimiento, el precepto
destinado al derecho a la indemnizacién incluye un concepto de perjuicio absolutamente amplio, segtin el cual
““Loss” includes economic and non-economic loss. ‘Economic loss” includes loss of income or profit, burdens incurred and a
reduction in the value of property. ‘Non economic loss” includes pain and suffering and impairment of the quality of life”.
Este es también el concepto que se recoge en el Anexo I DCFR, que contiene la definicién de los conceptos
juridicos utilizados en el texto.

51 CASTRONOVO (2009, p. 569).
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en el curso de los tratos. Se dice también que las normas de responsabilidad contractual relativas
a los dafios imputables al acreedor y al deber de reducir los dafios por parte del deudor son

también aplicables en este caso con las debidas adaptaciones.

2.3. Reconocimiento en normas materiales de derecho interno
2.3.1. Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

La importantisima reforma del Derecho de Obligaciones operada en el BGB en 200252 tuvo como
una de sus lineas de actuacién la codificacién del derecho privado de creacién judicial y
doctrinal, siendo precisamente el abundante desarrollo de la doctrina de la c.i.c. operado en este
pais a lo largo del siglo XX53 uno de los ejemplos paradigmaticos de esta creacién, puesto de
relieve por la literatura juridica®.

Aunque en la version original del BGB existian algunos supuestos concretos de la figura en
cuestion®?, y ésta goza en el Derecho alemén de una larga tradicion®, la inclusién definitiva en el
texto del BGB%7 se produce en el nuevo § 311, que pasa a denominarse Relaciones negociales y
obligatorias  andlogas  (Rechtsgeschiftlich ~ und  rechtsgeschiftsinhnliche — Schuldverhiltnisse
Schuldvehaltniss)®8. El primer apartado transcribe literalmente el antiguo § 305, segtn el cual®:
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“[Plara la constitucién de una relacion obligatoria por negocio juridico, asi como para la
variacion del contenido de una relacion obligatoria, es necesaria la celebracion de un
contrato entre las partes interesadas, salvo disposicién en contrario”.

En los dos parrafos siguientes se codifica la doctrina de la c.i.c. y se le da fundamento legal®0. El
segundo parrafo recoge lo que la jurisprudencia y la doctrina designan como geschiftlichen
Kontakt ein Vertrauensverhiltnis, relacion que expresamente se reconoce como obligatoria, aunque

52 A través de la Schuldrechtsmodernisierunggesetz, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2002, tras un largo proceso
de elaboracién.

5 Emanacion del proteico § 242 BGB, extendido a la fase precontractual, como sefiala ZIMMERMANN (2000, p. 27).

54 En tal sentido, entre otros, VOGENAUER (2006, pp. 627-663, espec. pp. 643-645); destaca su enorme significado
practico, LOOSCHELDERS (2008, p. 63). También lo recogen como tal, entre los autores espafioles, ALBIEZ
DOHRMANN (2002, pp. 1135-1227) y LAMARCA (2002, pp. 2-10, espec. p. 7). Este dltimo sefiala la opinién de una
parte importante de los juristas alemanes en torno a la inconveniencia de convertir en derecho positivo las reglas
surgidas de la praxis, pues tiene el riesgo de privarle de su potencial dindmico para resolver los problemas y corre
el riesgo de obsolescencia, sin aportar nada nuevo ni mejor al derecho aplicado en Alemania.

5% Asi en §§ 179, 307 aF, 309aF, 523 I, 524 1, 600, 694. También se incorporé al § 11 Nr. 7 AGBG aF., como se sefiala
en SCHULZE et al. (2005, pp. 367 y ss.).

56 LIEBLE (2008, p. 219).

57 Donde es destacable que, a diferencia de lo que sucede con otros textos internacionales referidos supra, la figura
no se liga de modo expreso con el principio de buena fe.

% La importancia real de esta incorporacion legal es valorada de modo diferente por la literatura juridica
alemana, como ponen de manifiesto al recoger la codificacién de la figura en el BGB en nuestra doctrina, AsUA
GONZALEZ / HUALDE SANCHEZ (2003, pp. 1415-1433, espec. pp. 1417-1418).

5 El texto original aleman dice: § 311 Rechtsgeschiftliche und rechtsgeschiftsihnliche Schuldverhiltnisse

“(1) Zur Begriindung eines Schuldverhiltnisses durch Rechtsgeschift sowie zur Anderung des Inhalts eines
Schuldverhiltnisses ist ein Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt.

(2) Ein Schuldverhiltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 entsteht auch durch

1. die Aufnahme von Vertragsverhandlungen,

2. die Anbahnung eines Vertrags, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige

rechtsgeschiiftliche Beziehung dem anderen Teil die Moglichkeit zur Einwirkung auf

seine Rechte, Rechtsgiiter und Interessen gewdhrt oder ihm diese anvertraut, oder

3. dhnliche geschiftliche Kontakte.

(3) Ein Schuldverhiltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 kann auch zu Personen entstehen, die nicht selbst Vertragspartei
werden sollen. Ein solches Schuldverhiltnis entsteht insbesondere, wenn der Dritte in besonderem MafSe Vertrauen fiir sich
in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst”.

60 PALANDT (2009, pp. 473-474).
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lo sea sin deberes primarios de prestaciéon®!, en los términos que ahora recoge el § 241.2 BGB¢2.
Segun este apartado del § 311 BGB:

“Una relacién obligatoria con deberes segtn lo previsto en el § 241, apartado 2 nace también mediante: 1.
la iniciacion de negociaciones contractuales. 2. la preparacién de un contrato mediante el cual una parte
concede a la otra, con vistas a una eventual relacién negocial, la posibilidad de poder influir en sus
derechos, bienes juridicos o intereses, o se los confia o bien 3.contactos andlogos de caracter negocial” 3.

El punto primero (Aufnahme von Vertragsverhandlungen) hace referencia al supuesto mas clasico
de ci.c.%4. La mencién a la preparacién en el punto segundo (Anbahnung), sin duda de caracter
mas genérico®, permite incluir en el &mbito de la c.i.c. situaciones encuadrables en un dmbito
precontractual muy genérico, sin necesidad de precisar lo que se entiende por negociaciones o
conversaciones, aludidas en el punto anterior¢. Por ultimo, la alusién a otros contactos negociales
opera a modo de cldusula residual abierta no muy clara, cuyo alcance requiere de una labor
interpretativa para la que pueden servir de auxilio los dos supuestos anteriores®” y donde pueden
tener acogida supuestos ya reconocidos jurisprudencialmente que no caben en los dos precitados
u otros nuevos susceptibles de ir apareciendo®s.

Finalmente, el tercer parrafo del § 311 BGB incorpora al texto legal la parte mas innovadora de la

61 SCHULZE et al. (2005, p. 371), quien sefiala que en la relacién obligatoria precontractual no existe ningtin deber
primario de prestacién, sino tinicamente deberes de proteccién, cuyo contenido y extensiéon depende de cada
relacién particular.

62 “§ 241 (1) Kraft des Schuldverhiltnisses ist der Gliubiger berechtig, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Die
Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen. (2) Das Schuldverhiltnis kann nach seidenem Inhalt jedem Teil zur
Riicksicht auf die Recht, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten”. Segin este segundo y nuevo
apartado, el contenido de la relacién obligatoria puede obligar a que cada parte tenga en consideracién los
derechos, bienes juridicos e intereses de la otra parte.

63 Remisiéon que también ha de completarse con otra implicita al § 280.1 BGB, donde se permite al acreedor exigir
indemnizacién en caso de lesién de un deber que nazca de una relacion obligatoria: SCHULZE et al. (2005, p. 368).
64 LOOSCHELDERS (2008, p. 64).

6% De modo que este punto segundo se puede considerar el supuesto de hecho fundamental del § 311-2 BGB, del
cual los nameros 1 y 3 constituirian reglas especiales (PALANDT, 2009, p. 475).

66 ASUA GONZALEZ / HUALDE SANCHEZ (2003, p. 1422).

67 LEIBLE (2008, p. 225).

68 LOOSCHELDERS (2008, p. 65). ALBIEZ DOHRMANN (2002, p. 1192) distingue entre los tres supuestos diciendo que,
en el primero, se puede concluir en un contrato o no; el segundo supone simplemente una invitacién a contratar,
un primer contacto para captar posibles contratantes, y el tercero un supuesto residual que no tenga cabida en los

otros dos y que implica un simple contacto negocial, aunque no sea negociando o invitando a contratar, lo que
significa una amplitud que, aunque deseable, no deja de ser oscura en algunos casos concretos.
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figura, al regular la c.i.c. de terceros distintos de las partes negociadoras segtn el siguiente tenor:

“[u]na relacion obligatoria con deberes segin lo previsto en el § 241, apartado 2, puede
producirse entre personas que no vayan a ser luego parte en el contrato. Tal relacién
obligatoria se produce especialmente cuando un tercero reclama para si una confianza
especial y a través de ésta influye considerablemente en las negociaciones del contrato o

en su perfeccionamiento”.

El supuesto se formula de modo extraordinariamente amplio y va mas all& de situaciones clésicas
de c..c. de terceros, como la del falsus procurator, si bien existen autores que, a pesar del nuevo
texto legal, estiman que solo se refiere a la c.i.c. de terceros que acttien como representantes o
como auxiliares en las negociaciones de las partes. Para otros, la confianza de la que se sirve una
tercera persona para que otros contraten no es la confianza normal que se exige en los contratos,
sino una confianza especial, como sucede, por ejemplo, cuando el tercero manifiesta que
garantiza o asegura la relacion obligatoria que va a constituir. Asi, también entraria en el
supuesto de c.i.c. el tercero que informa a los contratantes cuando no hay un contrato establecido
con ellos si bien, por la cualificacion profesional y la neutralidad del tercero, los contratantes
confian en él para contratar. De ser asi, cabria preguntarse si el nuevo texto del BGB incluiria en
su seno la responsabilidad de terceros por informaciones y consejos causantes de dafios®, es
decir, supuestos de dafios puramente econdmicos que, cuando son reconocidos en ciertos
ordenamientos frente a terceros, lo hacen habitualmente por via extracontractual”. En fin, el
supuesto normativo es tan abierto que permite no sélo la legitimaciéon pasiva, sino también la
legitimacion activa de los terceros’, de modo que, por sus amplios y abiertos contornos, la figura

aqui codificada es una invitacion a seguir el desarrollo de la evolucién jurisprudencial”2.

La indemnizacion debida en caso de violacién de la relacién obligatoria ahora codificada en el §
311.2 y 3 BGB cuando cause un dafio supone, tras la remisiéon implicita al § 241.1 BGB, que podra
exigirse una indemnizacion con base en el § 280.1 BGB, precepto en el que ahora se establece una
férmula general de responsabilidad obligacional”3, si bien las concreciones y particularidades

0 Parece que hay precedentes jurisprudenciales en materia de asesores y expertos: EMMERICH (2007, pp. 655 y ss.).

70 Este tipo de dafios se incluyen entre los supuestos de responsabilidad no contractual derivada del dafio
causado a otro en el DCFR, al que més adelante se hara mencién (VI. 2:207). No obstante, para la mayor parte de
la doctrina alemana, la responsabilidad del experto (Gutachter) frente a terceros se canaliza a la través de la figura
del Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (PALANDT, 2009, p. 481).

71 Supuestos que ya cuentan con precedentes en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleman (BGH), si
bien en relacién con los llamados deberes de protecciéon: AsUA GONZALEZ / HUALDE SANCHEZ (2003, p. 1425).

72 ALBIEZ DOHRMANN (2002, p. 1193).
73 Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis, so kann der Gliubiger Ersatz des hierdurch entstehenden

Schadens verlangen. Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat, lo que viene a decir
que, si el deudor lesiona un deber surgido de la relacién obligatoria, el acreedor puede exigir la indemnizacién
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para cada supuesto de c.i.c. quedaran en el &mbito de la aplicacién jurisprudencial’4.
23.2.  Cddigo civil de Catalufia

Tras varios pasos previos que traen su causa en el art. 149.1.8° CE y en la asuncién de
competencias por parte de la Comunidad Auténoma de Catalufia en su Estatuto de Autonomia
se inici6 un proceso de desarrollo del derecho civil propio cuyo paso mas importante ha sido la
elaboracion progresiva de un Cédigo civil de Catalufia. Pues bien, esta elaboracién se inici6 con
la publicacion de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, denominada primera Ley del Cédigo civil
de Cataluna”, por la que se establece la estructura y sistematica del nuevo Codigo, se aprueba el
Libro I del mencionado Cédigo civil y se incluye una disposicién, el art. 111-7, segtn la cual, bajo
el epigrafe Buena fe, dice:

“[E]n las relaciones juridicas privadas deben observarse siempre las exigencias de la buena
fe y de la honradez en los tratos”.

De este modo, segtn reza el Preambulo de la Ley, el articulo 111-7 incorpora una norma sobre la
buena fe porque en la tradicién del derecho cataldn, en la linea del derecho continental europeo
del que forma parte, es un principio que tiene caracter general y que, por lo tanto, no puede
limitarse al ambito contractual. También se refiere a la honradez de los tratos, como concepto
diferenciado, porque, de acuerdo con la mas reciente evolucién del derecho privado europeo,
quiere destacar su aspecto objetivo, independiente del conocimiento o la ignorancia de cada uno
de los sujetos de la relacion juridica.

24. Reconocimiento de la figura en normas europeas de Derecho internacional privado
(Reglamento Roma II)

Aunque no constituye una norma de derecho material, la inclusién expresa de la figura que nos
viene ocupando en un articulo del Reglamento (CE) ntm. 864/2007, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
(“Roma I1”)76, constituye una muestra mas de su creciente consolidacién en el derecho legislado.

En efecto, el art. 12, bajo la pristina denominacién de culpa in contrahendo”, contiene dos parrafos,

por el dafio causado. Esto no sucederd si el deudor no ha sido responsable de la lesién del deber en cuestion.
74 AsUa GONZALEZ / HUALDE SANCHEZ (2003, p. 1429).

75 BOE de 6 de febrero de 2003.

76 DOCE L 199/40, de 31 de julio de 2007.

77 Sefiala ARENAS GARCIA (2008, p. 4) que la expresion culpa in contrahendo se utiliza en las versiones espariola,
inglesa, francesa, italiana y portuguesa, mientras que en la versién holandesa el término utilizado es el de
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del que nos interesa destacar especialmente el contenido del primero, conforme al cual:

“[L]a ley aplicable a una obligacién extracontractual que se derive de los tratos previos a la celebracién
de un contrato, con independencia de que el contrato llegue o no a celebrarse realmente, sera la ley
aplicable al contrato o la que se habria aplicado al contrato si este se hubiera celebrado”7s.

La norma en cuestion constituye una novedad a nivel comparado” y, no tanto en su contenido
como en su oportunidad, tiene su antecedente més inmediato en la STJCE de 17 de septiembre de
20028, En esta decision, el tribunal comunitario no califica de forma global la figura de la
responsabilidad precontractual, sino que tnicamente constata que, en el supuesto concreto de
ruptura de las negociaciones, no existe un compromiso libremente asumido por las partes que
permita considerarla como contractual. Tal parece la concepcion genérica que recibe ahora la
figura recogida por vez primera en un texto positivo de Derecho internacional privado general
que no termina de convencer a la doctrina consciente de la heterogeneidad de los supuestos

responsabilidad precontractual y, en la alemana, es “culpa por negociaciones contractuales”.

78 El parrafo segundo contiene una serie de normas subsidiarias para el caso de que la ley aplicable no pudiera

determinarse mediante el apartado 1.
79 ARENAS GARCIA (2008, p. 5).

80 STJCE 17.9.2002 (Asunto C-334/00), Fonderie Oficien Meccaniche Tacconi Spa v. H. Wagner Sinto Maschinenfabrik
GMBH (HWS). La respuesta dada por el Tribunal en este caso, interpretando lo que era “materia contractual” en
el art. 5.1 del Convenio de Bruselas, puede parecer en principio la contraria de la que después se adopt6é como
solucién legal en Roma II, aunque en realidad no es asi, pues de hecho se trata de un Reglamento relativo a
obligaciones extracontractuales. En el caso, Tacconi, la empresa italiana, y la Comisién defendian que la
responsabilidad precontractual se hallaba incluida en el art. 5.3 del mencionado Convenio, esto es, en la materia
delictual o cuasidelictual, porque no tenia su origen en compromisos libremente asumidos por las partes; por su
lado, HWS, la empresa alemana que se enfrentaba en el litigio principal a la aludida italiana, afirmaba que la
responsabilidad precontractual tenia una naturaleza diferente de la delictual o cuasidelictual, pues ésta tltima se
aplica a cualquier persona que contravenga la norma general de no dafiar a otro y que atente contra unos
derechos calificados como absolutos (segtin la concepcién, evidentemente, alemana), mientras que la
responsabilidad precontractual sélo puede imputarse a una persona que mantenga una estrecha relacién con la
persona perjudicada, a saber, la relacion resultante de la negociacién de un contrato, de suerte que en su opinién
los criterios especiales de competencia del art. 5 mentado no podrian aplicarse a la responsabilidad
precontractual, que quedaria sometida a la regla general del art. 2. La respuesta del Tribunal de Justicia, ademas
de afirmar la necesidad de interpretar los términos del Convenio como conceptos auténomos, estima que, si bien
el art. 5 numero 1 no exige la celebracion de un contrato, para que se aplique dicha disposicién resulta
indispensable identificar una obligacion, lo que no estima que se dé en el caso de la obligacién de reparar el
perjuicio supuestamente derivado de una ruptura injustificada de las negociaciones, pues dicha obligacion de
reparacion inicamente puede resultar de la infraccién de normas juridicas, en particular, de la que obliga a las
partes a actuar de buena fe en las negociaciones encaminadas a la celebraciéon de un contrato. El Tribunal
descarta, asi, su naturaleza contractual, estimando por el contrario que la accién si puede entenderse
comprendida en la materia delictual o cuasidelictual, en el sentido del art. 5, nimero 3 del Convenio de Bruselas.
Sobre esta decision, REQUEJO ISIDRO (2002, pp. 878-888) y MANKONWSsKI (2003, pp. 127-135).
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incluidos bajo el término8.

Por otro lado, tanto o mas interesante que el texto del precepto reproducido es, a los efectos que
ahora nos interesan, el contenido del Considerando nim. 30 del referido Reglamento Roma II,
conforme al cual:

“[L]a culpa in contrahendo a efectos del presente Reglamento es un concepto auténomo y no debe
interpretarse necesariamente dentro del sentido de la legislacién nacional. Debe incluir la violacién del
deber de informacién y la ruptura de los tratos contractuales. El articulo 12 cubre tnicamente las
obligaciones extracontractuales con vinculo directo con los tratos previos a la celebracién de un contrato.
Esto quiere decir que si durante las negociaciones de un contrato una persona sufriera una lesién
personal, se aplicaria el articulo 4 o cualquier otra disposicion pertinente del Reglamento”.

A nuestro juicio, son varias las consecuencias interesantes que pueden deducirse del parrafo
reproducido. En primer lugar, el reconocimiento del cardcter autonomo de la c.i.c. en el seno del
Reglamento y, en consecuencia, su independencia de las legislaciones nacionales, supone la
asuncion implicita de que se trata de una figura de contornos y caracteristicas heterogéneas en los
distintos derechos materiales internos, por lo que su concepto en el seno de esta norma se ha de
independizar del propio de cada sistema nacional. Ello no obstante, claramente apuesta porque
se trata de supuestos de “obligaciones extracontractuales” en el sentido del Reglamento, si bien
Unicamente pueden ser consideradas obligaciones extracontractuales surgidas de la ci.c. y
sometidas, por tanto, como principio general, a la ley aplicable al contrato, aquéllas que posean
un “vinculo directo” con los tratos previos, incluyendo en este supuesto la violacion del deber de
informacién y la ruptura de tratos, y excluyendo explicitamente, por el contrario, las lesiones
personales sufridas por una persona en el curso de unas negociaciones que, parafraseando el
Considerando 30, no estarian vinculadas directamente con los tratos y quedarian fuera del marco
de la ci.c. para insertarse en el precepto del Reglamento Roma II que resulte adecuado. Ello
excluye de este régimen los casos derivados de los llamados “deberes de protecciéon” nacidos en
la doctrina y jurisprudencia alemanas a partir del conocido caso Linoleum, los cuales también en
nuestra opinién deben quedar al margen de la figura de la responsabilidad precontractual,
cuestion sobre la que mas adelante volveremos. Los supuestos méds complejos de ubicar en el
sistema son, probablemente, los derivados de la nulidad del contrato que tiene su origen directo
en la fase de tratos previos y, mds en concreto, los que tienen su origen en la violacién del deber
de informacién precontractual, supuesto que discutiblemente puede calificarse de
“extracontractual” en el sentido aludido en el mentado Considerando nam. 30 del Reglamento
Roma II82.

81 ARENAS GARCIA (2008, p. 11), donde pone ademds de manifiesto la existencia de decisiones aparentemente
contrarias a la solucion adoptada en la propia jurisprudencia comunitaria, en concreto, la STJCE 11.7.2002
(Asunto C-96/00), Rudolf Gabriel.

82 ARENAS GARCIA (2008, p. 14), partidario de situar el supuesto en el seno de Roma I.
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Por otro lado, se ha dicho que la solucién adoptada por el art. 12.1 Reglamento Roma II establece
un puente entre la calificacion extracontractual de la responsabilidad precontractual y su
vinculacién con la materia contractual® el cual, sin embargo, resulta discutiblemente adaptado al
supuesto mas relevante de c.i.c., cual es la ruptura injustificada de negociaciones, y favorece al
oferente de bienes y servicios respecto de la otra parte negociadora, si bien tal solucién puede ser
evitada a priori con el recurso a la autonomia de la voluntad previsto en el art. 14 del citado
Reglamento Roma II, que también puede tener virtualidad en el caso de c.i.c.84.

3.  Larelacion precontractual. Principios informadores y deberes dimanantes
3.1. La tensién entre los principios de libertad contractual y el principio de buena fe objetiva

Como ha sido puesto de manifiesto en los apartados anteriores al mencionar las abundantes
normas que se ocupan de la cuestion en los textos modernos, y con los matices que se han
expuesto en relacion con algunos ordenamientos, sefialadamente el aleman, se pudiera decir que,
antes de llegar al acuerdo contractual, no existe en puridad una relacién juridica generadora de
derechos y obligaciones entre las partes?>. Ello es asi puesto que en la fase previa a la vinculacion
contractual, rige el principio de libertad contractual, vertebrador de cualquier ordenamiento
privado moderno?¢, incluido el Derecho privado europeo®” y que en el ordenamiento espafiol,

como en otros vecinos, cuenta incluso con respaldo constitucional®s.

83 ARENAS GARCIA (2008, p. 14).
84 ARENAS GARCIA (2008, pp. 15 y ss.), con argumentacién mas extensa.

8 En tal sentido se manifiesta BARROS BOURIE (2007, pp. 1003-1004), quien estima que mientras no haya
consentimiento no nacen obligaciones contractuales entre las partes, sino deberes de cuidado, si bien matiza que
no se trata de los mismos deberes de cuidado que se tienen respecto de terceros extrafios absolutos, sino de
deberes impuestos por el contacto negocial.

86 Asi, por ejemplo, en el art. 15 del Projet francais de reforme du droit des contrats de 2008 se dice expresamente que
cada uno es libre de contratar o de no contratar.

87 Sefiala SCHULZE (2006, pp. 29-58, espec., p. 31) que uno de los principios generales basicos del derecho
comunitario es la libertad de contratacién, afadiendo que su caracter europeo viene propiciado por la
coincidencia que sobre este punto manifiestan todos los Estados miembros, pero, sin duda, también viene dado
por el hecho de que en si mismo representa un principio auténomo del Derecho privado comunitario, resultante
de los valores en que se inspiran los TUE y TCE, puesto que la filosofia en que se inspira la economia de mercado
y el libre comercio entre los Estados miembros lleva consigo la autodeterminacién, tanto para determinar si se
desea concluir un contrato, como para fijar su contenido.

8 Por lo que atarie al Derecho espafiol, este respaldo se puede ubicar en el art. 38 del texto constitucional (libertad

de empresa en el marco de una economia de mercado) e incluso en el art. 10 (dignidad de la persona, de la que
deriva su derecho de autodeterminacién).
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Aunque determinar el contenido de la libertad contractual no esté exento de dificultades®, al
objeto que ahora nos atarfie parece claro que incluye la libertad de entablar negociaciones y, en su
caso, contratar con quien y con el contenido que se desee®, asi como la de autotutelar los propios
intereses en todas las fases de la vida del negocio, incluyendo la anterior a su celebracién. Todo
ello supone, entre otras cosas, que en principio existe libertad para romper las negociaciones sin
incurrir por ello en responsabilidad.

Sin embargo, ni el principio de libertad contractual ni ningtn otro tienen carécter absoluto y en la
fase que nos ocupa parece que, al menos en los sistemas continentales, puede llegar a
contraponerse a otro principio de maxima importancia: aquél que obliga a actuar de conformidad
con la buena fel. En la mayor parte de los ordenamientos europeos este altimo principio no
solamente acttia en la fase de celebracion y cumplimiento del contrato, sino que, segtn la tesis
iniciada con éxito en su dia por CANARIS, se extiende desde que se produce el primer contacto
entre las partes hasta los tltimos efectos de la transaccién”?, de tal suerte que también cabe hablar
de una fase postcontractual, la cual en algunos aspectos actuaria a modo de imagen en el espejo
respecto de la precontractual®. La aplicacion de este principio en todas las fases del contrato
supone, al decir de algunos, la adopcién de un modelo de Derecho contractual de cooperacién,
por oposicién al mas clasico y liberal de antagonismo entre las partes®.

89 Son muy interesantes las apreciaciones de SCHULZE (2006, p. 33) cuando, en relacion con aquellas disposiciones
imperativas de derecho comunitario que inciden sobre la libertad de contratar, aparentemente para limitarla,
como sucede con las disposiciones destinadas a compensar ciertas ventajas estructurales que tiene una de las
partes, sefiala que su objetivo es precisamente el aseguramiento de tal libertad, de suerte que en definitiva los
limites a tal libertad son su garantia.

9% FLUME (1998, p. 46). En el ya aludido Projet francés de 2008 se afirma que la libertad contractual incluye la de
elegir al cocontratante, asi como la de determinar el contenido y la forma del contrato (art. 16).

91 Como dice CANARIS (1998, pp. 151-152), pertenece a la esencia misma de los principios generales del derecho el
entrar frecuentemente en conflicto los unos con los otros y empujar a soluciones contrapuestas cuando cada uno
de ellos se toma por si solo. Por consiguiente, ha de alcanzarse un compromiso con arreglo al cual se asigne a
cada principio un determinado d&mbito de aplicacién, de forma que se limiten reciprocamente sin romper la
coherencia del sistema. Por ello, el autor germano distingue entre contraposiciones y contradicciones de
principios, y sefiala que la expresién contradicciones entre principios debe reservarse para las auténticas
contradicciones, esto es, las contradicciones valorativas que dafian la coherencia y unidad internas del
ordenamiento juridico, su armonia, y que, por tanto, deben ser, en lo posible, evitadas o eliminadas. El caso que
nos ocupa es, siguiendo esta terminologia, un paradigma de “contraposicién” de principios.

92 Su fundamento se ve, como CANARIS extensivamente argumenta en su trabajo de habilitacién en 1971, en un
principio de confianza que constituye un aspecto del principio general de buena fe establecido en el § 242 del CC.

9 ERP (2004, p. 364).

94 WILHELMSSON (1999, p. 182).
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En el caso espafiol, la jurisprudencia reconoce ya sin ambages la aplicaciéon del principio de
buena fe en la fase preparatoria del contrato®. No parece que ocurra otro tanto, sin embargo, en
el &mbito del common law, donde de forma coherente con su escasa aficion por las clausulas y los
conceptos generales, no se reconoce la existencia de un deber general de buena fe tampoco en la
fase precontractual®, segtin ha afirmado su mas conspicua jurisprudencia®, si bien existen
mecanismos que conducen a resultados que pueden considerarse en cierta medida parangonables

con los derivados de la aplicacién practica del principio general en cuestion.

Cabe apreciar no obstante que, en aquellos sistemas donde es reconocido, se plantean dificultades
para la concrecion del contenido del principio general de buena fe objetiva aplicado a la fase
precontractual. Nos hallamos ante una genuina cldusula general y, como es sabido, es
caracteristico de este tipo de figuras el estar necesitadas de relleno valorativo, lo cual es tanto
como decir que por si mismas no indican los criterios que para su concrecion se necesitan, de
modo que éstos solo pueden establecerse “en atencién al respectivo caso concreto”?. Por ello,
bien puede decirse que el contenido de una clausula general nunca se agota o cierra®. Aun asi,
tanto la literatura juridica como la jurisprudencia, especialmente las alemanas que se han
ocupado ampliamente del tema, no cejan en el empefio de diseccionar los diferentes deberes que
surgen en la fase precontractual y que vendrian a suponer concreciones dimanantes de la
clausula general de buena fe. A ellos vamos a hacer seguidamente alusion.

3.2. Los deberes derivados de la buena fe precontractual

Creemos que, tras lo antedicho, se puede afirmar que el elenco de deberes derivados de la buena
fe en la fase precontractual susceptibles de generar responsabilidad por su violacién puede llegar
a ser casi tan extenso como se desee. No obstante, existen ciertos deberes mas concretos que ya
pueden considerarse tipicos y que se vienen repitiendo tanto entre los autores que estudian el

9 Asi, por ejemplo, la STS 31.10.2001 (RJ 2001\ 9639), que cita la de STS, 1%, 26.2.1994 (R] 1994\ 1198).

% Es generalmente admitido que el derecho inglés no reconoce la existencia de un principio general de buena fe
durante las negociaciones precontractuales, e incluso en su formulaciéon més extrema rechaza la nocién de
deberes entre las partes negociadoras, mas alla de los que puedan surgir de las promesas vinculantes o del
concepto de misrepresentation: WHITTAKER (2000, pp. 39-48); CARTWRIGHT (2007, p. 537); con matices, BANAKAS
(2009, pp. 4-8).

97 En Walford v Miles ([1992] 2 AC 128), en la que Lord ACKNER afirma que “a duty to negotiate in good faith is as
unworkable in practice as it is inherently inconsistent with the position of a negotiating party”.

9 En palabras del propio CANARIS (1998, p. 93).
9% Como muy bien sefiala SINDE MONTEIRO (2003, pp. 5-14, espec., p. 10). En similar sentido, BARROS BOURIE (2007,
p- 1001), cuando dice que no es posible definir con precision el deber de negociar de buena fe, porque la buena fe

es un estandar abierto. La considera una norma totalmente abierta, hasta el punto de calificarla de “no norma”,
HESSELINK (2004, p. 473).
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tema, como en los textos que lo recogen.

Durante mucho tiempo, gran parte de la literatura juridica, influida sin duda por el peso de la
doctrina y la jurisprudencia alemanas, ha incluido entre tales deberes precontractuales los
llamados deberes de protecciéon!®. La idea de que en la fase precontractual nacen este tipo de
deberes entre las partes que entran en negociaciones con vistas a la celebracién de un contrato
surge a partir del famoso caso Linoleum, que se remonta a 19110, y es desarrollada
doctrinalmente sobre todo en Alemania, con aportaciones tan relevantes como las de CANARIS y
su teoria de la Vertrauenshaftung. Segun esta tesis, en la fase de negociaciéon de un contrato surge
entre las partes un especifico deber de protecciéon de su salud e integridad fisica de naturaleza
reciproca cuyo incumplimiento generaria también un supuesto de responsabilidad
precontractual. Sin embargo, parece claro que esta calificacion, bastante artificial'®2, deriva en
buena medida de las histdricas deficiencias del Derecho alemdn en materia de responsabilidad
civil por dafios extracontractuales!®, por lo cual resulta innecesaria en aquellos sistemas como el
espafiol, donde existe una cladusula general de responsabilidad extracontractual como la del art.
1902 CC.

La naturaleza puramente extracontractual de este tipo de supuestos en el marco del Derecho
espafiol, que ya tuvimos ocasién de afirmar en su dial®, queda corroborada por la abundante

jurisprudencia del Tribunal Supremo que, en situaciones parangonables a las del caso Linoleum,

100 GARCIA RUBIO (1991, pp. 43 y ss.).

101 Los hechos eran, mas o menos, los siguientes: una cliente, después de realizar determinadas compras en un
establecimiento comercial, pretendié adquirir un tapete de lin6leo; con este objetivo, se dirigié a la seccién
correspondiente, donde por negligencia del empleado, la cliente es atrapada, junto con su hijo, por varios rollos
del material en cuestién. El Reichsgericht estimé entonces que habia surgido entre las partes una relacién
preparatoria de naturaleza semejante a la negocial, de la que nacian deberes de custodia y proteccién para con la
otra parte que, en este caso, habian sido violados y obligaban al duefio del establecimiento a pagar la
correspondiente indemnizacién [GARCIA RUBIO (1991, p. 56); la sentencia del RG 7-12-1911, algunos de cuyos
parrafos se recogen en inglés en BEALE et al. (2002, pp. 291-292), puede consultarse en Entscheidungen des
Reichsgerichts in Zivilsachen, 1912, pp. 239-241].

102 Asi la califican BEALE et al. (2002, p. 292), que entre otras cosas se plantean que en muchos de estos casos no
existe entre el cliente y el duefio del establecimiento una verdadera relacién precontractual, por ejemplo, porque
el dafiado no entraba con intencién alguna de comprar.

103 Deficiencias que enumeran BEALE et al. (2002, pp. 292-293), mencionando también autores alemanes que
estiman que deberian ser tratados estos casos como supuestos de responsabilidad civil extracontractual. Sin
embargo, parece que los trabajos preparatorios de la codificacién de la figura de la c.i.c. en el § 311 BGB ponen de
relieve que se quieren seguir incluyendo en el régimen de este precepto las lesiones y dafios en la propiedad con
ocasion de la preparacion del contrato; al menos asi lo entienden ASUA GONZALEZ / HUALDE SANCHEZ (2003, pp.
1422-1424), quienes los consideran evocados directamente en el § 311.2.2.

104 GARCIA RUBIO (1991, pp. 57-58). En similar sentido para el Derecho portugués, SINDE MONTEIRO (2003, p. 10).
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no menciona en absoluto la ci.c. y las ubica exclusivamente en la sede extracontractuall®.
Aunque las resoluciones judiciales relativas a este tipo de caidas en establecimientos hosteleros o
comerciales son muy numerosas, queremos destacar la STS de 31 de marzo de 2003 (RJ
2003\ 2839), referente a un supuesto en el que la cliente de un salén de té resbalé en el suelo
mojado que habia sido fregado tras el vertido de una coca-cola; en este caso, el Tribunal Supremo,
a diferencia de los dos tribunales anteriores que dictaron resolucién sobre el caso, estim6 la
demanda al entender, previa inversion de la carga de la prueba, que no se habian agotado las
medidas de precaucion y seguridad exigibles al titular del establecimiento, pues el suelo habia
sido fregado pero no secado, con lo que concurre el reproche culpabilistico exigido por el art.
1902 CC, que era el precepto alegado por la demandante y que nunca fue puesto en cuestiéon por
ninguno de los tribunales. Para resolver en sentido contrario a la victima se puede citar, entre las
mas caracteristicas, la STS de 22 de febrero de 2007 (R] 2007\ 1520), en un supuesto en el que la
demandante, que se disponia a hacer sus compras en un supermercado, sufrié una caida cuando
se dirigia a recoger uno de los carritos de la compra en el suelo mojado y resbaladizo; basé su
demanda en el art. 1902 CC, calificacién que nunca le fue discutida ni por el tribunal de instancia
que efectivamente condend a los demandados (el supermercado y la aseguradora), ni por el de
apelacion que la rechazé, al no apreciar el elemento culpabilistico y considerar que no era
suficiente para mantener la responsabilidad extracontractual con el factor representado por el
riesgo empresarial. Tal parece ser también el criterio del Tribunal Supremo cuando estima,
aludiendo a otras muchas anteriores, que en este tipo de hipétesis de caidas en edificios en
régimen de propiedad horizontal o en establecimientos comerciales existe responsabilidad, por
supuesto, extracontractual, si se identifica el criterio subjetivo derivado de la “omisién de
medidas de vigilancia, mantenimiento, sefalizacién, cuidado o precaucién que deben
considerarse exigibles”, pero no en el caso de que la caida se deba a la distraccion del perjudicado
“0 se explique en el marco de los riesgos generales de la vida”, situacién ésta que fue la que
apreci6 el alto tribunal al considerar que no resulté probada la negligencia del titular del
establecimiento’. Similar en razonamiento y en solucién es la STS de 30 de mayo de 2007 (R]
2007\4338) en un supuesto en el que, tras realizar la compra en un supermercadol?”, el cliente
resbal6 a la salida y sufri6 lesiones corporales, por lo que demandé tanto al supermercado como
a la entidad aseguradora, reclamando el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por la
lesion. La demanda fue desestimada en los diferentes tribunales, incluyendo la sentencia que
resuelve el recurso de casacion, al entender el Tribunal Supremo que lo que el demandante

105 Una relacion compendiada y comentada de la copiosa jurisprudencia existente en el sistema espafiol sobre
caidas de personas en establecimientos y comercios, asi como en la via o transporte publico, puede verse en DiEz-
PicAzo GIMENEZ / ARANA DE LA FUENTE (2009, pp. 317 y ss.).

106 Otras sentencias similares, que rechazan la existencia de responsabilidad en los casos en los que la caida se
debe a la distraccion del perjudicado o se explica en el marco de los riesgos generales de la vida por tratarse de un
obstaculo que se encuentra dentro de la normalidad o tiene caracter previsible para la victima, en DiEz-PicAZO
GIMENEZ / ARANA DE LA FUENTE (2009, p. 319).

107 Luego, de considerarlo un supuesto de responsabilidad por la confianza, seria mas bien de naturaleza
“postcontractual”.
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intentaba al interponerlo era una nueva revision de la prueba, algo que estd vedado en este tipo
de recurso. Sin embargo, lo que interesa destacar aqui es que tanto la demanda como el
razonamiento de las diferentes instancias sitian su sede normativa en el &mbito del art. 1902 CC,
estimdndose que el actor no llegd a probar la omision de la diligencia debida por el
supermercado para evitar accidentes de ese tipo, criterio de imputacién subjetiva determinante
de la imposicién de la responsabilidad exigida.

De todos los casos expuestos, y de muchos otros de caracteristicas similares, lo que interesa ahora
no es ni el fundamento de la responsabilidad -si ésta ha de obedecer o no a un reproche
culpabilistico o si basta con el riesgo creado por la empresa que obtiene los beneficios derivados
de la contratacion-, ni siquiera si las soluciones son o no contradictorias para casos similares, sino
la absoluta unanimidad en la consideraciéon de que haya habido o no contrato entre el cliente o
posible cliente y la empresa comercial u hostelera, en cuyo caso el fundamento de la eventual
responsabilidad es pura y simplemente extracontractual y tiene su base en los arts. 1902 y
siguientes del CC. En realidad, en estos supuestos se trata de proteger bienes juridicos (en la
mayor parte de las veces, la integridad fisica de las personas) totalmente ajenos al contrato que se
puede o no haber celebrado, o incluso que nunca tuvo posibilidad de celebrarsel®, por lo que
creemos que su incardinacion en sede precontractual no es la mas ajustada. Recordemos que este
es también el criterio adoptado por el Reglamento Roma II, que en el Considerando nim. 30 que
ya tuvimos ocasién de reproducir considera que, a las hipotesis de lesiones personales sufridas en
el curso de las negociaciones de un contrato, se aplicaria la norma general del art. 4 o, en su caso,
cualquier otra pertinente, pero nunca el art. 12 relativo a la c.i.c.

Una vez excluidos los deberes de proteccion entre los negociadores como deberes
precontractuales tipicos derivados de la buena fe nos limitaremos a hacer una divisién bipartita
en relacién con estos ultimos distinguiendo, por un lado, los deberes de informacién y, por otro,
un grupo de situaciones mas heterogéneas que rotularemos como (otros) deberes de lealtad en la
negociacién. Volvemos a recordar que se trata de una perspectiva propia de los derechos de corte
continental, entre ellos el espafol, pero que no se corresponde las mas de las veces con lo que
sucede en el Derecho inglés, que aborda este tipo de situacion de modo diferente y a veces hasta
antagdnico’®.

3.2.1. Deberes de informacion

A pesar de la general afirmacion de partida segin la cual cada cual debe procurarse la
informacién necesaria para velar por sus propios intereses!'0, no es menos cierto que en la mayor

108 No todos los clientes de un establecimiento comercial entran en él con intencién de comprar.
109 ERP (2004, p. 368).

110 BASOZABAL (2009, p. 649).
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parte de los ordenamientos europeos!!! resulta hoy bastante comtn considerar que, en ocasiones,
las reglas derivadas de la buena fe que imponen entre las partes negociadoras deberes de
cooperacion son susceptibles de hacer recaer sobre una de ellas el de informar espontdneamente a
la otra acerca de circunstancias que esta tltima ignora y que pueden ser fundamentales para la
decisiéon de contratar o para la conformacién del vinculo!’2. De esta suerte, el consentimiento
otorgado sobre realidades cada vez mds complejas y tecnificadas'’® serd un consentimiento
informado!!4, aunque la muestra de los textos sobre Derecho contractual europeo parece revelar
que el énfasis se pone no tanto en la relacién entre deberes de informacién y consentimiento,
cuanto en su conexioén con el derecho de la otra parte a ser informado sobre el contenido del
contrato!>. Asi se reconoce en muchos de los textos a los que hemos tenido ocasién de hacer
referencia, particularmente cuando, como sucede en los contratos con consumidores, los
conocimientos de las partes en la etapa prenegocial no son homogéneos por la distinta posicién
que ambas tienen respecto al acceso a la mentada informacién, de modo que el establecimiento
de tal tipo de deberes pretende reequilibrar la original asimetria informativa. Como consecuencia
de ello, en ciertos tipos de contratos las informaciones de la fase precontractual entran a formar
parte del contrato y el incumplimiento de los deberes informativos se asimila en cierta medida al
incumplimiento contractual!!®. Sin embargo, en otras muchas ocasiones, no resulta facil concretar
cuando y en qué medida estos deberes de informacién existen y pueden llegar a generar
responsabilidad a cargo de su infractor, lo que exige analizar el caso concreto!’”. Tampoco es
pacifica la respuesta que ha de darse ante la violacién de los citados deberes, la cual ademas
puede concurrir con otras instituciones como las derivadas de los vicios del consentimiento o del

111 Incluidos los paises noérdicos, donde el reconocimiento de un deber precontractual de informacién constituye
el ejemplo paradigmaético de aplicaciéon del principio de buena fe; al respecto, WILHELMSSON (1999, pp. 165y ss.).

112 Cuales son esas ocasiones y las circunstancias acerca de las que se debe o no informar constituyen
interrogantes controvertidos y de soluciéon parcialmente diferenciada entre los ordenamientos, en cuyos matices
no podemos entrar aqui; un elenco de criterios a tener en cuenta es propuesto por BASOZABAL (2009, p. 684).
Desde la perspectiva del analisis econémico del derecho, sintetizan los criterios que deben guiar el intercambio de
informacién en la fase precontractual, GEEST / KOVAC (2009, pp. 114 y ss.).

113 Sobre los fundamentos empiricos y sociolégicos que justifican la progresiva mayor importancia de los deberes
precontractuales, especialmente los relacionados con la informacién, en los ordenamientos juridicos modernos
LEHMANN (2009, p. 700).

114 ERP (2004, p. 366).

115 SEFTON-GREEN (2005, p. 388).

116 Véase el art. 6:101 PECL y I1.-9:102 DCFR. En el derecho contractual de los paises nérdicos, WILHELMSSON
(1999, p. 170).

117 Véase, por ejemplo, la STS, 1%, 5.5.2009 (R] 2009\2907), en un supuesto en el que se aprecia la existencia de dolo
in contrahendo y en el que se afirma que “la buena fe, lealtad contractual y los usos del tréafico exigian, en el caso, el
deber de informar (...)".
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incumplimiento; sobre esta cuestion hemos, no obstante, de volver!!s,

Como ya se ha dicho, muy diferente debe considerarse en principio la situacién en el Derecho
inglés donde, como principio general, se parte del rechazo a imponer deberes de informacién
entre los sujetos en la fase precontractual. Situacion que, segtin sefiala CARTWRIGHT, se explica
por dos particularidades del Derecho inglés de contratos: el singular punto de vista que este
sistema posee de la relacién entre las partes durante las negociaciones y el significado dado al
error de una de las partes en el proceso de formacién del contrato. Respecto de lo primero, por la
ya mencionada inexistencia del principio de buena fe en las relaciones precontractuales; en
relacion con lo segundo, por la relativa menor importancia que, comparado con el sistema de los
paises continentales, este ordenamiento da al error en el consentimiento, poniendo mas énfasis en
la responsabilidad de la otra parte en haber causado efectivamente ese error a través de la
misrepresentation'’®. No obstante, el reconocimiento de la regla general de no existencia de un
deber de informacién precontractual entre las partes negociadoras no impide que se reconozca la
existencia de casos en los que los tribunales imponen efectivamente ese deber de informacién.
Estas excepciones pueden venir determinadas por el particular tipo de contrato que impone a
una o ambas partes el mencionado deber; ademas, con independencia del tipo de contrato, a
veces la clase de relacion entre los negociadores impone también el deber de informacién;
finalmente, en ocasiones una parte puede ser obligada por la ley a dar informacién a la otra en la

fase precontractuall20.

Como ha sido puesto de relieve al mencionar los textos de Derecho contractual europeo mas
sefieros, son precisamente los deberes precontractuales de informacién una de las preocupaciones
mas evidentes de nuestro tiempo. Su conexién con una concepcién del contrato alejada de la
liberal, basada ahora en la solidaridad entre las partes mas que en la oposicién entre ellas, asi
como la necesidad de situarlos en su marco propio, mas alla de las tradicionales figuras del error
y el dolo, explican también la preocupacién que por ellos siente la literatura juridica de nuestros

dias!?!.
3.2.2. Otros deberes de lealtad en la negociacién

Bajo esta rabrica tratamos de recoger todo el conjunto de deberes que, al margen de los relativos

118 Véase infra.

119 Lo cual no significa que, en ocasiones, una actitud de silencio por una de las partes negociadoras no pueda ser
considerada como misrepresentation. Segn CARTWRIGHT (2007, p. 538), la clave esta en distinguir entre el silencio
que conduce a la confusién de la otra parte y el silencio que simplemente deja de iluminar los hechos a las
circunstancias que rodean el contrato y que la otra parte creia (erréneamente) que eran correctas.

120 CARTWRIGHT (2007, pp. 541y ss.).

121 Recomendable, SEFTON-GREEN (2005).
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a la informacion, obligan a los negociadores a tener y mantener un comportamiento correcto y
leal en el curso de los tratos. Entre ellos estan el de actuar seria y consecuentemente en la
negociacion, el de reserva o secreto (deber de confidencialidad en los PECL y en los Principios
Unidroit), asi como los relacionados con las negociaciones paralelas!?2.

Para respetar el primero de ellos nadie debe iniciar o continuar unas negociaciones si no tiene
intencion de concluir el contrato!® o si sabe que el contrato que va a celebrarse no es valido. Y
ello tanto si la falta de intencién aludida resulta dolosa, por ejemplo, porque se entra en
negociaciones o se continda con ellas con el solo propésito de obtener informaciones ventajosas
de la otra parte, o porque se pretende evitar que celebre el contrato con un tercero, como si la
ausencia de serio deseo de celebrar el contrato, original o sobrevenido, resulta ser meramente
negligente. En ambos casos parece que los dafios indemnizables deben incluir la pérdida de otras
oportunidades de contratar. Lo mismo cabe para el supuesto en el que se sabe, o negligentemente
se ignora, que se va a celebrar un contrato invalido.

Dentro de estos deberes generales de lealtad se incluye el deber de no romper injustificadamente
las negociaciones llevadas hasta un punto que haya generado la confianza suficiente en la otra
parte como para haberle provocado dafios como consecuencia de esa ruptura, situacién sobre la
que volveremos posteriormente como uno de los supuestos tipo de c.i.c.

El principio general de libertad en la fase de tratos no impone el deber de reserva o secreto,
denominado méas modernamente de confidencialidad en los PECL (art. 2:302), en los Principios
Unidroit (art. 2.1.16) o en el DCFR (art. I1.-3:302)124, de suerte que, como ya se dijo més arriba,
ninguna de las partes que negocian un contrato tiene, como regla, el deber de tratar la
informacién que recibe como si fuera confidencial. Ahora bien, no es infrecuente que en negocios
de cierta importancia, donde la informacién recibida tiene un alto valor econémico, las partes
celebren acuerdos expresos de confidencialidad que, de no ser respetados, bien por la
divulgacién de la informacion a terceros, bien por su utilizacién en provecho propio, implicaran
un genuino incumplimiento contractual. Tales acuerdos a veces pueden resultar implicitos o
derivarse de comportamientos concluyentes de las partes, en cuyo caso también deberan ser
respetados en idénticos términos. Incluso a falta de cualquier tipo de acuerdo, no es descabellado
estimar que, por la particular naturaleza de la informacién (know-how, estrategias comerciales,
listas de clientes, resultados de auditorias o investigaciones), o por las caracteristicas de los
sujetos destinatarios de la informacion revelada (potenciales competidores, por ejemplo), existen

122 También pudiera plantearse la existencia de posibles deberes de conservacién y custodia, en los que no vamos
a entrar en esta sede [véase al respecto GARCIA RUBIO (1991, pp. 54-55)].

123 Recuérdese, por ejemplo, el art. 2:301 PECL. En la jurisprudencia de distintos paises europeos pueden
encontrarse casos de este tipo, como el italiano Niki, sintetizado en BEALE et al. (2002, pp. 243-244).

12¢ También en la doctrina, BEALE et al. (2002, pp. 287 y ss.).
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circunstancias en las que el principio de buena fe en los tratos impone la confidencialidad!?>. En
las situaciones de violacién de la confidencialidad, la indemnizacién prevista en los PECL y en
los Principios Unidroit, con base en jurisprudencia comparada, se aparta de las consideraciones
generales en torno a los supuestos de c.i.c. que basculan en la dicotomia entre el llamado interés
negativo o de la confianza y el interés positivo o en el cumplimiento, puesto que aqui se suele
incluir una regla de restituciéon de los beneficios obtenidos a causa de la divulgaciéon o el
provecho de la informacién!?, lo cual no exige la existencia de producciéon efectiva de dafio'?” y
aproxima la figura a la restitucion de los enriquecimientos injustificados!?8. No es ésta, sin
embargo, la intencién de la Propuesta para la modernizaciéon del Derecho de obligaciones y
contratos presentada por la Comisién General de Codificaciéon en 2009 con la intencién de
realizar una reforma radical de nuestro CC. Atn cuando en la mencionada Propuesta se reconoce
la existencia de un cierto deber de confidencialidad (art. 1245.3), su infraccién produce los
mismos efectos que la del resto de los deberes precontractuales, de suerte que el obligado a
indemnizar lo serd tinicamente por el interés de la confianza, esto es, el que le coloca en la misma
situacion en la que estarfa si no hubiera iniciado las negociaciones (art. 1245.5). Ocurre, sin
embargo, que el célculo del interés negativo puede resultar bastante complicado en caso de
violacién del deber de confidencialidad. Ademas, en las relaciones entre ciertos empresarios, este
tipo de violaciones muchas veces puede llegar a implicar la devaluaciéon de la propiedad
intelectual de la parte agraviada, que puede ver mermada en gran medida su inversién en
investigacion!?, razén por la cual el fundamento restitutorio del beneficio no parece
descabellado.

En relaciéon con las negociaciones paralelas, el principio general debe ser de nuevo el inspirado en
la idea de libertad, salvando la existencia de acuerdos de exclusividad, cuyo alcance también es
matizable, como veremos posteriormente. En nuestros sistemas juridicos, la regla es que las
negociaciones simultdneas con varios sujetos no son en si mismas contrarias a la buena fe. Mas
bien se estima que la existencia de una oportunidad mejor de contratar, l6gica consecuencia de

125 BEALE et al. (2002, p. 290), con cita de jurisprudencia de procedencia diversa.

126 También es la consecuencia en el derecho alemén vigente, segtn sefiala HAGER (2000, p. 78). Este beneficio
normalmente consistird en el ahorro de los costes en investigacién y desarrollo en los casos en los que la otra
parte haya utilizado la informacién en provecho propio, segtin KLEINHEITERKAMP (2009, p. 309).

127 Asi, para los PECL, LANDO et al. (2000, p. 194). No se considera asi en alguna jurisprudencia y doctrina
alemanas, HAGER (2000 p. 78).

128 Como sefialan, respecto de los PECL, DIEZ-PICAZO et al. (2002, p. 200). En el art. 21 del Projet frangais de Reforme
du Droit des contrats de 2008 se dice que, quien utiliza sin autorizacion una informacioén confidencial obtenida
durante las negociaciones contractuales, incurre en responsabilidad delictual, pero no se especifica la medida del

resarcimiento.

129 Como sefiala KLEINHEINSTERKAMP (2009, p. 308).
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las negociaciones simultdneas, es una causa justificada de la ruptura de tratos!?. Incluso se
aprecia que una parte no tiene por qué informar espontdneamente a la otra sobre la existencia de
negociaciones paralelas!3!, pues la existencia de éstas suele ser la situacion mas normal en una
economia de mercado!®2. No obstante, tal vez la afirmacion deberia ser matizada en funcion de la
situacion de las partes y el tipo de negocio. En todo caso, resulta contrario a la buena fe hacer
creer errbneamente a la otra parte que la negociacion es exclusiva.

4.  Los grupos de casos de culpa in contrahendo o responsabilidad precontractual
y sus consecuencias juridicas. La medida del resarcimiento

Atn cuando pudieran existir otros criterios de clasificacién igualmente validos para sistematizar
los grupos de casos constitutivos de responsabilidad precontractual o por c.i.c. nacida de la
violaciéon de los deberes dimanantes de la buena fe en la fase precontractual'®, a efectos
expositivos sigue siendo adecuada la tradicional clasificacion de los diversos supuestos en tres
grandes grupos de casos: (1) la ruptura injustificada de las negociaciones, (2) la celebracién de un
contrato que a la postre resulta invélido y cuya invalidez trae causa en la violacion de la buena fe
precontractual y (3) la celebracién de un contrato vélido pero desventajoso para una de las partes
como consecuencia de la actuacién desleal de la otra en la fase precontractual.

4.1. Laruptura injustificada de las negociaciones
4.1.1. Derecho comparado

A estas alturas ya podemos afirmar que, tanto en la mayor parte de los ordenamientos juridicos
internos como en los textos europeos e internacionales de diferente naturaleza y alcance que se
han ocupado de la materia en las dos tltimas décadas, se considera que la parte que sin motivo
justificado rompe las negociaciones contractuales después de haber hecho confiar a la otra en que
podia llegarse a un acuerdo, es responsable de las consecuencias patrimoniales negativas que la
ruptura le causa a esta otra parte. Asi lo reconocen, por ejemplo, el art. 1337 del Cédigo civil
italiano, el art. 227 del Cédigo civil portugués, el art. 197 del Cédigo civil griego, el art. 2:301
PECL o el art. 2.1.15 Principios Unidroit.

Por contar con una abundante jurisprudencia y literatura juridica comenzaremos con el caso
italiano. Conforme al mencionado art. 1337 del Codice civile:

130 GARCIA RUBIO (1991, pp. 43 y ss.).
131 BEALE et al. (2002, pp. 246y ss.), con cita de algunas sentencias comparadas.
132 HESSELINK (2005, pp. 443-447), refiriéndose en concreto a la practica de los tribunales holandeses.

133 Véanse otros posibles criterios en GARCIA RUBIO (1991, pp. 93-94).
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“Las partes, en el desarrollo de los tratos y en la formacion del contrato, se deben

comportar de acuerdo con la buena fe”134.

El precepto tiene ya un abultado bagaje jurisprudencial del que deriva, en el punto que ahora nos
atafie, la exigencia de ciertos presupuestos para que resulte de aplicacion. Asi, partiendo del
principio de libertad contractual, los tribunales italianos han reconocido que, para apreciar la
violacién del mismo, los tratos preliminares dirigidos a la conclusién de un contrato han debido
alcanzar un estadio que justifique objetivamente la confianza en la conclusién del contrato!®;
ademads, serd preciso que una de las partes haya interrumpido los tratos eludiendo las
expectativas razonables de la otra; sobremanera, la parte que habia confiado en la conclusién del
contrato deberia haber sido inducida a realizar gastos con vistas al acuerdo o a renunciar a otras
ocasiones de contratar mas favorables (;?) y, finalmente, el comportamiento del autor de la
ruptura ha de ser calificado, si no como de mala fe -en el sentido de dolo-, si al menos de
culposo, al no hallarse amparado por una justa causal®. Por otra parte, se ha afirmado
tajantemente que la responsabilidad precontractual prevista en el precepto reproducido
constituye una forma de responsabilidad extracontractual’® que se liga a la violacién de una
regla de conducta, de modo que tanto la resarcibilidad del dafio como su valoracién se rigen por
las normas generales contenidas en los arts. 2043 y 2056 del Codice Civile!38, incluyéndose también
las normas sobre prescripciéon!®® y sobre carga de la prueba, lo cual corresponde a la parte que
afirma que la otra ha interrumpido las negociaciones violando la buena fel%. Algunas decisiones
sefialan explicitamente que la indemnizacién por violar la obligacion de comportarse de

134 “Le parti, nello svolgimiento delle trattative e nella formazione del contratto devono comportarsi secondo buona fede”.

135 Aunque, segtn la sentencia de Cass. civ. sez III, 14 de febrero de 2000, n. 1632, no es preciso que hayan llegado
necesariamente a la situacion de oferta y aceptacion que integran “el verdadero y propio proceso formativo” en el
sentido del art. 1337; tampoco se ha considerado argumento para eludir la responsabilidad la eventual breve
duracién de los tratos, en Cass. civ. sez II, 12 de noviembre de 1986, n. 6629. Sin embargo, en otras decisiones se
afirma que, para que pueda darse la responsabilidad, es preciso que en el curso de los tratos las partes hayan
tomado en consideracién, cuando menos, los elementos esenciales del contrato, como por ejemplo, la naturaleza
de las prestaciones y la entidad de las correspectivas (Cass. civ. sez. III, 13 de marzo de 1996, n. 2057).

136 Cass. civ. sez. lav., 7 de mayo de 2004, n. 8723, entre otras.

137 BIANCA (2000, pp. 157 y ss.); GALGANO (2004, p. 634).

138 Cass. civ., sezioni unite, 16 de julio de 2001, n. 9645. Similar, exigiendo también el requisito de la culpa, Cass.
civ. sez. I, 30 de agosto de 1995, n. 9157, que también afirma, como otras muchas, que no es precisa una particular
intencién de causar dafio al otro.

139 Cass. civ. sez I, 11 mayo de 1990, n. 4051.

140 Cass. civ. sez. III, 5 de agosto de 2004, n. 15040.
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conformidad con la buena fe contenida en este precepto se limita al interés negativol4,
representado por los gastos inttilmente soportados en el curso de las negociaciones, asi como por
la pérdida de ulteriores ocasiones de estipular otro contrato igual o mas ventajoso!42. En fin, sobre
la posible responsabilidad de terceros distintos de los negociadores por la ruptura, cumple
seflalar que la jurisprudencia italiana ha negado tajantemente que la responsabilidad
precontractual prevista en el art. 1137 pueda afectar a relaciones entre sujetos que, en el contrato

a celebrar con otro, no constituyan una de las partesi4.

Del repaso de los ordenamientos estatales que carecen de una disposicion directa sobre esta
cuestion se derivan respuestas no del todo coincidentes: la doctrina francesa relativa a la ruptura
injustificada de las negociaciones, sustentada en criterios generales como el abuso del derecho o
la equidad, suele considerar resarcibles las pérdidas sufridas por la otra parte, pero basdndose en
las normas de responsabilidad delictual. No hay unanimidad ni en la literatura ni en los
tribunales respecto de si el resarcimiento debe incluir la pérdida de otras oportunidades de
contratar, si bien cabe sefialar que son unanimes en no admitir la reparacién in natura, esto es, la
conclusién forzosa del contrato. Con todo, los tribunales franceses no son muy proclives a
admitir supuestos de responsabilidad por ruptura injustificada de las negociaciones,
argumentando precisamente con el principio de libertad contractual. Esto es atin més evidente en
el caso de que ambos negociadores sean profesionales, al estimarse que el coste de las
negociaciones fallidas forma parte de los gastos profesionales y puede ser incorporado en el
precio de los contratos que efectivamente se lleguen a celebrar'4. No obstante, existen algunos
casos relevantes, precisamente entre profesionales, que mantienen la postura contraria que
conviene traer aqui a colacion. Asi, en una decision de la Cour de Cassation de 1972145 se considerd
que la conducta de una de las partes al romper las negociaciones abruptamente y celebrar el
contrato con un competidor habia incurrido en responsabilidad precontractuali4. Basdndose en el
conocimiento de los gastos efectuados por la otra parte y la continuacién de las negociaciones

141 Cass. civ. sez. IlI, 14 de febrero de 2000, n. 1632; Cass civ. sez I, 10 de junio de 2005, n. 12313, entre otras

muchas. También, afectando a las Administraciones Pablicas, Cass. civ. sez II, 7 de febrero de 2006, n. 2525.

142 Cass. civ. sez. II, 25 de junio de 1988, n. 582; también, GALGANO (2004, p. 635), y la doctrina y jurisprudencia alli
citadas.

143 Cass. civ. sez. II., 29 de mayo de 1991, n. 6058.

144 BEALE et.al. (2003, p. 275).

145 Cass. Com. 20 Mar 1972, JCP 1973 11, 17543, nota de SCHMIDT.

146 Las negociaciones se habian producido entre el actor y un distribuidor exclusivo para Francia de unas
maquinas americanas destinadas a la manufactura de contenedores de cemento. En el curso de las negociaciones
el actor habia visitado EEUU para observar el funcionamiento de las maquinas, realizando gastos considerables.

Después de la repentina ruptura de los tratos, el distribuidor decidi6 celebrar el contrato con un competidor, con
el que acord6 ademas no suministrar una maquina similar en esa region en los siguientes 42 meses.
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hasta el punto de hacer creer al otro que el contrato se celebraria, el tribunal concluyé que la
ruptura se habia producido de forma ilegitima, contraria a las reglas de la buena fe propias de las
relaciones comerciales. En la misma linea cabe citar una decision de 1998147, en las que tras unas
largas negociaciones de cuatro afios con la empresa Puleva, Sandoz desisti¢ alegando dificultades
internas que, segin reconocid, no tenian relacion con la calidad del producto objeto de la
negociacién; la Cour de cassation estimé que, actuando asi, Sandoz habia actuado de forma

contraria a la lealtad debida y que no habia una buena razén para la ruptura.

Mas reciente es la sentencia de Cour de Cassation de 26 de noviembre de 200314, que incide sobre
todo en dos cuestiones fundamentales sobre la materia: la extension de la indemnizacion debida
y la posible responsabilidad del tercero que interviene también en la ruptura®. En cuanto al
primer punto, la corte suprema coincide con el tribunal de apelacion al estimar que, en ausencia
de acuerdo definitivo, el perjuicio sufrido por el demandante incluye los gastos ocasionados por
las negociaciones fallidas y los derivados de los estudios previos para llevar a cabo la
negociacién, pero en ningtn caso se deben considerar incluidas las ganancias que se habrian
obtenido en caso de conclusién del contrato ni tampoco, a diferencia de lo dicho en alguna otra
decision, el valor de la pérdida de la oportunidad de obtenerlas, al estimar que no existia nexo
causal entre la ruptura y dicha pérdida de oportunidad. Esta conclusién no es considerada
acertada por buena parte de la doctrina francesa, que estima que el “hilo de Ariadna” que lleva a
la ilicitud de la ruptura de las negociaciones esta en la frustracién de las legitimas expectativas de
la otra parte, de suerte que no parece coherente admitir, por un lado, que en este supuesto se han
roto las expectativas legitimas de una de las partes y por eso existe un acto ilicito y que, sin
embargo, el perjuicio que consiste en la pérdida de la oportunidad de ganancia derivada de
dichas expectativas frustradas no constituye un dafio resarcible!®. En cuanto a la responsabilidad
del tercero con el que finalmente contrata la parte que rompe las negociaciones, la Corte de
Casacion la niega tajantemente, incluso en caso de conocimiento de causa (esto es, conocimiento
de la negociacion paralela con el perjudicado), salvo que ese tercero tenga intencién de dafiar o
realice maniobras fraudulentas. Solucién que los comentaristas de la sentencia consideran
adecuada.

147 Cass. Com. 7 april 1998, D, 1999, 514, nota CHAUVEL. También recogida por GILIKER (2003, p. 981).
148 Cass. Com. 26 nov 2003 n° 00-10.243 y n° 00-10.949, comentada por MESTRE / FAGES (2004, pp. 80 y ss.).

149 Los hechos los podemos resumir asi: A (dos socios de la sociedad Stuck) siguen negociaciones con B (la
sociedad Alain Manoukian) con vistas a concluir un contrato cuando en realidad no tiene -o, mejor seria decir, a
partir de determinado momento ha dejado de tener- intenciéon de celebrar ese contrato. Paralelamente, A realiza
también tratos preliminares con otro sujeto C (la sociedad Les Complices!!), con el que finalmente llega a un
acuerdo del que no informa a B. Concluido el contrato con C, A rompe las ya avanzadas negociaciones con B. B
pide responsabilidad a A y a C. Habria que afiadir que, en sus relaciones bilaterales, C se habia comprometido
con A a garantizar la indemnidad frente a una eventual reclamaciéon de responsabilidad por parte de un tercero
por ruptura de los tratos.

150 MESTRE / FAGES (2004, p. 84).
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Es de senalar que el Projet de Reforme du Droit des contrats presentado en julio de 2008 aborda
directamente la cuestiéon de la ruptura de las negociaciones precontractuales, declarando como
principio general la libertad de tal ruptura, si bien a continuacién afiade que la conducta o la
ruptura culposa de las negociaciones obliga a su autor a la reparacion del dafio sobre la base de la
responsabilidad delictual, sefialando asimismo que la indemnizacién no puede tener por objeto la

compensacion de los beneficios derivados del contrato no concluidos.

En el Derecho alemén, la practica de los tribunales relacionada con la ruptura de tratos ohne
triftigen Grund ha ido progresivamente creciendo, sobre todo a partir de mediados del siglo XX
A pesar de ello, no resulta claro si el fundamento de la responsabilidad se hallaba en la
frustracion de la confianza del otro, por parte de quien provoca la ruptura de los tratos, en que el
contrato se iba efectivamente a celebrar, o si la causa tltima era el caracter injustificado de la
ruptura!®. En relacion a la indemnizacién debida por la ruptura de las negociaciones de forma
contraria a la buena fe, generalmente se venia considerando compensable el llamado interés
contractual negativo'’, de suerte que no era posible que el tribunal ordenara la continuacion
forzosa de las negociaciones ni, mucho menos, obligara a concluir el contrato'®. Esto fue
fuertemente criticado por una parte de la doctrina germana, que no estima coherente que, por
una parte, se entendiera que se podia llegar a confiar legitimamente en un determinado punto de
las negociaciones en que se realizaria el negocio en cuestion y, sin embargo, después se le
denegara al perjudicado el derecho a reclamar la conclusion del mentado negocio o el interés
contractual positivo derivado del mismo. No parece que la positivizacion de la figura en el § 311
BGB haya servido para resolver de una buena vez esta cuestion.

El Derecho holandés, cuyo CC, a pesar de su juventud (1992), no contiene ninguna prevision
sobre la responsabilidad precontractual’s, se aparta de la linea segun la cual la indemnizacién en

151 Art. 20 del mencionado Projet.
152 GARCIA RUBIO (1991, pp. 115y ss.).

153 GARCIA RUBIO (1991, pp. 116) y doctrina alli citada. Consideran que la c.i.c. se relaciona tinicamente con la
ruptura de las negociaciones y no con la generacién de la confianza, por analogia con los establecido en el § 122
BGB, WHITTAKER / ZIMMERMANN (2000, p. 237) y la jurisprudencia alli citada. Sin embargo, otros autores aprecian
que es la frustracién de la confianza y no la ruptura misma de las negociaciones el fundamento de la
responsabilidad [asi, MASCH (2005, p. 454); PALANDT (2009, p. 476)].

154 MAscH (2005, pp. 453-455), con citas de sentencias relativamente recientes.

155 Aunque el interés positivo no opera como limite al importe de la indemnizacién.

156 Sefiala HESSELINK (2005, pp. 442-443) que no se trata en absoluto de una omisién ridicula del legislador
holandés, como prueba el hecho de que, en la fase de elaboracién del Cédigo, existia un precepto de este tipo;

simplemente el legislador opté deliberadamente por dejar en manos de la jurisprudencia el desarrollo de esta
cuestién, desarrollo que ha sido espectacular, hasta el punto de llamar la atencién de la doctrina extranjera. En
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caso de responsabilidad por ruptura de las negociaciones no puede alcanzar nunca el interés en el
cumplimiento. Segtn los tribunales holandeses, el proceso negociador puede delimitarse en tres
fases o estadios!s”: en la primera fase, los negociadores pueden romper libremente su relacién; en
la segunda son todavia libres de hacerlo, pero a costa de indemnizar los gastos en los que hubiera
incurrido la otra parte; finalmente, en la tercera, ya no existe libertad de ruptura. Esto sucede
cuando la otra parte ha llegado a creer razonablemente que el contrato se celebrara, o cuando se
dan otras circunstancias que convierten la ruptura en inaceptable, si bien es cierto que los
tribunales son muy cautos a la hora de decidir que en un caso particular se ha llegado a este
estadio?ss. Por consiguiente, las negociaciones pueden llegar a una fase en la que ya no es licito
apartarse de ellas y, si eso se llega a hacer, el causante de la ruptura incurre en responsabilidad®,
cuyas consecuencias pueden alcanzar el llamado interés contractual positivoi®. Incluso el tribunal
puede obligarle a continuar las negociacionesié! y, segtin una parte de la doctrina holandesa,
también a celebrar el contratote2.

En el punto radicalmente opuesto parece situado el Derecho inglés que, como ya hemos sefialado,

desconoce la categoria de la responsabilidad precontractuali¢ y parte de la idea de que el riesgo

sentido similar, WHITTAKER / ZIMMERMANN (2000, p. 247).

157 WHITTAKER / ZIMMERMANN (2000, p. 246), con cita de jurisprudencia cuyo leading case es Plas v. Valburg; véase
también la ndm. 62 de las Conclusiones del Abogado General, Sr L.A. GEELHOED, en el ya conocido asunto del
TJCE C-334/00 (Tacconi v. HWS), donde se cita también la sentencia del Hoge Raad de 18 de junio de 1982,
recogida sucintamente y comentada en BEALE et al. (2002, pp. 262-264), asi como por HESSELINK (2005, pp. 471-
475).

158 ERP (2004, p. 374).

159 Aunque una decisién més reciente del Hoge Raad de 14 de junio de 1996 parece mitigar la doctrina citada, como
sefialan BEALE et al. (2002, p. 263, nota 291).

160 Aunque no siempre resulta resarcible el interés positivo o en el cumplimiento, pues también en este tercer
grado de la negociacién ha de tenerse en cuenta el interés de la parte que rompe las negociaciones, por ejemplo, si
a pesar de ser inminente la celebracién del contrato y, por tanto, estar ya en el tercer nivel de negociacion,
cambian las circunstancias del mercado, supuesto en el que se estima que se recupera la libertad de romper las
negociaciones, lo que también sucede, segtn algunos autores, si a pesar de estar en ese tercer nivel, se recibe una
oferta mejor siempre que se no se actta de forma contraria a la buena fe, por ejemplo, continuando las
negociaciones con el primero a pesar de conocer la mejor oferta del tercero sin comunicarsela a aquél [HESSELINK
(2005, pp. 445-446)].

161 Como se hace en la decisioén del Gerichtshof Amsterdam de 7 de mayo de 1987, en un caso en el que la viuda de
un escritor fue compelida a continuar las negociaciones con un director de cine relativas a la realizacién de una
pelicula basada en una famosa novela de su marido; la sentencia es citada y comentada por BEALE et al. (2002, pp.
275-277).

162 BEALE et al. (2002, pp. 277).

163 Segtin CARTWRIGHt (2005, pp. 455-457), la idea general de responsabilidad precontractual no existe por dos
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de que una parte rompa las negociaciones antes de haber llegado a un acuerdo se considera
business loss y, por tanto, en principio no habria responsabilidad por su ruptura. Debe tenerse en
cuenta que, como se ha dicho reiteradas veces, el principio de buena fe no se reconoce como tal
en el common law, de tal manera que no existe ninguna obligaciéon de comportarse durante las
negociaciones con arreglo a sus dictadostét. El leading case en este punto es el ya citado caso
Walford v. Miles's5, en el que Lord ACKNER afirma:

“Each party to the negotiations is entitled to pursue his (o her) own interest, so long as he avoids
making misrepresentations. To advance that interest he must be entitled, if he thinks it
appropriate, to threaten to withdraw from further negotiations or to withdraw in fact, in the hope
that the opposite party may seek to reopen the negotiations by offering him improved terms [...]. In
my judgment, while negotiations are in existence either party is entitled to withdraw from those
negotiations, at any time and for any reason 16,

razones: en primer lugar, porque la culpa (en la ruptura) no es fuente de responsabilidad y, en segundo término,
porque la fase precontractual no impone obligacién alguna de una de las partes negociadoras respecto de la otra.
Véanse también CARTWRIGHT (2007, p. 537); BANAKAS (2009, p. 4).

164 WHITTAKER (2000, pp. 39-48); CARTWRIGHT (2005, p. 458); BANAKAS (2009, pp. 4y ss.).

165 Martin Walford v. Charles Miles ([1992] 2 AC 138). Se trataba de un caso en el que los hermanos Walford habian
entrado en negociaciones con el matrimonio Miles para comprarles un laboratorio y un negocio de procesos
fotograficos, propiedad de estos ultimos. Tras conversaciones previas el 16 de marzo de 1987, Mr. Martin Walford
remitié a los abogados de los Miles una carta en la que se fijaban los términos de la compra y se sefialaba que Mr.
Miles les habia asegurado que, acordado que recibirfa una clara indicacién de la intencién de proceder a la
compra no mas tarde del viernes de esa semana, no trataria entre tanto con terceros ni concederia otras ofertas.
Los abogados contestaron al dia siguiente que no tenian instrucciones al respecto del negocio y que no conocian
la garantia de no negociacién alegada; la carta se acompafid, no obstante, de conversaciones realizadas el mismo
dia entre Mr. Walford y Mr. Miles y, el 18 de marzo, Mr. Walford volvié a escribir al abogado confirmando el
acuerdo al que habian llegado durante la conversacion telefénica. La carta de 18 de marzo se acompafaba de otra
del Lloyd’s Bank de la misma fecha, dirigida a los mencionados abogados y en la que se confirmaban las
facilidades para que los hermanos Walford obtuvieran el crédito de dos millones de libras destinados a la compra
de la propiedad y los negocios de los Miles. El 25 de marzo, Mr Randall, el abogado, escribié a Mr. Walford
acusando recibo de las cartas y confirmando que, sometido a contrato, su cliente estaba conforme con la venta de
la propiedad y los negocios por el precio de dos millones de libras. Al mismo tiempo escribié otra carta a unos
negociadores anteriores, auditores de la compaiiia, informando que su cliente habia concluido los términos de la
venta de la compafiia con otra parte y que estaba esperando a recibir el proyecto de contrato. El 26 de marzo, los
abogados de Mr. Walford enviaron el proyecto de contrato a Mr. Randall que, al dia siguiente, se lo envié a Mr.
Miles. Mr. Walford traté ese mismo dia de hablar con Mr. Miles quien no estuvo en ningtin momento disponible.
El 30 de marzo, Mr. Randall escribi6 a Mr. Walford informando de que, después de cuidadosas deliberaciones,
sus clientes habian decidido vender la compaiiia a un tercero, y que esperaban que aceptaran la decisién de sus
clientes sin discusion, lo que evidentemente no hicieron.

166 La afirmacién resulta todavia mads significativa si se tiene en cuenta que en el caso en cuestién habia un
acuerdo de no negociacion con terceros (lock-out agreement), si bien Lord ACKNER consider6 que le faltaba una
caracteristica esencial para ser un acuerdo vinculante, al no especificar la duracién del mismo [BANAKAS (2009, p.

8)].
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Ello no significa que la responsabilidad por ruptura de tratos carezca de toda base juridica en el
ambito britdnico, pues ademds de los eventuales derechos de restitucion que pueden
corresponder frente al injustamente enriquecido a causa de la ruptural®’, supuestos de c.i.c
pueden encontrar su base en figuras como la negligent misrepresentation aludida por Lord ACKNER
en el parrafo reproducido, con la consiguiente posibilidad de utilizar un tort of negligence, una
claim of restitutionies, o algunos casos concretos de estoppell®®, lo cual permite que una parte no
pueda volverse atras de una declaracién anterior si la otra parte ha sufrido un dano como
consecuencia de esta declaracion y la convierte en un instrumento que cumple una funcién
similar a los conceptos continentales de buena fe y lealtad en los tratos. La responsabilidad en
estos casos se basa en actos que ocasionan un fort y la medida del resarcimiento serd inicamente
la relativa a los danos en la confianza, pues para que se tuviese derecho al llamado interés
contractual positivo haria falta un contrato (binding promise)170. No obstante, parece que se abre en
la jurisprudencia méas reciente la posibilidad de acuerdos de negociacién de distinta indole,
siempre que sean limitados en el tiempo y basados en la existencia de considerationi7t. Con todo,
precisamente por lo restrictivo de los supuestos de responsabilidad por ruptura, lo frecuente en
el Derecho inglés es que las partes que deseen protegerse frente a los riesgos de una posible
ruptura de las negociaciones, sobre todo en el caso de los profesionales, celebren acuerdos
destinados a asegurar el reembolso de los gastos para el caso de que el contrato no sea finalmente
celebrado1”2.

4.1.2. Especial referencia al Derecho espafiol
Por lo que atafie al Derecho espafiol, en principio cabe decir que, al igual que sucede en la

mayoria de los paises de nuestro entorno, la libertad contractual incluye tanto la libertad de
negociar simultdnea o sucesivamente con varios posibles contratantes, como la libertad de

167 GILIKER (2003, p. 970), que los juzga insuficientes.
168 WHITTAKER / ZIMMERMANN (2000, p. 249); BANAKAS (2009, pp. 15-16).

169 Doctrina citada por BEALE et al. (2003, p. 271), donde se menciona la introduccién de un posible promissory
estoppel para todo tipo de ruptura injustificada de las negociaciones, que tiene precedentes en algtn otro
ordenamiento del common law; véase también al respecto, WHITTAKER / ZIMMERMANN (2000, p. 249). Sobre la
posibilidad excepcional de utilizar la doctrina del proprietary estoppel en caso de venta de terrenos, BANAKAS (2009,
p. 14), con cita de jurisprudencia reciente.

170 Pero existen casos en los que si se han indemnizado las pérdidas de ganancia causadas por haber privado a la
victima de la ruptura de la posibilidad de contratar con otra persona (East v. Maurer, [1991] 2 All ER 733), citado
por CARTWRIGHT (2005, p. 458).

171 BANAKAS (2009, pp. 11y ss.), con citas de algunas decisiones judiciales.

172 CARTWRIGHT (2005, p. 458).
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romper las negociaciones que no han llegado a concretarse en un vinculo contractual. En ambos
casos, el principio general de libertad cuenta con limites que ya nos son conocidos.

En el primer caso, la libertad de negociacién a varias bandas puede limitarse a través de un pacto
por el que un sujeto se compromete a negociar exclusivamente con otro, obligacién de no hacer
que, incumplida, produciria las consecuencias derivadas de un incumplimiento contractual.
Parece que, al margen de esta situacion de exclusividad, el deber de buena fe no impone
necesariamente que una parte informe espontaneamente a la otra sobre el hecho de que esta
negociando con otro u otros posibles contratantes, aunque si seria contrario al aludido deber el
llevar al otro a la falsa creencia de que la negociacién es exclusiva cuando, efectivamente, ello no
es asi. Igualmente se violaria el deber general de buena fe y, por consiguiente, seria fuente de
responsabilidad el mantener unas determinadas negociaciones con vistas a la celebraciéon de un
contrato cuando, en realidad, el contrato ya se habia concluido con otra persona.

Por otra parte, tampoco el hecho de entrar en negociaciones con alguien e, incluso, el de llegar a
un grado avanzado en ellas, implica en el ordenamiento espafiol el deber de alcanzar un acuerdo,
de suerte que la libertad contractual incluye también la libertad de apartarse de las negociaciones
en cualquier fase en que éstas se encuentren!”s. Ahora bien, en ciertas circunstancias, la ruptura
de los tratos preliminares puede ser fuente de responsabilidadi+. Ello se produce cuando uno de
los tratantes se retira, sin una justificacion valida, de las negociaciones conducidas hasta el punto
de inducir a la otra parte a confiar razonablemente en la conclusiéon del contrato!’s. Por
consiguiente, no es la ruptura sino la confianza generada en la otra parte y que se ha visto
frustrada la que ocasiona el deber de indemnizar. Para que surja tal deber no se precisa la

intenciéon de dafiar, ni una conducta particularmente dolosa o incluso ni siquiera negligente7,

173 Entre otras, STS, 17, 3.6.1998 (R] 1998\3715), en la que existia ademas un “acuerdo de intenciones”. Asi se
afirma expresamente en el art. 1245.1 de la referida Propuesta para la modernizaciéon del Derecho de obligaciones
y contratos, preparado por la Comisién General de Codificacién y publicado en 2009.

174 Aunque en algunos casos parece que se niega, como en la STS de 13 de diciembre de 1989 (R] 1998\8824), al
estimarse que se pide la indemnizacién por incumplimiento de un acuerdo que todavia no existia. Véase, en
cambio, las SSTS, 1%, 3.6.1994 (R] 1998\4576) y 19.7.1994 (R] 1998\6698), en las que tampoco se estima la
responsabilidad por incumplimiento de un presunto precontrato, pero en las que obiter dicta se afirma que “(...) la
fijacion de una indemnizacién de dafios y perjuicios no va siempre vinculada al incumplimiento de un
precontrato, puesto que, también cabe en casos excepcionales que se atribuya a la ruptura de tratos preliminares al
contrato” (el énfasis es afiadido). En la STS 25.4.2008 (R] 2008\1994) se desestima la demanda porque “no se pas6
de conversaciones preliminares o actos previos al contrato de compraventa”, pero no se habia pedido la
responsabilidad por ruptura, sino el cumplimiento del contrato, que no se probé que hubiera sido celebrado.

175 GARCIA RUBIO (1991, p. 130; también 2005, pp. 447-452).
176 En el sentido del texto, entre lo mas reciente, MEDINA ALCOZ (2005, p. 104). Por el contrario, si estima que la

conducta ha de ser negligente para que surja responsabilidad la STS, 1%, 16.12.1999 (R] 1999\8978) si bien
considera que esa negligencia “estd constituida por una falta de lealtad cuyo ntcleo fue una ruptura unilateral

(.)".
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pero si se exige una actuaciéon generadora de la confianza, a la postre quebrada, de la otra parte.
Para calibrar si se ha producido esa situacién ha de valorarse la conducta de ambas partes en la
creacion de la mencionada confianza, de suerte que, por ejemplo, no existira responsabilidad por
ruptura de tratos si fue la parte perjudicada la que por precipitacion o propia negligencia crey6
en la celebraciéon del contrato sin que el otro negociador hubiese hecho nada desleal para
inducirla a tal creencia1”.

En los casos en los que se aprecia la existencia de responsabilidad por ruptura de tratos, la
doctrina mas numerosa'”® y la jurisprudencia espafolas la someten al régimen juridico de la
responsabilidad extracontractual’”. Como en cualquier supuesto de responsabilidad civil, para
que se aprecie su existencia se exige la produccién de un dafio. También en Espafia en los
supuestos de ruptura injustificada de tratos preliminares existen ciertas dudas doctrinales sobre
el exacto alcance del dafo resarcible. En general se suele decir que el dafio resarcible alcanza
Unicamente al interés negativo o interés de la confianza, que es aquél que el lesionado hubiese
evitado si no hubiese confiado, sin culpa por su parte, en que la otra parte cumpliria, durante las
negociaciones, con los deberes inherentes a los imperativos de la buena fe1%0. No parece que, en el
sistema espafiol, el lesionado como consecuencia de la ruptura pueda exigir como compensacién
el llamado interés positivo, esto es, la efectiva celebracion del contratost.

Ahora bien, a pesar de la undnime consideracion de que los dafios resarcibles en caso de ruptura
se corresponden Gnicamente con el interés negativo, no existe el mismo acuerdo a la hora de
determinar el exacto alcance de este interés. Asi cabe sefialar que, ademas de autores y decisiones
judiciales que aluden al interés negativo sin concretar su contenido®?, la literatura juridica mas
reputada menciona tnicamente el reembolso de todos los gastos efectuados con motivo de
aquellos tratos, como pago de asesores, desplazamientos, alquiler de almacenes o gastos
bancarios; en todo caso, gastos efectivamente realizados que no incluirian la pérdida de otras
oportunidades de contratarss. Por nuestra parte, en cambio, mantenemos que el interés negativo

177 Raz6n por la que no se apreci6 la concurrencia de responsabilidad por ruptura de tratos en la STS, 1%, 14.6.1999
(RJ 1999\4105).

178 No asi MEDINA ALCOZ (2005, p. 104).

179 Asi, por ejemplo, en las ya citadas SSTS, 1%, 14.6.1999 (R] 1999\4105) y 16.12.1999 (R] 1999\ 8978).

180 GARCIA RUBIO (1991, p. 232; 2005, p. 450).

181 Tampoco lo aprecia la Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos, que reconoce
que “(...) la indemnizacion consistira en dejar a la otra parte en la situacién que tendria si no hubiera iniciado las
negociaciones”.

182 Caso de la precitada STS, 1%, 16.12.1999 (R] 1999\ 8978).

183 DiEZz-P1cAazo (2007, p. 325).
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incluye tanto los gastos efectivamente realizados y que deben ser reembolsados, como la
frustraciéon de ganancias o lucros cesantes, que se concretan sustancialmente en la pérdida de
otras oportunidades de contratar con un tercero:. Cosa distinta es que existan dificultades
probatorias -la carga incumbe al lesionado- para demostrar su existencia efectiva y no
sustentada por meras conjeturas de esas otras oportunidades de negocio; pero esta es una
dificultad comun a la prueba de todos los lucros cesantes. Mayores dudas nos plantea si, entre
esas “pérdidas de oportunidad” que puedan ser consideradas como dafios, habran de
computarse también la pérdida de la oportunidad de obtener las ganancias derivadas del negocio
frustrado que, entiéndase bien, no se identifican con el interés contractual positivo como
demuestra la sentencia de la Cour de Cassation francesa de 2003 antes mencionada.

El dltimo punto que nos interesa comentar es la eventual responsabilidad por la ruptura que
pueda corresponder a un tercero extrafio a las negociaciones finalmente fallidas. También en el
Derecho espafiol la respuesta ha de ser en principio negativa, salvo que el tercero hubiese
actuado con mala fe o fraude, o incluso en caso de mera culpa o negligencia. En todos estos
supuestos, el tercero habria incurrido en responsabilidad civil extracontractual, quedando por
ello sometido a los arts. 1902 y concordantes del CC, de suerte que seré el lesionado quien habra
de probar el dolo o la culpa del tercero, asi como la entidad del dafio y la relaciéon de causalidad
entre la actuacion del tercero y la ruptura lesiva®s. En el caso de que efectivamente se aprecie la
responsabilidad extracontractual del tercero, ello no significa, por supuesto, que concurriendo los
requisitos més arriba mencionados, quede exonerado de toda responsabilidad el sujeto que
rompié los tratos. Ambas responsabilidades, la precontractual del tratante desleal y la
extracontractual del tercero concurririan y, siguiendo la practica de la jurisprudencia espafiola en
situaciones parangonables, lo mdas probable es que ambos respondan solidariamente frente al

184 GARCIA RUBIO (1991, pp. 232-233; 2005, p. 451).

185 En GARCIA RUBIO (2005, p. 452) nos planteamos, siguiendo los hechos del caso de la sentencia francesa, si cabia
cuestionarse si la insercion en el contrato entre A y C de una clausula por la que C garantiza a su contraparte A
una salvaguarda de las hipotéticas responsabilidades en las que pudiera incurrir frente a otros por ruptura
abusiva de tratos preliminares, supone o no prueba suficiente del dolo o culpa de C. Aunque no haya de ser
necesariamente asi, no cabe duda de que la clausula de garantia mencionada puede resultar un indicio razonable
para facilitar la prueba de la culpa. Todo ello sin dejar de mencionar que la citada clausula producira todos sus
efectos entre A y C, de suerte que, condenado al pago de la indemnizacién frente a B, A puede reclamar a C el
reintegro de lo pagado con fundamento en la mencionada cldusula contractual.
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dafiadoise.
4.1.3. Sintesis

Todos los sistemas juridicos analizados arrancan de un idéntico punto de partida: la ruptura de
las negociaciones precontractuales es una manifestacién de la libertad contractual y, por ello, se
configura como un derecho y no como un acto reprobable juridicamente. En cambio, existen
diferencias de cierta relevancia en torno a los limites de tal derecho, el alcance de la
indemnizacién debida cuando tales limites se sobrepasan e incluso en la consideraciéon de
quiénes pueden responder por la ruptura, esto es, si tnicamente la parte que rompe las

negociaciones o si también dicha responsabilidad puede llegar a alcanzar a terceros.

En cuanto a los limites a la libertad de apartarse de las negociaciones parece que, salvo en el caso
inglés, que es mas restrictivo, existe relativa coincidencia en los requisitos que se exigen para la
existencia de responsabilidad por ruptura de negociaciones (test for liability). Asi, se considerals”
que (1) las negociaciones han tenido que llegar a un punto en el que la otra parte, inducida por el
demandado, podia razonablemente esperar que el contrato se iba a concluir. No basta con la
mera esperanza en que el contrato se celebrard. La confianza debe estar justificada atendidas las
circunstancias del caso y ha debido ser generada por la conducta, las palabras o el silencio de la
otra parte. En muchos casos se puede atender a pardmetros objetivos, como la larga duracion de
las negociaciones o lo avanzado de las mismas, aunque no sean siempre requisitos necesarios
para apreciar la responsabilidad. (2) No ha de existir una buena razén para la ruptura; tal buena
razoén puede ser la existencia de una oferta mejor, que en cualquier caso la buena fe exige que se
haga saber a la otra parte en la negociacion, o la aparicion de nuevas exigencias por la otra parte,
a pesar de lo avanzado de las negociaciones. No parecen admisibles, por el contrario, razones que
no tengan que ver directamente con las negociaciones

En la mayoria de los sistemas, la ruptura de las negociaciones se configura como un supuesto de
responsabilidad extracontractual y la indemnizacion se limita al interés negativo, existiendo
discrepancias en torno a si en el mismo se incluyen o no las llamadas pérdidas de oportunidad,
entendiendo por tales, sobre todo, la pérdida de oportunidad del perjudicado por la ruptura de

186 Parcialmente distinta serd la situacion en la que una cldusula entre A y C del tipo descrito pueda interpretarse
como una asuncién de la deuda (futura) del primero por parte del segundo. Al no concurrir el consentimiento del
posible acreedor (B), dicha asuncién no puede significar la exencién de responsabilidad del deudor, es decir de A,
sino su acumulacién con ella; esto es, tal clausula significara una asunciéon de deuda de las llamadas
acumulativas!8é. En esta situacién, B podra igualmente reclamar la indemnizacién de los dafios sufridos -incluida
la pérdida de otras oportunidades de contratar- tanto a A como a C y de manera solidaria, pero entonces el
fundamento de la responsabilidad de C no sera extracontractual, sino la propia asuncion de la deuda de A. En
consecuencia, para apreciar la responsabilidad de C frente a B en este tltimo caso no seria precisa prueba alguna
de la culpa o dolo de C [GARCIA RuUBIO (2005, p. 452)].

187 BEALE et al. (2003, p. 273).
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contratar con un tercero, si bien se han considerado también resarcibles, en algunos sistemas,
como es el caso francés, la pérdida de oportunidad de obtener las ganancias derivadas del
contrato frustrado. De todo ello se aparta el derecho holandés, en el que en el tercer estadio de las
negociaciones se indemniza el interés positivo e incluso se puede llegar a imponer la celebracién
del contrato, lo que se aproximaria a una indemnizacién in naturass. Esta diferencia en la cuantia
indemnizatoria se explica, probablemente, porque en la mayor parte de los ordenamientos
analizados el nexo causal que justifica la responsabilidad no se identifica con la ruptura de las
negociaciones, sino con la quiebra de la confianza generada en la otra parte. Por el contrario, en el
caso holandés se estima que es la ruptura misma la que supone la violacion del principio de
buena fe y, en consecuencia, la que técnicamente ha causado la no conclusién del contrato y, por
ello, da derecho al resarcimiento de todos los dafios derivados de esa no celebracion®. Se debe
dejar constancia, no obstante, de que a pesar de ser la soluciéon holandesa la minoritaria en la
jurisprudencia europea comparada'®, de cara a un futuro derecho contractual europeo de
contornos uniformes el I1.-301 (3) DCFR (any loss) puede llegar a dejar abierta esta tltima
posibilidad de indemnizar el interés contractual positivo, opcién que desde luego también

pueden exigir las victimas de la ruptura en el caso de haber contractualizado esa consecuencia.

Respecto a la posible responsabilidad precontractual de terceros distintos del causante de la
ruptura, cuestion ésta relativamente novedosa por su reciente incorporaciéon al BGB y que ha
tenido eco en la jurisprudencia de diversos paises, cabe decir que la respuesta mas general es que,
en principio, los terceros no serdn responsables por el hecho de entrar en negociaciones con una
parte, atn en el caso de que conozcan que paralelamente ésta tltima también esta negociando
con otra, irresponsabilidad que ya no se dard si el tercero en cuestién realiza actos dolosos o
fraudulentos destinados a hacer fracasar la negociacion paralela en beneficio propiot. No
obstante en el derecho espafiol no vemos obstaculo para que el tercero también responda en caso
de actuacién con culpa o negligencia, siguiendo el régimen de responsabilidad extracontractual
contenido en los arts. 1902 y concordantes del CC, de suerte que sera el lesionado quien habra de
probar el dolo o la culpa del tercero, asi como la entidad del dafio y la relacion de causalidad
entre la actuacion del tercero y la ruptura lesiva. Mucho mas restrictivo en este punto se muestra
el Derecho inglés, que s6lo aprecia la existencia de un tort of interfering por parte de un tercero en
el caso de un contrato existente y nunca lo ha apreciado en la fase de formacién del contrato en

cuestioniz,

188 SINDE MONTEIRO (2003, p. 11).

189 HESSELINK (2005, p. 446).

190 CARTWRIGHT (2005, p. 458).

191 Asi se manifiesta la precitada sentencia francesa de la Cour de Cassation de 26 de noviembre de 2003.

192 CARTWRIGHT (2005, p. 461).
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4.2. Lacelebracion de un contrato invalido por violacion de la buena fe precontractual

El supuesto de responsabilidad precontractual que conduce a la celebracién de un contrato
invalido como consecuencia de actuaciones precontractuales de una de las partes constituye el
nucleo germinal de la figura de la c.i.c. propuesto por R. von JHERING. Fue reconocido de manera
relativamente temprana en la jurisprudencia alemanal y, posteriormente, en el art. 1338 del
Codice civile italiano'®, que es considerado una especificacion del supuesto genérico de
responsabilidad precontractual contenido en el articulo precedente!®. Desde la perspectiva mas
clasica, se da particularmente por violacién de los deberes de lealtad existentes en este periodo,
que pueden derivar en que una de las partes haya dado un consentimiento contractual no integro
o con desconocimiento de que el contrato no es valido, por ejemplo, por defecto de una forma
esencial o incluso de una conditio iurisi%. En el primer caso, los sistemas continentales permiten
tradicionalmente al sujeto en cuestion deshacer el vinculo a través de la anulacién del contrato
por vicios del consentimiento, particularmente el error o el dolo cuando la violaciéon de aquellos
deberes por la otra parte puede ser reconducida a estas figuras tal y como son consideradas en
cada uno de los sistemas.

En cualquiera de los supuestos, no parece discutible que la parte que, como consecuencia de la
frustracion contractual sufra dafios imputables a la otra, tendra derecho a su indemnizacioén?7, a
pesar de que los tribunales de algunos ordenamientos, como el espafiol, no se hayan mostrado
muy abiertos a la hora de conceder este tipo de indemnizaciones, si bien ha de decirse que
tampoco parecen ser numerosas las veces en las que ese resarcimiento ha sido solicitado%. Un

1% En cuyo sistema se sigue considerando uno de los grupos de casos tipico de la c.i.c, incluyendo tanto la
invalidez total como la parcial [PALANDT (2009, p. 477)].

194Segan el cual “La parte que, conoscendo o dovendo conoscere l'esistenza di una causa d’invalidita del contratto, non ne
ha dato noticia all’altra parte e tenuta a risarcire il dannoda questa risentito per avere confidato, senza sua culpa, nella
validita del contratto”.

195 BIANCA (2000, pp. 156 y 171).

19 No obstante, la jurisprudencia italiana ha rechazado la aplicaciéon del art. 1338 CC a un caso en el que una de
las partes del contrato de compraventa no informé a la otra parte, extranjera, de la necesidad de contar con una
licencia de exportaciéon que, a la postre, le fue denegada, por lo que el contrato resulté ineficaz (Cass. It. 28 mayo
1954), citado por BEALE et al. (2002, pp. 284 y ss.), quien también pone de manifiesto el rechazo de la doctrina
italiana a esta restrictiva aplicacién del precepto.

197 En Italia, BIANCA (2000, p. 175); GALGANO (2004, p. 636).

198Existe en nuestro ordenamiento un precepto que reconoce expresamente la posibilidad de la indemnizacién
derivada de una anulacién contractual que tiene su origen en la fase precontractual. Nos referimos al art. 35 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, referente a los efectos de la declaracién de
nulidad, y cuyo primer parrafo sefiala que “La declaracién de nulidad de los actos preparatorios del contrato (...)
llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrard en fase de liquidacién, debiendo restituirse las
partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera
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caso paradigmético dentro de la jurisprudencia civil en este sentido, que nos permitimos
destacar, es el resuelto por la STS de 2 de junio de 2000 (R]J 2000\5092), en el cual se habia
celebrado un contrato entre una sociedad anénima y un empresario individual, cuyas clausulas
esenciales tenian por objeto impedir o restringir el juego de la competencia, lo que por
considerarse contrario al derecho comunitario implicaba la nulidad de pleno derecho del contrato
en virtud del art. 6.3 CC. El tribunal, ademas de afirmar que no era 6bice para la declaracion de
nulidad del contrato litigioso el que la nulidad hubiera sido alegada en el proceso precisamente
por la parte favorecida con ella, deja abierta la posibilidad de que el demandante “(...) pueda
promover en su caso otro juicio por la posible culpa in contrahendo de aquel con quien contratd”,
afiadiendo a continuacién “culpa que aqui no cabe declarar por cuanto lo pedido en la demanda
fue muy expresa y exclusivamente la declaracion de validez del contrato y la condena a su
cumplimiento”. De hecho, con posterioridad, el Tribunal Supremo, en la més conocida STS de 18
de enero de 2007 (RJ 2007\ 529)1%, con alguna exageracion afirma que plantea por primera vez en
la jurisprudencia una cuestion que habia presentado la doctrina hace poco méas de medio siglo
(¢?), cual es el ejercicio de las acciones derivadas del dolo2w. Partiendo de que en el caso en
cuestion no se habia pedido la nulidad de los negocios subyacentes, a pesar de que se apreciaba
dolo, el tribunal estima que ante éste caben tres tipos de situaciones: primero, la acciéon de
anulacion del contrato y reclamaciéon de indemnizacién de dafios y perjuicios; segundo, la accion
de anulacién, sin reclamacién de indemnizacién y, tercero, la acciéon de reclamaciéon de
indemnizacién de dafios y perjuicios sin ejercitar la accién de nulidad, que era precisamente lo
pedido en el caso. La argumentacion utilizada para estimar que existen las tres posibilidades se
basa tanto en la inexistencia de norma que las excluya como en la analogia con lo previsto en el
art. 1124 CC en materia de resoluciéon de los contratos, donde se admiten como perfectamente
compatibles y, al tiempo, independientes, la acciéon de resolucién y la de resarcimiento. Aunque
sea discutible la necesidad de utilizar tal recurso a la semejanza relevante con el supuesto de
resolucidn, existiendo otras posibilidades como la interpretacion extensiva del art. 1270.2 CC2, lo
cierto es que la respuesta dada en la sentencia es, a nuestro juicio, adecuada. Atin mas reciente es
la STS de 5 de mayo de 2009 (R]J 2009\2907), en la que la actora reclama la nulidad del contrato
por dolo in contrahendo y el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados, los cuales se le
conceden, tanto en lo que atafie a los dafios emergentes como a los lucros cesantes, incluyendo en

su valor. La parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya
sufrido”.De hecho, en la jurisprudencia contencioso-administrativa si cabe rastrear precedentes que reconocen la
responsabilidad precontractual, si bien en algtin caso se aprecia que la indemnizacién se corresponde “con los
gastos efectivamente realizados y constatados” [SSTS, 3% 2.7.2004 (R] 2004\ 5226) y 10.10.2006 (R] 2006\ 07679)].

199 Comentada por TOMAS (2008, pp. 65-75). AGn mas reciente, DIEZ-PICAZO (2009, pp. 1043 y ss.).

200 Sefiala DIEZ-P1CAZO (2009, p. 1044) que no es facil saber si es verdad o no que se trata de la primera sentencia
del Tribunal Supremo en que el tribunal afronta el problema de las acciones derivadas del dolo civil; afiade
también que el tratamiento doctrinal al que se refiere la sentencia es el trabajo de Alfonso DE COssiO sobre El dolo

en el Derecho civil, publicado en 1955.

201 En contra, VERDA Y BEAMONTE (2006, p. 776).
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éstos las pérdidas derivadas de la frustracion del negocio hasta que se produjo la posibilidad
para la actora de llevar a cabo la inversién econémica en otra zona.

En principio, el interés tutelado por la pretension indemnizatoria cuando el contrato es anulado
es el interés en no haber contratado de no haber padecido la circunstancia invalidante, esto es, el
interés negativo o interés de la confianza2. En él se incluye tanto el dafio emergente (gastos
derivados de la contratacién que a la postre resulté frustrada), como el lucro cesante, que alcanza
la pérdida de posibles oportunidades de contratar con terceros?3. No obstante, como acabamos
de senalar, también nuestro Tribunal Supremo en ocasiones acuerda el resarcimiento de la
pérdida de las ganancias que el actor esperaba obtener y que se han visto frustradas por la
nulidad del negocio2+. Todo ello siempre que el deber de informacién precontractual no se haya
“contractualizado”, transformandose entonces en una verdadera obligacién cuyo incumplimiento
pondra en marcha los remedios propios de éste, entre los que destaca el remedio resolutorio con
indemnizacién del interés positivo o interés en el cumplimiento. Cuestiéon a plantear en este
altimo caso es si los remedios contractuales (particularmente, resolucién mas indemnizacién del
interés positivo) y los precontractuales (anulaciéon por vicio del consentimiento mas
indemnizacién del interés negativo) son o no compatibles, interrogante a la que no se da una
respuesta uniforme20s,

En el Derecho inglés, en aquellas ocasiones excepcionales en las que se reconoce la existencia de
un deber precontractual de informacién entre las partes?, también se admite la posibilidad de
rescision del contrato por misrepresentation20?, incluso cuando ésta no pueda ser calificada de
fraudulenta. Sobremanera de la desvinculacién contractual y de forma cumulativa, la parte que
ha sufrido la misrepresentacion tiene a su alcance remedios para ser indemnizada por los dafos

202 En la doctrina espafiola, entre lo mas reciente, VERDA Y BEAMONTE (2006, pp. 769-770).

203 GARCIA RUBIO (1991, pp. 239 y ss.); BASOZABAL (2009, pp. 659 y ss.), quien siguiendo a MORALES MORENO estima
que en caso de dolo cabe la indemnizacién del interés positivo.

204 Postura que ya nos parecia la correcta, apartdndonos de la doctrina entonces mayoritaria, en GARCIA RUBIO
(1991, pp. 239y ss.).

205 BASOZABAL (2009, p. 663). Por la incompatibilidad como “deber ser” entre las acciones derivadas del error y las
del incumplimiento se pronuncia, siguiendo la tesis de MORALES MORENO, FENOY PICON (2006, pp. 187 ss.).

26 Se debe recordar que sélo en aquellos supuestos en los que por la naturaleza del contrato, por la especial
relacién de las partes o porque asi lo establezca una norma juridica, la omisién de informacién relevante para la
otra parte puede derivar en un caso de misrepresentation; fuera de esos supuestos, la ausencia de informacién, atn
cuando sea consciente y fraudulenta, no posibilita la desvinculacién contractual [CARTWRIGHT (2007, p. 544)].

207 Normalmente es una rescision of the contract ab initio, aunque en ocasiones cabe la termination of the contract, con
efectos inicamente pro futuro. Ambas acciones son similares a nuestra anulabilidad.
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que haya podido sufrir como consecuencia de la mencionada frustracién contractual2s. Cuando
la actuacion de la otra parte sea considerada intencional, el remedio serd una un tort of deceit20%; si
s6lo puede ser considerada negligente, tendré a su alcance un tort of negligence; ademas, a partir
de la Misrepresentation Act 1967, existe un nuevo remedio legal para reclamar dafios debidos a
misrepresentacion precontractual?io. Con el primero de los torts mencionados el perjudicado tiene
derecho a resarcirse de los dafios causados por su confianza en la fraudulenta misrepresentation1,
que normalmente serdn los que le coloquen en la posiciéon en la que estaria si no hubiera
contratado, pero no su interés positivo en el contrato??; se discute si ademas puede reclamar las
ganancias obtenidas por la otra parte. En el caso del fort of negligence, la medida basica de los
dafios causados resarcibles es también el interés de la confianza, pero con un alcance mas
limitado: aquéllos que se deriven del particular duty of care violado por el causante y que éste
haya podido razonablemente prever2:.

La diversidad de soluciones que se producen en los derechos internos respecto al déficit de
informacién precontractual de una de las partes, y su repercusion posterior en el abanico de
remedios que se abren a disposicién del afectado, se reproduce e incluso se acrecienta en los
diversos textos europeos e internacionales que hemos traido ya numerosas veces a colacion. La
compleja regulacion del error y del dolo de los PECL contempla, para el error, la anulacién y la
indemnizacién del interés negativo [4:103 y 4:117 (1)], mientras que en el caso del dolo, ademas
de la anulaciéon (arts.4:103 y 4:107) y la indemnizacion (4:117), se prevé la llamada “adaptacion
del contrato” de conformidad con el 4:105214; se recoge también la hipétesis en la que una de las
partes haya concluido el contrato con informaciones incorrectas no constitutivas de error en el

208 GILIKER (2003, pp. 975-976).

209 E] interés protegido en este tort es el interés econdémico del perjudicado como consecuencia de la confianza
depositada en los hechos y circunstancias que le fueron fraudulentamente suministradas por la otra parte
[CARTWRIGHT (2007, p. 130)].

210 CARTWRIGHT (2007, pp. 237 y ss.), quien pone de manifiesto la cuestion, que permanece abierta, sobre si el
alcance de la indemnizacién en este caso debe o no equipararse a la del tort of deceit (ibid, pp. 259 y ss.).

211 Teniendo siempre en cuenta el deber del perjudicado de mitigar sus dafios una vez que haya descubierto la
verdadera situacién [CARTWRIGHT (2007, p. 151)].

212 CARTWRIGHT (2007, pp. 151 y ss.), quien también sefiala que en algunos casos pueden ser exigidos exemplary
damages y damages for intangible losses.

213 CARTWRIGHT (2007, pp. 165y ss.).

214 Recoge las criticas emitidas por miembros del Acquis Group al hecho de que este remedio se haya limitado al
caso del dolo y no se haya generalizado en todo caso de incumplimiento de los deberes precontractuales de
informacién, por resultar inoperante muchas veces el remedio indemnizatorio ante la dificultad de determinar el
dafio derivado de no haber contratado con la informacién debida, BASOZABAL (2009, p. 679). Esta generalizacién
del remedio si parece producirse en el ordenamiento espafiol en el art. 65 del Texto Refundido LGDCU, conforme
al cual “Los contratos con los consumidores y usuarios se integraran, en beneficio del consumidor, conforme al
principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omisién de informacién precontractual relevante”.
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consentimiento, supuesto en el que s6lo tendra derecho a reclamar dafios (4:106). Es destacable
ademads que, a diferencia de lo que sucede con los Principios Unidroit que han optado por dar
preferencia a las consecuencias del incumplimiento, los PECL dan al interesado la posibilidad de
optar entre los remedios previstos para el error y los derivados del incumplimiento?1.

Ya tuvimos ocasion de exponer més arriba la completa y bastante novedosa regulacién del DCFR
en relacién con los deberes precontractuales de informaciéon que exceden de la tradicional
relacion con los vicios del consentimiento. Cumple recordar basicamente que si, se ha llegado a
celebrar el contrato, el profesional quedara obligado a lo que la otra parte haya razonablemente
podido esperar como consecuencia de la ausencia o incorreccién de la informacién, poniéndose a
disposiciéon de la otra parte los remedios derivados del incumplimiento [II.-3:109 (2)];
sobremanera, se haya llegado o no a contratar, un profesional que ha incumplido sus deberes de
informacién es responsable por los dafios causados a la otra parte causados por el mentado
incumplimiento [II.-3.109 (3)]; quedan ademas a salvo los remedios establecidos para el error ([IL.-
3.109 (4)].

4.3. La celebracion de un contrato valido que resulta desventajoso para la otra parte como
consecuencia de la violacién de los deberes precontractuales

Existen situaciones en las que, a pesar de no haberse respetado escrupulosamente los deberes
precontractuales por una de las partes, no procede, al menos en un primer momento, la
desvinculacion del contrato. La situacion puede ser especialmente relevante en casos de violaciéon
de deberes de informacién que conducen a uno de los contratantes a celebrar un contrato en
condiciones desventajosas respecto de las que hubiera acordado de contar con la informacién
integra y correcta?ie.

En los sistemas continentales, la imposibilidad de desvinculacién puede derivarse de que las
circunstancias del caso no permitan considerar la existencia de un vicio en el consentimiento de la
otra parte suficientemente relevante como para dar lugar a la anulacién contractual?” o porque a
pesar de existir tal vicio, la anulacién no es posible, como sucede cuando el vicio es descubierto
una vez cumplido el contrato y extinguida la relacién contractual o, en algunos ordenamientos,
cuando con esa desvinculacién se causarian perjuicios a un tercero de buena fe. En tales
supuestos tradicionalmente se admite que, como regla general, la parte perjudicada por el
contrato que le vincula en condiciones desventajosas como consecuencia de la responsabilidad

precontractual de la otra tendra derecho a una indemnizacién2. Un ejemplo paradigmatico de

215 Mé&s por extenso, BASOZABAL (2009, p. 678).

216 En relacion al Derecho aleman, PALANDT (2009, pp. 477-478), donde se desarrolla el supuesto en los principales
tipos contractuales.

217 Supuesto antes sefialado del art. 4:106 PECL.

218 No considera, sin embargo, que esto suponga un supuesto de responsabilidad precontractual en el Derecho
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esta situaciéon lo podemos encontrar en el parrafo segundo del art. 1270 CC espafiol cuando
afirma que el dolo incidental sélo obliga al que lo emple6 a indemnizar dafos y perjuicios?!9, si
bien la doctrina més conspicua no deja de mostrar su perplejidad sobre el concepto y alcance del
llamado dolo incidental y la concreciéon del dafio producido en este caso?. La indemnizacion se
corresponderia en estos casos con el interés de la confianza o interés negativo, tal y como se
recoge expresamente, por ejemplo, en el ya reproducido art. 3.18 Principios Unidroit221, aunque
ha de reconocerse que no existe, ni mucho menos, unanimidad al respecto. Asi, en nuestro
derecho, existen resoluciones judiciales que reconocen el resarcimiento de dafios que exceden de
tal interés negativo, como la contenida en la STS de 30 de junio de 2000 (R] 2000\ 6747),en la que
se apreci6 la existencia de una conducta precontractual omisiva por parte del vendedor que
suponia, segn la decision citada, dolo incidental, pero que curiosamente fue considerado
constitutivo de incumplimiento contractual, de suerte que la indemnizacién consistié en el valor
de las obras necesarias para conseguir la licencia de apertura de cuya inexistencia no habia sido
informada la parte compradora222.

No vemos obstaculo en entender que la misma solucién procedera cuando la parte perjudicada
por el contrato, a pesar de haber sufrido un vicio del consentimiento y tener a su disposicién la
accion de anulabilidad, no esté interesada en desvincularse del contrato, como se prevé
expresamente, por ejemplo, en el art. 31.3 CO suizo?? y también ha reconocido nuestro Tribunal

espafiol, VALES DUQUE (2006, p. 724).

219 Ge trata de una norma ampliamente difundida en los cédigos de corte decimonénico, segin sefiala DIEZ-
PicAazo (2009, p. 1052). Decisiones judiciales al respecto, STS, 1%, 27.11.1990 (R] 1990\ 6908), que cita a efectos de la
indemnizacién que reconoce el art. 1124 CC y no el 1270 CC; STS, 17, 8.11.1997 (R] 1997\ 7891).

220 Para DIEZ-PICAZO (2009, p. 1054), la norma en cuestion parece fundada en reglas que prima facie cabe considerar
como reglas de justicia. Inicialmente, afiade el autor citado, podemos entender que experimenta un dafio quien
sufre un detrimento caracterizado por la desaparicién de un valor patrimonial valioso o aquel a quien se le
impone efectuar una salida de valores patrimoniales para cumplir. No obstante, en su opinion, en este caso sélo
puede hablarse de dafio en la medida en que existe un modelo contractual equitativo donde el intercambio se
realiza justamente, probablemente porque no se puede hablar de plena libertad contractual y no nos encontramos
en presencia de contratos cuya justicia deriva de haber sido limpia y lisamente aceptada (sic).

221 Por su parte, el art. 4:117 (2) PECL concreta la indemnizacién a los dafios causados por el vicio o la incorrecta
informacién, lo que segtn los comentaristas supone excluir de la posibilidad de indemnizacién ciertos dafios de
la confianza, como los derivados por ejemplo de la devaluacién del objeto comprado por el perjudicado que no
tienen relacién causal con el comportamiento de la otra parte [LANDO et al. (2000, pp. 282-283)].

222 También en el Derecho aleman se dan casos en los que se reconoce el interés positivo, PALANDT (2009, p. 480).
En la doctrina y jurisprudencia italianas se estima que una vez celebrado el contrato no sera resarcible el interés
contractual negativo, sino que se debera acudir a las reglas generales de resarcimiento del dafio, segiin sefiala
GALGANO (2004, p. 635).

223 KLEINHEISTERKAMP (2009, p. 301). En la jurisprudencia alemana existen casos en los que la victima del vicio del

consentimiento utiliza éste a modo de defensa procesal frente a la reclamacion del cumplimiento de la otra parte,
pero sigue interesada en el mantenimiento del vinculo, reconociéndose la modificacion judicial a través de la
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Supremo en la antecitada STS de 18 de enero de 2007224,

La respuesta indemnizatoria ante situaciones del tipo descrito tardé en producirse en el caso del
derecho inglés. Hasta 1976, la Court of Appeal of England no ha tenido la oportunidad de reconocer
la existencia de un duty of care debido por una de las partes a otra por las afirmaciones hechas
durante la fase de negociacién del contrato. Fue en el caso Esso Petroleum Co. Ltd v. Mardon?»s, en
el que un representante de Esso dio informaciones inadecuadas a Mr. Mardon, que pretendia
adquirir mediante leasing una futura estacion de servicio y que le llevaron efectivamente a
adquirirla en condiciones desventajosas, declardndose responsable por los dafios al aludido
representante??.

Por otra parte, mas alla de un remedio estrictamente reparatorio, se debe sefialar que en algunos
ordenamientos como el alemén, en circunstancias en las que no cabe apreciar propiamente un
vicio del consentimiento y, por tanto, en principio no existiria la posibilidad de anulacién
contractual, existen precedentes jurisprudenciales que estiman que la parte que por un déficit de
informacién ha celebrado el contrato que a la postre le resulta desventajoso, puede exigir la
desvinculaciéon contractual precisamente a titulo indemnizatorio2”. Sobremanera, la
jurisprudencia mads reciente reconoce en algunos casos la posibilidad de reclamar la modificaciéon
contractual2s.

Incluso debemos recordar que algunos textos comunitarios en materia de protecciéon de los
consumidores primero, y sobre todo el ya mencionado DCFR después, dan un nuevo paso
respecto de las consecuencias derivadas de un defecto de informacién precontractual acorde con
una visién de los deberes precontractuales de informacién mas relacionada con el contenido del

correspondiente reduccién del precio [BEALE et al. (2002, p. 405)].

24 También, aunque con menos claridad en la argumentacion, en la ya citada STS, 17, 27.9.1990 (R] 1990\ 6908); en
la doctrina, GARCIA RUBIO (1991, p. 214).

225 [1976] 2 All ER 5. El supuesto de hecho del caso es extraordinariamente parecido al planteado en el resuelto
por la ya citada STS, 1%, 5.5.2009 (R] 2009\ 2907).

226 CARTWRIGHT (2007, p. 544).

227 SINDE MONTEIRO (2003, p. 10), que pone como ejemplos el contrato de maquinas industriales para instalacion en
un local cuando el vendedor profesional bien sabia que no le estaria permitida tal colocacién, o la contratacién de
un curso de ensefianza a distancia presuponiendo conocimientos que no tenia. Este autor cuida de resaltar que se
trataria de una desvinculacién a titulo indemnizatorio y no de una anulacién. Cabe no obstante plantearse si en
ambos casos no se produce error invalidante o incluso dolo omisivo por la otra parte. Se hace eco también de la
jurisprudencia alemana, en el sentido sefialado en el texto, BASOZABAL (2009, p. 659, nota 14).

228 PALANDT (2009, pp. 480-481).
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contrato que con la integridad del consentimiento de las partes???. Asi, como ya pusimos de
manifiesto anteriormente, dejando siempre a salvo la soluciéon puramente indemnizatoria por el
interés negativo que también se recoge en su texto, aunque sin concretar su alcance[Il.- 3:109 (3)],
el I1.-3:109 (2) prevé de modo expreso el supuesto de que el contrato se haya llegado
efectivamente a celebrar y el profesional no haya cumplido algunos de los deberes de
informacion exigidos, situacion en la cual el profesional queda obligado por el contrato a todo lo
que la otra parte hubiera podido razonablemente esperar como consecuencia de la ausencia o
defecto de la informacién. Con ello, el contenido contractual queda integrado, no sélo por el
estricto acuerdo de las partes, sino también por las legitimas expectativas de la parte que ha visto
violados sus derechos de informacién, lo cual ya cuenta con antecedentes, por ejemplo, en el
Derecho de los paises nérdicos2».

Soluciones de este tipo vienen siendo reclamadas por la doctrina también para el Derecho
espafiol. Asi, BASOZABAL estima que lo mds correcto y acorde con nuestro sistema de proteccion
seria que fuese el propio protegido en su falta de informacién (precontractual) quien decida cual
es el interés que prefiere proteger: si apostar por el contrato o desligarse de él. En el primer caso
se requerirfa una reconstruccién judicial del contrato que tenga en cuenta la informacién
ignorada, lo que supone un modelo hipotético de contrato equitativo, que hubiera debido ser el
celebrado de no concurrir el déficit de informacién precontractual®!; en el segundo se podria
perseguir tanto el interés en no haber contratado como el interés positivo; alli se ejercitaria la
acciéon de nulidad o la rescisoria, aqui la resolutoria23.

5. Conclusiones

La complejidad y riqueza de matices que caracterizan a la etapa que precede a la celebracién del
contrato propiamente dicha, ha merecido en los tltimos tiempos un creciente interés tanto por
parte de la literatura juridica del entorno juridico europeo, como por los érganos de creacién
normativa. Particular relieve ha adquirido, en este contexto, la figura de la responsabilidad

229 SEFTON-GREEN (2005, p. 388).

230 WILHELMSSON (1999, p. 170), donde se transcribe el texto del art. 33 de la Contracts Act, en su versién finesa y
sueca, con el siguiente tenor: “An act that would otherwise be binding shall not be enforceable if it was done under
circumstances that would make it incompatible with honour and good faith for anyone knowing of those circumstances to
invoke the act and the person to whom the act was addressed must be presumed to have known of the circumstances".

21 En relacion con la adaptacion contractual, GARCIA RUBIO (1991, p. 213), donde entendiamos que, en el supuesto
de dolo in contrahendo que no daba lugar a la anulacién contractual, el resarcimiento de los dafios derivados de
haber fijado clausulas contractuales menos ventajosas que las que hubieran existido de no darse el dolo se
concretarfa, las mas de las veces, en una reduccién del precio pagado por la prestacion.

52 BASOZABAL (2009, p. 709). La posibilidad de integracion contractual estd claramente reconocida, como el propio
autor sefiala, en el ya citado art. 65 del Texto Refundido LGDCU.
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precontractual por violacion de los deberes propios de aquella fase de la vida del contrato. Cabe
sefialar asi que, de la presencia de unas pocas y dispersas normas relativas a la llamada culpa in
contrahendo en algunos Cédigos civiles como el alemén o el italiano, se ha pasado a una situacion
caracterizada por una pléyade de disposiciones tanto del llamado soft law transnacional (PECL,
Principios Unidroit, DCFR), como del derecho interno (especialmente significativa es la nueva
regulacion de la figura en el BGB tras la reforma del Derecho de Obligaciones de 2002), e incluso
en normas de Derecho internacional privado (Reglamento Roma II). La mayor parte de estas
normas reflejan el resultado de la ponderacién de los principios de libertad contractual que
incluye la libertad de elegir a la otra parte contratante, por un lado, y de buena fe aplicada a la
fase negociadora, por otro. En un buen ntimero de casos, dicha ponderacién se resuelve con la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por la ruptura del segundo de los principios,
aunque no dejan de existir otro tipo de consecuencias parcialmente diferenciadas en los distintos
sistemas y que, a veces, se canalizan por la via estrictamente contractual.

Tratando de trazar unas lineas mas o menos comunes a los sistemas juridicos europeos en la
materia, el trabajo analiza los principios informadores y los deberes dimanantes de esa fase
precontractual, mostrando la creciente importancia que en la mayor parte de ellos (con la
salvedad del derecho inglés) ha adquirido el principio de buena fe, cuya influencia se extiende a
todas las fases de la vida del contrato, lo que al decir de algunos ha supuesto la decantacién por
un modelo de derecho contractual de cooperacién, por oposicién al mas clasico y liberal de
antagonismo entre las partes. La cldusula general de buena fe aplicada a la fase negociadora se
concreta en una serie de deberes juridicos que en algunos casos han adquirido ya un cierto
cardcter tipico. Asi sucede sobre todo con los llamados deberes de informacién que hacen recaer
sobre una de las partes negociadoras el deber de informar espontdneamente a la otra acerca de
circunstancias que ésta ignora y que pueden ser fundamentales para la decisién de contratar o
para la configuracién del vinculo. También han merecido atencién otros deberes de lealtad entre
los negociadores, como el de confidencialidad o reserva. No sucede asi, al menos en la mayor
parte de los sistemas analizados, con el llamado deber de protecciéon, que suele encauzarse a
través de la responsabilidad genuinamente extracontractual.

El analisis de los grupos de casos susceptibles de generar responsabilidad precontractual y las
consecuencias juridicas que acarrean constituyen la parte esencial del trabajo realizado. A este
respecto, se ha optado por una organizacion tradicional en la materia, que clasifica las posibles
situaciones de responsabilidad precontractual en tres grandes grupos: (1) la ruptura injustificada
de las negociaciones, (2) la celebracién de un contrato que a la postre resulta invalido y cuya
invalidez trae causa en la violacion de la buena fe precontractual, y (3) la celebracion de un
contrato véalido pero desventajoso para una de las partes como consecuencia de la actuacién
desleal de la otra en la fase precontractual.

La responsabilidad por ruptura injustificada de las negociaciones es un supuesto clasico de culpa
in contrahendo que tenia ya reflejo directo en algunos Cédigos civiles, como el italiano, y que es
reconocida desde hace tiempo en gran parte de los ordenamientos europeos. La mayor parte de
los ordenamientos lo consideran un supuesto de responsabilidad delictual que da derecho a
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obtener el resarcimiento del interés negativo, representado por los gastos inttilmente soportados
en el curso de las negociaciones, asi como por la pérdida de ulteriores ocasiones de estipular otro
contrato igual o més ventajoso que el finalmente frustrado. No obstante, en algtin caso se han
llegado a considerar indemnizables las ganancias que se hubieran podido derivar del contrato
frustrado o, incluso, en el caso concreto del Derecho holandés, se estima que puede llegar un
momento en que ya no es licito apartarse de las negociaciones, de tal manera que el tribunal
puede obligar a quien lo pretende a continuarlas o también, segtn algunos autores, a celebrar el
contrato. En el punto radicalmente opuesto se sita el sistema inglés, en el cual existe, en
principio, una mayor libertad de ruptura, si bien precisamente por ello en este sistema son
extraordinariamente frecuentes los acuerdos de negociacién con los que se pretende asegurar ex
ante la posibilidad de ruptura y cuyo incumplimiento genera una genuina responsabilidad
contractual.

Por lo que atafie al Derecho espafiol, cabe decir que, al igual que sucede en la mayoria de los
paises de nuestro entorno, la libertad contractual incluye tanto la libertad de negociar simultanea
o sucesivamente con varios posibles contratantes, como la libertad de romper las negociaciones
que no han llegado a concretarse en un vinculo contractual, si bien ambas libertades pueden
limitarse a través de un acuerdo contractual. Ademas, en el ordenamiento espafiol, el hecho de
entrar en negociaciones con alguien, e incluso el de haber llegado a un grado avanzado en ellas,
implica el deber de alcanzar un acuerdo, de suerte que la libertad contractual incluye también la
libertad de apartarse de las negociaciones en cualquier fase en que éstas se encuentren. Ahora
bien, en ciertas circunstancias, la ruptura de los tratos preliminares puede ser fuente de
responsabilidad, lo cual se produce cuando uno de los tratantes se retira sin una justificaciéon
valida de las negociaciones conducidas hasta el punto de inducir a la otra parte a confiar
razonablemente en la conclusion del contrato. Para que surja tal responsabilidad no se precisa la
intencién de dafiar, ni una conducta particularmente dolosa o incluso ni siquiera negligente, pero
si se exige una actuacion generadora de la confianza, a la postre quebrada, de la otra parte. En los
casos en los que se aprecia la existencia de responsabilidad por ruptura de tratos, la doctrina mas
numerosa y la jurisprudencia espafiolas la someten al régimen juridico de la responsabilidad
extracontractual. Aunque la escasa jurisprudencia existente dista mucho de ser clara, en general
se estima que el dafio resarcible alcanza tinicamente al interés negativo o interés de la confianza,
que es aquél que el lesionado hubiese evitado si no hubiese confiado, sin culpa por su parte, en
que durante las negociaciones la otra parte cumpliria con los deberes inherentes a los imperativos
de la buena fe. No parece que en el sistema espafiol el lesionado como consecuencia de la ruptura
pueda exigir el llamado interés positivo, esto es, la efectiva celebracién del contrato. Sin embargo,
no existe acuerdo a la hora de determinar el exacto alcance del interés negativo, que para algunos
alcanza tnicamente el reembolso de todos los gastos efectuados con motivo de aquellos tratos,
como el pago de asesores, desplazamientos, alquiler de almacenes o gastos bancarios; en todo
caso, gastos efectivamente realizados que no incluirfan la pérdida de otras oportunidades de
contratar. Por nuestra parte, en cambio, mantenemos que el interés negativo incluye tanto los
gastos efectivamente realizados y que deben ser reembolsados, como la frustracion de ganancias
o lucros cesantes, que se concretan sustancialmente en la pérdida de otras oportunidades de
contratar con un tercero. Cosa distinta es que existan dificultades probatorias -la carga incumbe
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al lesionado-, para demostrar su existencia efectiva y no sustentada por meras conjeturas de esas
otras oportunidades de negocio; pero esta es una dificultad comtn a la prueba de todos los lucros
cesantes. Mayores dudas nos plantea si entre esas “pérdidas de oportunidad” que puedan ser
consideradas como dafios habra de computarse también la pérdida de la oportunidad de obtener
las ganancias derivadas del negocio.

Por su parte, el supuesto de responsabilidad precontractual que conduce a la celebraciéon de un
contrato invalido como consecuencia de actuaciones previas a su celebracién, y que fue el origen
de la figura de la culpa in contrahendo, ha encontrado tradicionalmente cauce a través de los vicios
del consentimiento, con los que no ha sido incompatible el reconocimiento del derecho de la
parte perjudicada por la invalidez a obtener la pertinente indemnizacién, si bien ha de
reconocerse que, al menos en el Derecho espafiol, no han sido muy numerosos los casos en los
que se solicita esa indemnizaciéon. En principio, el interés tutelado por la pretension
indemnizatoria cuando el contrato es anulado es el interés negativo o interés de la confianza, en
el que se incluyen tanto el dafio emergente (gastos derivados de la contratacién que la postre
resulté frustrada), como el lucro cesante que alcanza a la pérdida de posibles oportunidades de
contratar con terceros, aunque existen decisiones judiciales, también en el caso espafiol, que
parecen alcanzar al interés positivo. Todo ello siempre que el deber de informacion
precontractual no se haya “contractualizado”, transformdndose entonces en una verdadera
obligacién cuyo incumplimiento pondra en marcha los remedios propios de éste, entre los que
destaca el resolutorio con indemnizacién del interés positivo o interés en el cumplimiento.
Cuestion a plantear en este dltimo caso es si los remedios contractuales (particularmente,
resolucion més indemnizacién del interés positivo) y los precontractuales (anulacién por vicio del
consentimiento mas interés negativo) son o no compatibles, interrogante a la que nos se da una
respuesta uniforme en la doctrina. Las normas internacionales que se ocupan de ésta toman
posturas parcialmente divergentes sobre las consecuencias de la violacion de la buena fe
precontractual de la que derivan efectos invalidantes del contrato celebrado.

Por dltimo, también es controvertido el supuesto de celebracién de un contrato valido que resulta
desventajoso para la otra parte como consecuencia de la violacion de los deberes
precontractuales. De nuevo en este caso los sistemas europeos y las normas internacionales
reconocen un derecho a la indemnizacién que, no sin divergencias, alcanzaria el interés de la
confianza o interés negativo. Algunos sistemas prevén sobremanera que, en circunstancias en las
que a pesar de la violacién de los deberes precontractuales no cabria en principio la anulacion
contractual, se pueda apreciar que la parte que por un déficit de informacion ha celebrado el
contrato que a la postre resulta desventajoso, pueda exigir la desvinculacién contractual
precisamente a titulo indemnizatorio. Sobremanera, también se ha reconocido en algunos casos la
posibilidad de reclamar la modificacién contractual. De esta suerte, los remedios propiamente
indemnizatorios ante violaciones precontractuales se conjugarian con remedios propiamente

contractuales, sinergia que parece gozar de un reconocimiento progresivamente creciente.
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