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RESUMEN: Si bien el haber emprendido negociaciones no genera la obli-
gacién de concluir el contrato proyectado, en el caso de ruptura injustificada de
las mismas se plantea la necesidad de delimitar cudl sea la naturaleza juridica
de la responsabilidad derivada, lo cual resultard decisivo a la hora de determinar
el alcance y extension de los dafios relativos a la indemnizacién fruto de tal
comportamiento.

ABSTRACT: While negotiations have undertaken not generate the obliga-
tion to conclude the contract proposed, in the case of an unjustified breaking
of them is a need to define what the legal status of the liability, which will be
decisive in determining the scope and extent of damages relating to compensa-
tion arising out to such behavior.
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I. SOBRE LA CULPA IN CONTRAHENDO EN GENERAL: ORIGENES Y
POSIBLES SUPUESTOS

Como ya sabemos, es comun entre la doctrina sefalar que la realizacién de
tratos preliminares no constrifie inexorablemente a celebrar el contrato, puesto
que las partes estdn imbuidas de una intencién de discutir que no tiene que
llevar aparejada la voluntad de contratar', de tal manera que estas, en el marco
del principio de libertad contractual que preside la contratacion, tanto pueden
exponer libremente el modo en el que querrian obligarse, como también pueden
decidir entre celebrar el contrato, o bien, incluso, poner fin a las tratativas sin
haberlo concluido, sin que dicha conducta pudiera reputarse, prima facie, contra-
ria al principio de la buena fe, principio que en este caso se erige en verdadero
y efectivo factor modulador de la autonomia contractual. Aun asi, pocas son
las legislaciones que reconocen el deber de indemnizar en el caso de ruptura o
desistimiento unilateral, sea justificada o no, de los tratos preliminares?.

Asi pues, nos adentramos en el terreno de la responsabilidad precontractual o
culpa in contrahendo®, esto es, la responsabilidad que puede emanar en el curso
de las negociaciones contractuales o periodo de gestacion del contrato, en el caso
de no actuarse con arreglo a los dictados de la buena fe o de la lealtad debida®.

El tema de la responsabilidad en la etapa precontractual se remonta al pan-
dectista alemén Ihering® quien, sobre el estudio de los textos romanos justinia-
neos y utilizando el método inductivo®, elaboré una teorfa general al respecto,
a propésito del supuesto de la venta carente de objeto (en los casos de venta
de cosas sagradas, publicas o de una herencia inexistente)’.

En su virtud®, aun cuando el mencionado autor consideraba que la referida
venta era nula (emptio non teneat), sin embargo, entendia que el contratante de
buena fe resultarfa protegido por la accién propia del contrato de compraventa
celebrado (actio ex empto) y podria, en consecuencia, reclamar la correspon-
diente indemnizacién del vendedor que, sabedor de la causa de invalidez del

12 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 747, pags. 11 a 50



Responsabilidad ante la ruptura injustificada de los tratos preliminares

contrato, no lo comunicé oportunamente, al faltar al deber presumido por la
ley, que no tendria que pactarse expresamente, de observar el comportamiento
debido en el proceso de formacién del contrato e impedir su perfeccion, lo que
le llevarfa a incurrir en una actuacién culposa exigible, no a través de la actio
doli o 1a actio ex lege Aquiliae, sino mas bien por medio de una actio ex con-
tractu, sin que la nulidad del contrato hubiera de reputarse un obstdculo para
ello, toda vez que los contratos no solo originan la obligacién de cumplirlos,
sino que cuando este efecto resulta imposible por alguna causa, como la nuli-
dad, pueden originar otras consecuencias, tales como la de indemnizar el dafio
ocasionado al contratante de buena fe, incluso en el caso de que el vendedor
ignorara que la cosa vendida constituyera una res extra commercium, dado que
cuando se celebra un contrato hay que cerciorarse de la concurrencia de los
requisitos necesarios para su validez.

Aun asi, IHERING resalta que la diligentia in contrahendo nace solamente a
partir del momento de la emision de la oferta (concretamente, se refirié a algunos
casos de revocacion de la oferta en el &mbito de contratacioén entre ausentes), y no
en un momento anterior, razén por la cual resultaria dificil mantener con base en
la teoria del pandectista alemén la extension de la responsabilidad in contrahendo
a la fase de tratativas o tratos preliminares®, a pesar de que se siga sefialando de
manera impropia a Ihering como el padre cientifico de la aplicacién de la teoria
de la culpa in contrahendo a la etapa de los tratos preliminares. Esta es, entre
otras, alguna de las objeciones que se plantean a la tesis de la responsabilidad
precontractual en sede de tratos preliminares'®, lo cual empujard a buscar otras
posibles propuestas sobre el particular, tal como veremos mds adelante.

Sin embargo, el hecho de que los contratos resultaran cada vez mas comple-
jos y nacieran fruto de largas y meticulosas negociaciones en los primeros afios
del siglo XIX impulsé a centrar la atenciéon con mayor énfasis en la importancia
de los tratos preliminares'', plantedndose la posible extension de la culpa in con-
trahendo abordada por IHERING a esta etapa del proceso formativo del contrato.

En todo caso, cuando nos adentramos en sede de responsabilidad precon-
tractual debemos hacerlo teniendo en cuenta que esta puede presentarse de
manera diversa, lo que dificulta un tratamiento unitario del fendmeno y nos
llevard al andlisis de la casuistica'?. En efecto, la observancia de un comporta-
miento desleal puede originar varias consecuencias bien distintas, algunas de
ellas tipificadas y contempladas especificamente por el ordenamiento juridico
cuando los tratos preliminares desembocan en el contrato: ya la conclusién de
un contrato nulo” —nulidad—, ya propinar una lesion en los intereses de la
contraparte —saneamiento por eviccién—, o bien ocasionar el incumplimiento
de la obligacién —dolo—. En todas ellas, la actuacién de mala fe generard
responsabilidad civil y su correspondiente indemnizacién, si bien en puridad,
mds que hablar en tales casos de culpa in contrahendo, estariamos en el dambito
de la responsabilidad contractual'*.
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Sin embargo, en otros casos el alejamiento del comportamiento debido segtin
los moldes de la buena fe se produce en un momento anterior a la celebracién
del contrato, cuando los tratos previos no concluyen en contrato, sin que el
ordenamiento juridico se pronuncie de manera categdrica al respecto, sobre la
base de la regla general ya sefialada en cuya virtud las tratativas no obligan a
contratar y, por ende, los sujetos que han intervenido en ellas podrian desistir
de las mismas con arreglo al principio de la libertad contractual'®. Atin asi, si
la conducta observada distara de la buena fe por ser desleal podria atribuirsele
alguna consecuencia juridica conducente a exigir la indemnizacién de los dafios
producidos por tal comportamiento.

Precisamente, en este segundo gran apartado de situaciones de comporta-
miento indebido contrario a la buena fe en un momento anterior a la celebracién
del contrato, cuando los tratos previos no concluyen en un contrato, podriamos
incluir una amplia variada gama de supuestos'® que a continuacion relacionamos:
a) la concertacion de un contrato nulo, con algunas variantes, segiin sea el caso'’
(conocimiento de tal circunstancia por uno de los contratantes con ocultamiento
a la otra parte, desconocimiento de tal circunstancia por no haber observado la
diligencia exigible —error—, intervencién de un menor que oculta su incapa-
cidad, imposibilidad del objeto o de la prestacion); b) el desistimiento anterior
a la formalizacién del contrato por escrito, cuya forma reviste un carédcter ad
solemnitatem, una vez alcanzado el acuerdo verbal'®; c¢) la iniciacién de las
negociaciones de mala fe, o su prolongacion, también de mala fe, a partir de
un momento determinado, sin contar en ambos casos con una intencidn seria de
celebrar el contrato; y, por dltimo, d) la ruptura unilateral de las tratativas como
expresion del principio de libertad contractual'®, supuesto al que nos referiremos
de manera exclusiva a continuacién prescindiendo del resto de las situaciones.

II. RESPONSABILIDAD EN CASO DE RUPTURA DE LOS TRATOS PRE-
LIMINARES

Debemos partir diciendo que, como regla general, la ruptura de la nego-
ciacién emprendida no origina responsabilidad juridica alguna®, toda vez que
las partes, por el hecho de haber efectuado tratos preliminares, no se obligan a
concluir el contrato, puesto que, si asi sucediera, esto es, si se impusiera algin
tipo de responsabilidad por ruptura o desistimiento unilateral de las tratativas,
contariamos con una clara limitacién al principio de libertad contractual, que
podria constituir una rémora a la propia dindmica del tréfico juridico.

Sin embargo, otra serfa la cuestién si la ruptura operada derivara ya de una
ausencia total de intencién de contratar por alguno de los intervinientes?!; ya
si dicha intencion inicial se acreditara turbia o malévola, al no ser conforme a
los dictados de la buena fe; o bien si dicha ruptura se produjera en un estadio
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tan avanzado de la negociacién que hubiera generado racionalmente claras ex-
pectativas en la otra parte hasta el punto de defraudar su confianza®?, supuestos
todos ellos que constituirfan ejemplos notorios de desistimiento unilateral de
las tratativas injustificados, al quedar en entredicho y vulnerado el principio de
la buena fe contractual®® que también ha de regir el dmbito precontractual. As{
pues, tales casos podrian ser entendidos como fuente de responsabilidad civil*,
de la que, evidentemente, emanard la correspondiente obligacién de indemnizar
los dafios causados.

Por lo tanto, la diligencia que se ha de observar durante este periodo de
negociaciones es la de un buen padre de familia, con sujecion a las reglas de la
buena fe, de manera que toda ruptura intempestiva e injustificada de las mismas
generard a cargo de su infractor responsabilidad por los dafios y perjuicios oca-
sionados. Precisamente por ello, si las conversaciones preliminares fracasan y el
contrato no llega a concluirse, habrd que fijar cudl de las partes responde por los
dafios y perjuicios producidos, ya a alguno de los contratantes o a un tercero®.

Y es que en la fase de formacién del contrato las partes han de observar
una conducta presidida por el deber de lealtad reciproca y de buena fe, de
modo que la ruptura injustificada de los tratos preliminares hard responder a
quien actud con tan arbitrario proceder de los gastos y pérdidas patrimoniales
ocasionados a la otra parte.

En efecto, afirmamos la responsabilidad en los casos en que no se observen
los deberes que han de cumplirse ineludiblemente durante este periodo de ne-
gociaciones preliminares (deberes de lealtad, veracidad, proteccién, y no man-
tener conversaciones paralelas)®, y en el andlisis de tal aserto nos aprestamos a
abordar, por un lado, el tipo de responsabilidad de la que se trata —naturaleza
juridica— y, por otro, el de su alcance y extensiéon de la indemnizacién que
de ella se deriva.

1. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD
A) Retrospectiva historica y comparada

Segtn la teorfa cldsica formulada por IHERING, se consider6 que el contra-
tante que, pudiendo conocer las causas de invalidez de la venta, no las hubiera
comunicado a la otra parte, habria actuado en contra de la diligencia exigible
con arreglo al principio de la buena fe y, por ende, habria incurrido en culpa
in contrahendo®, lo que le acarrearia el consiguiente deber de indemnizar y
resarcir al agraviado.

A dicha teoria hay que reconocerle que constituye la primera aportacién
seria y sistemadtica que traté de resolver algunos de los problemas que se podian
plantear en el periodo de formacién del contrato, y ello contribuyé para que,
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en su momento, constituyera una verdadera innovacién, lo cual no fue gran
obstaculo para que pronto comenzara a ser tachada de insuficiente por motivos
mds que variados: en efecto, se le achacé que el dmbito de la responsabilidad
in contrahendo quedara reducido al solo supuesto del contrato nulo, y no se
extendiera también a los casos de contrato valido en los que no se hubiera obser-
vado la diligencia debida en el periodo de su formacién?; a su vez, dificilmente
se puede sostener la obligacién de indemnizar por un comportamiento que, en
modo alguno, es culposo, de tal manera que, si aun asi se sostuviera, lo seria
sobre la base de una mera ficcién®; e, incluso, la gran dificultad de conciliar
una contradicciéon mds que aparente, ya atisbada por el propio IHERING, que
resultaba de admitir una accién procedente de un contrato para exigir respon-
sabilidad cuando el contrato del que emanaba era nulo®.

Precisamente, ante la insuficiencia apuntada, la doctrina alemana del siglo
XIX traté de superar las deficiencias sefialadas recurriendo a otros argumentos
tendentes a basar la denominada culpa in contrahendo: ya la buena fe (bona
fides); ya la accién de dolo (actio doli)*'; bien la actio legis aquiliae®; bien el
principio de causacién u ocasionalidad (Veranlassungs prinzip)*; o, incluso, la
presuncion de la existencia de un pacto tdcito de garantia®.

En esta travesia histérica del tema que nos ocupa no debemos pasar por alto
el Derecho italiano y la obra del autor italiano FAGGELLAY, que causé gran
repercusion tanto en la doctrina italiana como francesa. El mencionado autor
se opone abiertamente a la teoria de IHERING que hace descansar la respon-
sabilidad precontractual en la culpa in contrahendo y presenta como novedad
de forma sistemadtica la dimensién temporal del periodo precontractual, a cuyo
fin distingue netamente dos fases: una primera correspondiente a las tratativas,
que antecede a la emisién de la oferta y es ignorada por IHERING®; y la se-
gunda, que arranca con la emisién de la oferta y remata con la conclusién del
contrato, o bien con el cese definitivo de las negociaciones por no alcanzar el
acuerdo pretendido. A su vez, dentro de la primera fase sefialada —tratativas—,
FAGGELLA delimita dos momentos bien diferenciados, el de las tratativas
propiamente dichas y el de la formacion de la oferta definitiva, previa esta a la
formulacién de una propuesta u oferta definitiva.

Ademids, FAGGELLA sostiene que, con base en el principio de la autonomia
de la voluntad, las partes que entran en conversaciones no quedan obligadas a
contratar —resultados negativos—, lo que les legitimaria para revocar o retrac-
tarse de las propuestas y contrapropuestas realizadas; sin embargo, lo afirmado
no obsta para que también se puedan derivar resultados positivos en el periodo
precontractual, como son los que corresponden a una eventual responsabilidad
civil, cuyo fundamento no radicaria en la culpa apuntada por IHERING, ni en
la existencia de un mandato, ni siquiera en una pretendida gestién de negocios
ajenos, sino mds bien en la inobservancia del acuerdo expreso o ticito alcan-
zado por las partes de efectuar negociaciones, violacion que puede ocasionarse
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por la separacion arbitraria de las tratativas, al margen de que medie culpa
o dolo, o no. Asi es, surge responsabilidad precontractual en este caso por
«la indebida destruccion del patrimonio o valor patrimonial ajeno»’, pues el
derecho de retirarse de las tratativas no puede justificar la vulneracién de un
valor legitimo ajeno’®.

Sin embargo, la posicién esgrimida con anterioridad, lejos de acallar la
cuestion, no hizo sino avivar la polémica en Italia, toda vez que la mayoria de
la doctrina fundaba la responsabilidad precontractual en general en el principio
de la responsabilidad aquiliana® y, concretamente, en lo que a la ruptura de las
negociaciones preliminares se referia, o se negaba toda responsabilidad® o, de
admitirse, se hacia solo bajo el esquema de la responsabilidad extracontractual*'.

Precisamente, ante esta situacion y, teniendo en cuenta alguna jurisprudencia
de los tltimos afios de vigencia del Codice civile de 1865 que extendi6 la aplica-
cién del principio de la buena fe mds alld de lo que su tenor literal expresaba*?,
el legislador italiano recoge en el flamante nuevo Codice civile de 1942 dos
preceptos que admiten la culpa in contrahendo®, concretamente los articulos
1337 y 1338, en los que se establece, respectivamente, el principio general de
la culpa in contrahendo y un supuesto particular de aplicacién del mismo*: en
efecto, el primero de ellos sefiala la obligacién de las partes de comportarse de
buena fe durante las tratativas y en la formacion del contrato®, mientras que
el segundo consagra la responsabilidad en uno de los casos ya sefialados por
Thering, esto es, cuando una de las partes, conociendo o debiendo conocer la
causa de invalidez del contrato, no lo comunicara a la otra.

A partir del mencionado articulo 1337, el principio de la buena fe cobra
valor especial por lo que a la ruptura injustificada de las tratativas se refiere,
puesto que, aunque las partes no estdn obligadas a alcanzar el acuerdo cuando
emprenden tratativas*®, su ruptura injustificada, una vez iniciadas y desarro-
lladas hasta tal punto que permita prever la conclusién del contrato, genera la
obligacién de indemnizar el dafio ocasionado®’.

Asfi es, el resarcimiento se impondria incluso en el supuesto de que quien se
retirara de las tratativas creyera actuar de buena fe, toda vez que su conducta se
alejarfa del comportamiento correcto y leal debido*®, criterio matizado por alguna
jurisprudencia, pues estaria condicionado a que el comportamiento de la parte
que se retira hubiera creado en la otra una confianza racional en la conclusion
del contrato*, no obstante que algunos autores™ reducen la responsabilidad a
la ruptura de las tratativas solamente cuando se emprendan para perjudicar a
la otra parte o se prolonguen indebidamente sin intencién de contratar porque,
en su opinién, de no ser asi, quedaria en entredicho el principio de la libertad
contractual y el propio trafico juridico, al no permitir el desistimiento de las
tratativas si no llegara a probarse que mediaba causa justificada para ello.

En cuanto a la naturaleza de esta responsabilidad, tanto se ha invocado el
principio neminem laedere, en el marco de la responsabilidad extracontractual®!
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(basado en el principio de la buena fe en sentido subjetivo), como su naturale-
za contractual®, si bien en este ultimo caso ya asentada en un deber concreto
relativo, que media entre las partes, de proceder contra la buena fe —sentido
objetivo— durante las tratativas y en la formacién del contrato®, partiendo de
la idea segtn la cual se incurre en ilicito contractual cuando la lesion se refiere
a una relacién obligatoria especifica preexistente, cualquiera que sea la fuente
de la obligacién violada (contrato, delito u otra).

Por lo que se refiere al Derecho francés, el Cédigo Civil de 1804 no cuenta
con ninguna norma que ampare la admisién de la responsabilidad precontractual;
sin embargo, algin autor se hizo eco tanto de la doctrina del contrato tcito
de THERING?, como de la de FAGGELLA* que reconocia la responsabilidad
precontractual en el caso de retiro intempestivo de las tratativas por violacién
de un acuerdo suscrito por las partes al entablar negociaciones, que estaria ba-
sado en los principios de la equidad y la buena fe”’, en cuya virtud las partes
ya no contarian con libertad absoluta para retirarse de ellas sin aparejar riesgo
alguno, puesto que con base en la teoria de la declaracién unilateral de volun-
tad, el aceptante puede exigir el cumplimiento de la oferta (con el resultado
de la formacién del contrato)®®, por mds que el oferente quisiera hacer valer su
derecho a revocarla.

Aln asi, la posiciéon de SALEILLES fue objeto de critica generalizada vy,
ante la ausencia de un texto que regulara en particular la responsabilidad precon-
tractual, la aproximacion al tema ha tenido un cardcter casuistico, no sin dejar
de reconocer una tendencia amplia® a conectar la culpa in contrahendo con la
responsabilidad extracontractual. Concretamente, en la ruptura de las tratativas
mediando culpa o dolo (ya por iniciarlas sin intencién seria de contratar, ya por
albergar la intencién de perjudicar a la otra parte prolongando indebidamente
las negociaciones), tanto la doctrina, como la jurisprudencia® entienden que
constituye un supuesto de responsabilidad civil extracontractual al reputarse
incumplidas ciertas obligaciones de rectitud y lealtad®'.

Por lo que se refiere al Derecho aleman, el BGB no resolvid con cardcter
general lo atinente a la culpa in contrahendo®, pues solo se hizo eco de la
influencia de IHERING en sede de extension de la indemnizacién, como ya
veremos mds adelante, pero sin seguir literalmente su propuesta. Dadas estas
limitaciones iniciales del BGB sobre la materia, la doctrina y la jurisprudencia
han sostenido la existencia de una relacion precontractual de confianza andloga
a la contractual®, lo cual impondria a quienes celebraran tratativas la necesidad
de observar la diligencia requerida en el trafico juridico traducida en el respeto
a una serie de deberes basados en el principio general de la buena fe® —expli-
cacién, comunicacion, conservacidn— consagrado en el pardgrafo 242 del BGB
y, por ende, extensible al tépico de la culpa in contrahendo, toda vez que, a
diferencia de otros Codigos civiles (francés, italiano, espafiol, venezolano), el
aleman no refleja las reglas relativas al ilicito extracontractual de manera general,
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sino mds bien al amparo del hecho ilicito tipico®, més adn si tenemos en cuenta
que en el caso de responsabilidad por el hecho de un dependiente o empleado
esta es mas restringida en el ambito extracontractual que en el contractual®, lo
que llevaria a sostener la responsabilidad contractual a los efectos de lograr una
mayor proteccién para las victimas del dafio ilicito precontractual.

Precisamente, por las razones apuntadas, surge la necesidad de hallar un
fundamento a la responsabilidad precontractual en Alemania que supere su na-
turaleza contractual y eluda las consecuencias injustas a las que conduciria la
aplicacion de las normas relativas al hecho ilicito. A tal efecto, se reputa que la
responsabilidad por culpa in contrahendo es de caracter legal y no contractual?,
ya que si bien cuando se inician las tratativas no nace la obligacion de celebrar
el contrato, puesto que cada parte actda a su riesgo en aras a la consecucion del
mismo, lo cierto es que con el comienzo de aquellas nacen ex lege unos deberes
entre las partes que, en parte, estin basados en la responsabilidad por la con-
fianza®, un efecto juridico que valora juridicamente una determinada conducta,
de tal modo que si se violan tales deberes surge la obligacién de indemnizar.

Sin embargo, la reforma del BGB del afio 2002 en materia de obligaciones
parece orientarse al cardcter contractual de la culpa in contrahendo, ya que in-
trodujo una nueva redaccion al pardgrafo 311, apartado 2°, que lleva a extender
los deberes exigibles en la ejecucion del contrato, como expresion de las obli-
gaciones que nacen entre las partes por su través (pardgrafo 241, 2), a la etapa
de su formacion y preparacion®, puesto que, conforme al precepto mencionado,
una relacién obligatoria con los deberes que le son inherentes existe mediante
«... 1. la iniciacion de negociaciones contractuales, 2. la preparacion de un
contrato (...) con vistas a una eventual relacion negocial, o bien 3. contactos
andlogos de cardcter negocial».

En su virtud, pues, se reconoce expresamente que de las negociaciones con-
tractuales o actos de preparacion en general surgen relaciones obligatorias de las
que nacen deberes. En efecto, también las relaciones juridicas de negociacién
pueden contener deberes, como cualquier obligacion contractual, cuya lesion
puede causar dafios a la otra parte. En este caso, la parte perjudicada puede
exigir, con arreglo al pardgrafo 280 del BGB, la correspondiente indemnizacion
por lesion del deber de comportamiento™.

En una vision del Derecho venezolano, donde no existe un precepto especifi-
co’! como el articulo 1337 del Codice civile de 1942, ni tampoco las limitaciones
indicadas en el BGB antes de su reforma, la responsabilidad precontractual ha
sido acogida en el manto de la responsabilidad extracontractual, al amparo del
articulo 1185 del Cédigo Civil”?, que regula la responsabilidad civil por hecho
ilicito y se erige en una cldusula general del ordenamiento juridico venezolano.
Mids auin si contamos con la dificultad afiadida de justificar las obligaciones
precontractuales sobre la base del principio general de la buena fe, cuando este
principio despliega sus efectos en sede de ejecucién de obligaciones’™. Todo ello
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nos lleva a reconocer la dificultad de configurar una categoria uniforme e inde-
pendiente —fertium genus’™— en torno a la responsabilidad civil precontractual,
siendo mds conveniente ubicarnos ante la reaccién del ordenamiento juridico
que sanciona algunas conductas lesivas ocasionadas en el periodo previo a la
formacién del contrato.

En consecuencia, de lege data, resulta més que aventurado sefalar la existen-
cia de una relacion juridica obligatoria precontractual para poder justificar en el
terreno contractual los deberes que las partes han de cumplir durante la etapa de
las tratativas, ya por entender que muchas de las teorias apuntadas sobre el tema
resultan superadas —IHERING, FAGGELLA, SALEILLES —, ya porque en otro
caso se han basado en preceptos legales de los que adolece el Derecho venezolano.

Asi las cosas, por lo que a la ruptura injustificada de la tratativas se refiere,
no podemos entender como regla general que dicha situacién genere respon-
sabilidad, toda vez que por el hecho de entrar en negociaciones preliminares,
conforme al principio de la libertad contractual, no se asume la obligacién de
concluir el contrato. En efecto, de ser asi, llegariamos al absurdo de que toda
tratativa iniciada deberia desembocar en la conclusion del contrato, o se habria
de mantener hasta la concurrencia de un justo motivo para desistir’”®. Precisa-
mente por ello, lo mds enrevesado es delimitar qué ha de entenderse por justo
motivo para retirarse de las tratativas, dada la abstracciéon del término, ya que
si esta conducta se tipifica dentro de la configuracién del hecho ilicito debera
apreciarse en ella la existencia de culpa o dolo’® —en sentido subjetivo— por
parte de quien las interrumpe (ya por carencia del propdsito de contratar, ya
por su prolongacién indebida, o bien por ocasionar gastos considerables en la
otra parte si el contrato no se quiere o no se puede celebrar), lo que llevaria
a mantener el cardcter extracontractual”’ de esta responsabilidad al derivar de
un hecho ilicito que, en principio, no podria reputarse como abuso de derecho
al no existir un derecho durante las tratativas del que se pueda abusar por el
mero retiro de las mismas’.

También en el Derecho espaiol, tanto la ausencia de una norma especifica
sobre el particular, como la superacién de la tesis cldsica propiciaron que la
doctrina indagara sobre la naturaleza de la responsabilidad en el caso de ruptura
injustificada de los tratos preliminares.

Precisamente por ello, algunos autores™ estiman que a través de su conside-
racién como una responsabilidad de tipo contractual®® se protege mucho mejor
al perjudicado por una conducta culposa o dolosa, de tal manera que pueda ser
indemnizado por dafios y perjuicios con base en el argumento del dolo inci-
dental; en tanto que otros®' abogan por esta misma solucién porque la mayor
proteccion se plasma en un plazo de prescripcidn para reclamar mas amplio,
quince afios frente al de un afio, de reputarla extracontractual.

De tal manera que el fundamento de la responsabilidad precontractual se
asentaria mds bien sobre una idea integradora de la relacién juridica prenegocial
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con caracteristicas propias, que abarcaria desde el momento de las conversacio-
nes preliminares hasta el de la oferta en firme. Tal relacién juridica, basada en
los principios de la buena fe y de la confianza generada, podria ser quebrantada
por la negativa injustificada a contratar, de la que emanarfa una responsabilidad
precontractual®? que, a diferencia de la aquiliana o extracontractual, no ampa-
rarfa un comportamiento culposo o negligente, sino que protegeria mas bien al
que sufre un dafo ocasionado por una conducta desleal, dolosa o gravemente
culposa que defrauda la confianza de la otra parte.

Vemos, pues, que quienes se pronuncian a favor del cardcter contractual
de la responsabilidad precontractual recurren, por razones mds practicas que
tedricas, a la ficcion de considerar que ya existe un contrato desde que se abren
las negociaciones, lo que acarrea la aplicacion de las normas relativas al con-
trato®: la cuantia de la indemnizacion se fijara con arreglo a los articulos 1106
y 1107 del Cédigo Civil; la presuncion de responsabilidad iuris tantum para el
incumplidor mientras no se pruebe que el incumplimiento no le es imputable, a
tenor del articulo 1105 del Cédigo Civil; y el plazo de prescripcion de la accién
de quince afios, segin sefiala el articulo 1964 del Codigo Civil.

Frente a la consideracion de la responsabilidad precontractual como con-
tractual, otros autores, sobre el entendido de que no son aplicables al caso
con exactitud las normas de la responsabilidad contractual, pues no ha podido
todavia producirse ningiin vinculo de esta naturaleza® al encontrarnos ante un
mero contrato proyectado, se pronuncian considerando que estamos mds bien
ante un supuesto de culpa extracontractual o aquiliana derivada del hecho ilicito,
de manera que si uno de los eventuales contratantes por dolo o culpa causa un
dafio a la otra parte contrariando con ello los postulados de la buena fe estda
obligado a indemnizarlo®, conforme a lo establecido en el articulo 1902 del
Cddigo Civil, y el perjudicado contard con la misma accién con la que se cuenta
para exigir la responsabilidad extracontractual®®, que prescribe en el plazo de un
afio. Sin embargo, esta postura también presenta sus detractores®’, puesto que
la responsabilidad aquiliana resulta admisible cuando la lesién ocasionada es
fruto de fraude o estafa, pero no es facil admitir que la simple retirada de una
negociacién emprendida constituye un hecho ilicito.

Aln asfi, la jurisprudencia ha venido reafirmando el cardcter extracontractual
de la responsabilidad precontractual en caso de ruptura de los tratos preliminares,
si bien condiciona la antijuridicidad de tal conducta a la concurrencia de las
siguientes premisas®®: suposicion de una razonable situacion de confianza con
relacién a la plasmacion del contrato; cardcter injustificado de la ruptura de los
tratos preliminares; la existencia de un dafio efectivo para una de las partes; y
el nexo causal entre el dafio ocasionado y la confianza generada.

Ante estas dos visiones antagénicas expuestas, se acude a una linea in-
termedia, que entiende en este caso que la obligacién de resarcimiento no se
agota en la responsabilidad por acto ilicito emanada del principio romano ne-
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minem laedere, sino que deriva de los principios generales del Derecho, lo que
propiciaria una responsabilidad civil a medio camino entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual®. Dentro de esta postura ecléctica, a su vez,
podemos encontrar versiones mds préximas a la vertiente de la responsabilidad
contractual®, dada su mayor concrecién frente a la generalidad que representa
el principio neminem laedere consagrado en el articulo 1902 del Cédigo Civil;
asi como también, las que se acercan a entenderla como una subespecie de
la responsabilidad extracontractual®!, sobre la base de la inobservancia de un
comportamiento exigible por el principio general de la buena fe, que se habria
visto quebrantado al defraudar la confianza de la otra parte sin justa causa, sin
descartar tampoco que este sustento extracontractual pudiera tenerlo también
obligacional®.

Por lo que se refiere al &mbito internacional, el articulo 1.7 de los Principios
UNIDROIT dispone que las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacién
del deber de buena fe y de lealtad negocial®, lo que implica que con esta
férmula, por un lado, se le estd dando a este principio una doble naturaleza®:
constituye una norma imperativa dentro del contexto de los Principios y, ade-
mads, una obligacién especifica impuesta a la actuacién de los contratantes. A su
vez, este principio debe ser interpretado a la luz de las circunstancias especiales
del comercio internacional, toda vez que pueden existir hechos o actitudes que
pueden determinar que las partes estén violando el deber enunciado®, entre los
cuales se podrian incluir apartarse, injustificada y arbitrariamente, de las trata-
tivas; prolongar, deliberada y sin causa, las tratativas, para luego contratar con
un tercero; o iniciar las tratativas sin seriedad, entendido ello en el sentido de
que, por anticipado, se sabe que no se tiene intencién de negociar.

Los Principios regulan las negociaciones con mala fe*. Se entiende por mala
fe cuando una persona inicia y ejecuta negociaciones con la intencién de no
llegar a un acuerdo”. Esto tiene sustento en la libertad de negociacién, segin
la cual, las partes pueden iniciar negociaciones y de igual manera retirarse de
las mismas, lo que lleva a afirmar que, en principio, la ruptura de una negocia-
cién no es por si sola una manifestaciéon de mala fe. Sin embargo, esta libertad
no es absoluta, ya que estd sujeta a la limitacion de tener que indemnizar los
dafios causados ante su obrar de mala fe por violar los principios de la buena
fe y lealtad negocial.

En efecto, el derecho a retirarse de las negociaciones solo puede ejercerse
dentro de un plazo razonable®®, de manera no intempestiva, y en circunstancias
que no afecten el interés de la otra parte. Todo ello dependera de las circuns-
tancias del caso, tales como el grado de confiabilidad que una parte tenga en la
otra”; igualmente, de la cantidad de asuntos del futuro contrato sobre los que
ya se logré el acuerdo; asi como también de la propia naturaleza del contrato.

En los Principios de Derecho Europeo de Contratos se reconoce igualmente
la libertad de celebrar o no un contrato'®, pero con limitaciones, puesto que
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la parte que hubiera iniciado o roto las negociaciones en forma contraria a
la buena fe y a la lealtad, responde de las pérdidas causadas a la otra parte.
Entendiendo que es contrario a la buena fe y a la lealtad que una de las partes
inicie o contintie negociaciones sin intencion real de alcanzar un acuerdo con la
otra, repitiendo la férmula consignada ya en el articulo 2.1.15 de los Principios
de UNIDROIT. Igual formulacién se contiene en el articulo 6 del Anteproyecto
de Cédigo Europeo de Contratos!®!, donde se establece el principio general de
libertad para emprender tratativas con vistas a concluir un contrato sin que se
incurra en responsabilidad por no celebrarlo, salvo que se actie de mala fe,
a cuyo fin se considerard actuar de mala fe, entre otros supuestos, cuando se
comienza o prosigue tratativas sin intencién de concluir el contrato; cuando se
interrumpen las tratativas injustificadamente, una vez examinados los elementos
esenciales del contrato.

De los instrumentos internacionales mencionados, podemos concluir'®* lo
siguiente: que todos regulan la responsabilidad en que se puede incurrir en el
periodo precontractual, lo cual representa una novedad con respecto al silencio
observado por el Convenio de Viena sobre el tema; que ninguno de estos textos
utiliza la expresion latina culpa in contrahendo; que no se trata la responsabi-
lidad precontractual como un todo, sino mds bien las situaciones ligadas a la
ruptura de la buena fe en el periodo de negociacién contractual; y, por fin, que
no contienen ninguna referencia expresa al fundamento de esta responsabilidad.

Por todo lo dicho y, no sin dejar de reconocer tan significativos avances en
el ambito internacional, pareciera que las expectativas engendradas no resultaran
plenamente satisfechas, pues se echa en falta la regulacién, entre otros aspectos,
de la naturaleza de la responsabilidad precontractual, del interés resarcible y de
los deberes secundarios de conducta. Con ello, constatamos una cierta paradoja
entre la progresiva atencion que suscita la problemadtica precontractual, por un
lado, y la ausencia de normas concretas sobre el particular, por otro.

B) Nuestra opinion

A nuestro entender, en torno a la polémica suscitada con respecto a la naturaleza
de la responsabilidad generada en el periodo precontractual como consecuencia
de la ruptura injustificada de las tratativas, consideramos que estamos ante una
responsabilidad contractual. Para sostener tal aserto, a continuaciéon presentamos
de forma sistemadtica los argumentos que nos conducen a defender esta posicion:

A) Argumento historico. Algunos principios rectores de nuestro ordena-
miento juridico, tales como la buena fe in contrahendo, la proteccién de la
confianza y la lealtad, son principios que fundamentalmente rigen el dmbito
del Derecho de los negocios. Ya en la época clasica del Derecho romano se
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contempld la responsabilidad precontractual como una expresiéon de la actio
doli'®, en su momento sustituida por la actio bonae fidei'™ contractual a causa
de la extensién del iudicium bonae fidei a la etapa preparatoria del contrato, lo
que parece constatar que el requisito de la buena fe precontractual era exigible
en Roma con la misma firmeza que lo era en la relacién contractual'®, de tal
manera que ya en el Derecho romano el comportamiento contrario a la buena
fe in contrahendo fue amparado a través de la actio doli.

B) Argumento logico de continuidad contractual y extension analdgica.
El deber de actuar de buena fe en la fase previa al contrato se puede equiparar
también al que se exige para el caso de obligaciones especificas y, por tanto,
la responsabilidad originada puede reputarse contractual. En la medida que las
obligaciones son las mismas durante todo el ifer contractual, la buena fe emerge
aqui como principio rector'®, tanto en la fase in contrahendo, como en la post
contractum, de tal modo que, en virtud de la buena fe, seria exigible el com-
portamiento debido y leal en las relaciones sociales, incluidas las preparatorias a
la celebracién de un negocio juridico'®’. As{ pues, en la préictica es conveniente
que la responsabilidad por infraccién de un deber de conducta precontractual
se rija por los mismos principios de la responsabilidad contractual a los efectos
de establecer las consecuencias ante la infraccién de los deberes contractuales.

Asi las cosas, las consecuencias conforme a la buena fe a que obliga el
contrato, segun el articulo 1258 del Cddigo Civil, serian extensibles también,
por analogia, incluso con mayor intensidad en la etapa precontractual'®®.

C) Argumento de las nuevas tendencias en el Derecho Comparado. En la
nueva regulacién alemana se reconoce expresamente que de las negociaciones
contractuales o actos de preparacion en general surgen relaciones obligatorias,
las cuales implican deberes. Cuando en el apartado segundo del pardgrafo 311
del BGB se dice que la relacidn obligatoria «nace también» de los actos enume-
rados, debe entenderse en concordancia con el apartado primero del pardgrafo
311, que dispone que para la constitucién de una relacién obligatoria mediante
un negocio juridico, asi como para la variacién del contenido de una relacion
obligatoria, es necesaria la celebracion de un contrato entre las partes interesa-
das, salvo disposicion en contrario. Sobre el particular, «también las relaciones
Jjuridicas de negociacion pueden contener deberes, como cualquier obligacion
contractual, cuya lesion puede causar daiios a la otra parte. En este caso, la
parte perjudicada puede exigir, conforme al §280, la correspondiente indemniza-
cion por lesion del deber (por ejemplo, lesion del deber de comportamiento)»'®.

En efecto, la reforma incorporada al BGB, por la ley de modernizacién del
derecho de obligaciones, del 26 de noviembre de 2001, transformé una costum-
bre juridica aceptada!'® en una norma precisa frente al efecto juridico vinculante
que tienen las relaciones juridicas preparatorias y las relaciones obligatorias

24 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 747, pags. 11 a 50



Responsabilidad ante la ruptura injustificada de los tratos preliminares

negociales, de tal forma que hoy, el panorama juridico aleman considera que los
deberes precontractuales de comportamiento emanan de la relacién obligatoria
nacida fruto de las conversaciones precontractuales.

Incluso, en el Derecho portugués llama la atencién que quienes proponen
un tertium genus en torno a la naturaleza de la responsabilidad precontractual
prevista en el articulo 227 del Cdédigo Civil se decantan por su naturaleza
obligacional'!, pese a que el referido precepto se remite en sede de plazo de
prescripcion de la accién al dmbito de la responsabilidad emanada del hecho
ilicito en el articulo 498.

D) Argumento basado en el principio de seguridad del trdfico juridico.
Frente al principio de seguridad juridica, que se ha esgrimido para socavar el
valor que generan las expectativas legitimas y su vinculo contractual, al sostener
que conferir efectos vinculantes a la fase precontractual pondria en riesgo la
seguridad juridica que debe presidir todo el recorrido contractual, ha de reivin-
dicarse como prevalente, a nuestro juicio, el principio de seguridad del trafico.

En virtud del principio de seguridad juridica no puede modificarse desfa-
vorablemente la situacién anterior de las relaciones patrimoniales de una per-
sona sin el consentimiento de ella, supuesto que no encajaria en la ruptura
injustificada de los tratos preliminares, puesto que esta se produjo fruto de una
conducta negligente o dolosa por parte de quien libremente decidi6 entrar en
negociaciones y, solo por su comportamiento y conducta, cred una apariencia
que legitima a la victima a ser reparada''>. As{ pues, no se podria, en aras de
la pretendida defensa de la seguridad juridica, negar la naturaleza obligacional
que queremos defender.

Y es que seguridad juridica y seguridad del trifico se complementan Yy,
en el caso de entrar en colision'', «se debe favorecer la seguridad del trd-
fico juridico a costa de la seguridad juridica en ocasiones donde la razon y
la misma celeridad del trdfico lo mandan, (...) debe prevalecer la seguridad
Jjuridica solo en aquellos casos donde no exista actividad de la parte titular
del derecho subjetivo (...) asi: la confianza no tiene como consecuencia una
obstaculizacion del trdfico, pues cada poder legal y cada poder con contenido
legalmente predeterminado, conlleva, junto a una elevada seguridad del trdfico,
una considerable agilizacion del mismo».

E) Argumento basado en el principio de confianza. Al abrigo del principio
general de la buena fe considerada en sentido objetivo, en el periodo precon-
tractual se reconocen unos deberes de conducta, cuya inobservancia impone la
obligacion de reparar y genera responsabilidad precontractual.

La obligatoriedad del contenido natural del contrato no se deriva del pacto,
ni de otras fuentes de integracién normativa, sino mas bien del principio de
la buena fe, que obliga a respetar la confianza legitima con sujecion a lo que
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razonablemente cabe esperar en el conjunto de derechos y obligaciones que
configuran el ifer del contrato'. Por lo tanto, las expectativas legitimas de las
partes quedan incorporadas al contenido del contrato por exigencias objetivas
del propio ordenamiento juridico.

Asf pues, las expectativas y la confianza que generan los tratos preliminares
se convierten en un paradigma de comportamiento que incide en un doble tipo
de responsabilidad: de un lado, contractual, nacida del incumplimiento imputable
del contrato; y, de otro, precontractual, surgida del incumplimiento del deber
genérico de actuacion con arreglo al criterio de la buena fe en la fase de las
negociaciones previas.

Precisamente por lo indicado, podemos afirmar que la responsabilidad pre-
contractual no se basa en la violacién del deber genérico neminem laedere,
sino mds bien en la quiebra de los principios de lealtad y confianza que los
sujetos se deben reciprocamente'”, simplemente por el hecho de haber iniciado
las negociaciones.

F) Argumento del ensanchamiento y la ampliacion del concepto de res-
ponsabilidad contractual. Superada la consideracién tradicional en cuya virtud
la responsabilidad contractual deviene exclusivamente de los contratos, se ha
venido apuntando una extension creciente de su &mbito. Por tanto, la responsa-
bilidad contractual es algo mds que la mera responsabilidad por incumplimiento
de la prestacion principal, convirtiéndose en la responsabilidad ante el dafio
producido entre quienes se hallan ligados por un vinculo obligatorio.

Ello nos lleva a concebir una nocién mas amplia de la responsabilidad
contractual®, en la que se incluye no solo la responsabilidad ante el incumpli-
miento del contrato, sino también la responsabilidad precontractual, asi como
la derivada de la violacion de deberes de proteccién o seguridad. Tanto es asf,
que la responsabilidad precontractual ha de calificarse de contractual, porque
supone la violacion de una obligacién legal derivada de la buena fe (ex arts. 7.1
y 1258 del CC)""7 que impone comportarse correctamente en la fase preliminar
a la celebracion del contrato.

Qued6 superada la tradicional clasificacién de la responsabilidad contractual,
segun la cual esta responsabilidad proviene exclusivamente del contrato; mds bien
al contrario, la doctrina moderna ha advertido que ha venido adquiriendo una
extension creciente, merced a la simplificacion de las formas contractuales y la
multiplicacién de las relaciones contractuales de hecho, asi como también a la
adicién de pactos en una amplia variedad de obligaciones, que, ya con origen en
la buena fe, ya en la publicidad o, incluso, en la naturaleza misma de las cosas,
vienen a integrar el contenido obligacional del contrato. Y es que la obligacién
productora de responsabilidad contractual puede tener su fundamento tanto en un
contrato, como en otras causas''®. A tal fin, se ha sugerido que serfa mas exacta
la expresion responsabilidad obligacional''® que la de responsabilidad contractual.

26 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 747, pags. 11 a 50



Responsabilidad ante la ruptura injustificada de los tratos preliminares

Sin duda podriamos concluir que en el amplio espectro que rige la respon-
sabilidad entre personas interrelacionadas'®, cuyo origen radica en el incum-
plimiento, se encontraria, por un lado, la responsabilidad contractual, nacida
del incumplimiento imputable del contrato; y, por otro lado, la responsabilidad
precontractual, surgida del incumplimiento del deber genérico de actuar de
buena fe en las negociaciones previas. Y es que los principios que rigen y
gobiernan las negociaciones contractuales rigen en todas las fases del contrato,
entre ellos la buena fe, que emerge como directriz constante en todo el proceso
de formacién contractual.

Claro estd, el hecho de tratar de delimitar la naturaleza de la responsabilidad
precontractual acarrea consecuencias practicas y no se reduce al mero plano
tedrico, dadas las notables diferencias que entre la responsabilidad contractual
y extracontractual se detectan'?', entre las cuales resefiamos:

a) Régimen probatorio. Con relacién a la carga de la prueba en materia con-
tractual, bastard con que el acreedor pruebe el incumplimiento del deudor y que
la imposibilidad de la prestacion, derivada del incumplimiento, no sea imputable
al mismo para que el deudor responda; situacién que cambia ostensiblemente
en el régimen extracontractual, ya que en este caso la victima deberd probar la
culpa y el dafio ocasionado por quien lo hubiera infligido —agente del dafio—.

b) Plazos de prescripcidn: las acciones que emanan de la responsabilidad
extracontractual, segin el articulo 1968.2 del Cédigo Civil, prescriben en un
afio desde que la victima conoci6 el dafio, en tanto que el plazo general de las
acciones personales prescribe a los quince afos, en virtud del articulo 1964
del Cédigo Civil.

¢) En torno al alcance y extensioén del resarcimiento en caso de ruptura
injustificada de los tratos preliminares, a cuyo tratamiento me remito al apar-
tado I1.2 que se aborda de seguidas, en sede extracontractual se responderia
de una forma integral (dafos mediatos e inmediatos, incluidos los morales)
por los perjuicios causados; en tanto que, si sostenemos su naturaleza con-
tractual, se suele reconocer, por lo general exclusivamente, el resarcimiento
del interés negativo, para cuya cuantificacién se consideran los pardmetros
de previsibilidad y dolo.

2. ALCANCE DE LA CITADA RESPONSABILIDAD Y EXTENSION DEL EVENTUAL RESAR-
CIMIENTO
A) Retrospectiva historica y comparada

Admitida la responsabilidad en el caso de ruptura injustificada de los tratos
preliminares, procede determinar el alcance y contenido del resarcimiento con
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el que habria que indemnizar a la victima por los dafios que le hubieran sido
irrogados.

Una de las mayores aportaciones realizadas por IHERING con relacién
al tema de la culpa in contrahendo (bien entendido, para el caso de los per-
juicios sufridos por nulidad del contrato'??, de no mediar culpa de la victima,
pues el supuesto de ruptura de las tratativas es ajeno a la teorfa del pandectista
alemdn'?) consistié en cifrar la indemnizacién de los intereses de confianza
(Vertraiiensinteresse), tras dilucidar si comprenderia el interés positivo o de
cumplimiento (restablecimiento del patrimonio del acreedor como si el contrato
fuera vdlido, esto es, reintegro a su situacion patrimonial como si el contrato
se hubiera celebrado, de ahi que también se denomine interés de cumplimiento
o de ejecucién del contrato); o bien, el interés negativo —negative Vertrdgs
interesse—, es decir, los dafios sufridos por la victima al haber confiado en la
validez del negocio, los cuales no se habrian ocasionado de haberse sabido que
el contrato era nulo, en cuyo caso la indemnizacion pretende reponer las cosas,
en términos econdmicos, al estado en el que se hallarian si el perjudicado nunca
hubiera oido hablar del contrato o no hubiera confiado en su validez (id quod
contractum initum non fuisse).

THERING se decanta en esta disyuntiva por el interés contractual negativo,
aspecto vertebral y medular de su teoria'?*, en cuya virtud la indemnizacién se
extenderfa tanto al dafio emergente (gastos en que incurrié la parte que comenzd
la ejecucion), como al lucro cesante'® (pérdidas sufridas por el rechazo de ofertas
ventajosas tras haber iniciado la ejecucién), puesto que el culpable no podria
ser obligado a indemnizar el equivalente de la prestacién prometida —interés
positivo— por hallarnos en presencia de un contrato nulo, del cual no podria
emanar ningin deber de cumplimiento, con arreglo al adagio «quod nullum est,
nullum effectum producit».

Sin embargo, en Italia, FAGGELLA rechaza el pardmetro del interés contrac-
tual negativo instaurado por IHERING y reduce la extension de la indemnizacion
en el caso de ruptura intempestiva de las negociaciones al dafio emergente, esto
es, a los gastos reales efectuados con ocasion de las mismas, descartando el
lucro cesante!?®, puesto que si durante el transcurso de las tratativas surge una
situacién mds favorable para alguno de los interesados y el otro no la iguala, ya
habria un motivo legitimo para desistir y, por ende, no existiria responsabilidad
alguna y si, por el contrario, es la otra parte la potencialmente favorecida y no
la aprovecha, pudiendo hacerlo sin riesgo, no podra reclamar indemnizacién
como victima de la ruptura unilateral de las tratativas al haber perdido una
ocasién de la que no se quiso aprovechar.

No obstante, bajo la vigencia del Codice civile de 1865 hubo una tendencia
generalizada a sostener la tesis del interés contractual negativo de IHERING'?,
incluso por aquellos'?® que se habian opuesto al fundamento de la culpa in
contrahendo.
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Con la aparicién del Codice civile de 1942, tanto la doctrina como la ju-
risprudencia'® se han pronunciado a favor de fijar el resarcimiento de la res-
ponsabilidad precontractual en el interés contractual negativo, limitado a su vez
por el interés contractual positivo'®, incluso por quienes sostienen el cardcter
contractual de esta responsabilidad'®'.

Por su parte, en Francia, SALEILLES limita el dafo resarcible por ruptura
o interrupcién de las conversaciones iniciadas a los gastos que efectivamente se
hubieran producido'*?, siguiendo el criterio de FAGGELLA, con lo que restringe
la nocién del interés contractual negativo de IHERING, si bien afiadird un nuevo
supuesto de retiro arbitrario de las tratativas descartado por el autor italiano,
que permitiria al aceptante de la oferta exigir el cumplimiento del contenido de
la oferta firme con plazo cuando el oferente quisiera hacer valer su derecho a
revocarla', con lo cual, en este caso, supera por insuficiente el concepto del
interés contractual negativo.

A su vez, el BGB aleman asume la teorfa del interés contractual negativo
de Thering en los pardgrafos 122 y 179, pero no de forma literal, pues incorpora
una limitacion: en efecto, el dafio serd indemnizable hasta el limite de la cuantia
del interés que el perjudicado tiene en que se produzca la validez del contrato,
esto es, el llamado interés contractual positivo o de cumplimiento'*. As{ pues, el
interés negativo o de confianza —negatives Vertraiiensinteresse— nunca podria
exceder el resarcimiento acordado para el caso de que el contrato fuera valido.

En lo atinente a Venezuela, la doctrina también ha sostenido con caracter
general que la extension del resarcimiento de los dafios y perjuicios como conse-
cuencia de la ruptura de las tratativas comprende solamente el interés contractual
negativo, sin que en ningtin caso pueda rebasar el interés contractual positivo'*>,
puesto que no se puede pretender conceder al demandante el equivalente integro
de la negociacién abortada, sino el denominado valor de la pérdida de la opor-
tunidad, cuya fijacién compete a la autoridad judicial y en cuya determinacién
no podria excluirse el lucro cesante, dado que se trata de una responsabilidad
extracontractual emanada del hecho ilicito, siempre que las negociaciones se
hayan desarrollado con tal seriedad que hayan logrado despertar la confianza o
expectativa de las partes en la futura celebracion del contrato'*®, a menos que
fuera imposible establecer la relacion de causalidad entre la conducta lesiva de
quien se retira de los tratos preliminares y el daflo ocasionado'?’.

En el Derecho espariiol la tesis mayoritaria'*® reduce la responsabilidad pre-
contractual al interés contractual negativo o dafio emergente, con exclusién del
denominado interés positivo o lucro cesante: asi pues, la responsabilidad deri-
vada de la ruptura injustificada de los tratos preliminares abarcaria los gastos
en que hubiera incurrido justificadamente la parte defraudada (pago de asesores;
desplazamientos, gastos bancarios, alquiler de almacenes)'*’, asi como también
los perjuicios emanados de las negociaciones paralelas que viniera celebrando
y se vio obligado a abandonar por dicha razén. Pero la indemnizacién no se
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extenderia ni a los beneficios que hubiera generado el contrato abortado, ni a
las ganancias dejadas de obtener por otra propuesta contractual no concluida'.
Dicha tesis estaria fundada, principalmente, en la dificultad de evaluar el lucro
cesante, dada la multiplicidad de los factores en juego que concurren.

De seguir tal propuesta, surge el problema de limitar cudl sea su limite
superior para el caso que la indemnizacion recibida por el perjudicado ante el
fracaso injustificado de los tratos preliminares excediera del provecho que en
realidad hubiera obtenido de haberse celebrado el contrato. Cuestion que tiene
gran relevancia en el supuesto que estamos analizando de ruptura injustificada
en las negociaciones'*'.

No obstante, la ausencia de normas concretas que resuelvan la cuestion, a
diferencia de lo que sucede en el BGB, propicia la correspondiente interpretacion
a cargo de la doctrina y de la jurisprudencia'*®. En efecto, mientras que para
algunos autores', en virtud del articulo 1107.1 del Cédigo Civil, los dafios
indemnizables serdn lo previstos o previsibles, esto es, los exigibles al deudor
de buena fe, pues el deudor no estd obligado a prever que el acreedor hubiera
declinado otras ofertas mds provechosas al contratar con él; otros'* consideran
que el interés contractual negativo estaria limitado por el positivo solo cuando
mediara culpa, ya que en tal situacién la responsabilidad alcanza los dafios
previstos y previsibles, pero no asi cuando existiera dolo pues, en este caso, se
responderia de todos los dafios conocidos, previsibles o no; asi como también
se aboga'®, incluso, por evitar la aplicacién del criterio de la previsibilidad ex
articulo 1107.1 del Cdédigo Civil al supuesto de ruptura de las negociaciones,
en el que todavia no se ha celebrado el contrato, cuando en el mencionado
precepto se alude mds bien a la futura obligacién de resarcir emanada de la
posible voluntad de las partes al tiempo de celebrar el contrato.

Por lo que respecta al &mbito internacional, los Principios UNIDROIT reco-
nocen expresamente la responsabilidad en la etapa precontractual, al sefialar el
numeral 2° del articulo 2.1.15: «Sin embargo, la parte que ha negociado, o ha
interrumpido las negociaciones, con mala fe serd responsable por los darfios y
perjuicios causados a la otra parte». Asi pues, la responsabilidad de una parte
por las negociaciones de mala fe se limita a los dafios y perjuicios causados
a la otra parte. Esto es, la parte agraviada puede recuperar los gastos en que
incurrié por las negociaciones y también podra ser compensada por la pérdida
de oportunidad de celebrar otro contrato con un tercero (interés negativo)'*, pero
no podrd, en principio, recuperar las ganancias que hubiera percibido de haberse
perfeccionado el contrato original (la llamada expectativa o interés positivo).

Existe, no obstante, una discusion en torno a si el interés negativo incluye
solamente el daflo emergente o también el lucro cesante'"’. Y es que los Prin-
cipios UNIDROIT contienen normas relativas a la indemnizacién de perjuicios
por incumplimiento del contrato (arts. 7.4.1 y sigs.)'*¥, que podrian resultar
aplicables a las tratativas en caso de sostener que la responsabilidad precon-
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tractual tiene naturaleza contractual®®, lo que nos pudiera conducir a plantear
que la indemnizacién en el caso de ruptura injustificada de las negociaciones
emprendidas comprenderia tanto el interés negativo como el positivo, e in-
cluso el dafio moral'®. De admitir tal criterio, la tasaciéon de perjuicios a los
cuales tendria derecho el negociante agraviado comprenderia: todos los gastos
en que haya incurrido por las negociaciones y la pérdida de oportunidad de la
celebracion de otro contrato con un tercero (interés negativo), es decir, el dafo
emergente; ademds, podria recuperar las ganancias que hubiera percibido de
haberse celebrado el contrato original (interés positivo), esto es, el lucro cesante;
e, incluso, el dafio moral.

En el comentario oficial a los Principios del Derecho Europeo de Contratos
se establece claramente que la indemnizacion de perjuicios por violacién del
deber de buena fe solo incluye el interés negativo'®'; sin embargo, el Antepro-
yecto de Cédigo Europeo de Contratos, ademds de reconocer la indemnizacién
del interés negativo, en el articulo 6 numeral 4 consagra una indemnizacién
por la pérdida de ocasiones similares como consecuencia de los tratos, lo cual
plantea si comprenderia o no también el interés contractual positivo'>2.

B) Nuestra opinion

A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos'?, el es-
paiiol carece de normas concretas que permitan cuantificar el dafio emanado
de la ruptura injustificada de los tratos preliminares. A tal fin, hemos de partir
de la nocién de imprevisibilidad o previsibilidad del dafio, toda vez que es
doctrina pacifica en materia de dafios sostener que cuando existe una conducta
fraudulenta —dolo—, la indemnizacion ha de ser integral'>*; sin embargo, por
el contrario, si el dafio no es doloso solo podrad operar el resarcimiento de los
dafios que pudieron haberse previsto, a tenor de una interpretacion literal del
articulo 1107 del Cédigo Civil.

En efecto, segtin lo sefnalado, el quantum indemnizatorio dependerd de la
naturaleza que le atribuyamos a la ruptura injustificada de los tratos prelimina-
res: si le reconocemos naturaleza contractual, comprenderd los dafios previstos
o previsibles cuando sean consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento;
de admitir su naturaleza extracontractual, el hecho ilicito genera el resarcimiento
integral, hasta del dafio imprevisible. Asi pues, en caso de dolo, el quantum del
resarcimiento serd pleno', sin que sea admisible pacto alguno para determinar
su entidad, con lo que puede operar tanto el interés negativo como el positivo
al momento de fijar el criterio indemnizatorio, puesto que es evidente que la
obligacién de indemnizar serd mds extensa cuando el deudor actia de mala fe.

Se tratarfa de un principio no recogido con caricter general en norma al-
guna de nuestro ordenamiento civil, pero que se deduce del articulo 1106 del
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Cédigo Civil cuando comprende los dos aspectos del dafio resarcible, el dafio
emergente y el lucro cesante'*®.

En consecuencia, si la interrupcién injustificada de las negociaciones fue
culposa, carente de la intencién primaria de causar dafio, debemos aplicar el
articulo 1107.1 del Cédigo Civil y, por tanto, solo operaria el interés negativo,
que se traduciria en la necesidad de indemnizar los llamados «dafios de la
confianza»'> por haber suscitado en la otra parte legitimas expectativas de que
el contrato se concluirfa.

Sin embargo, surge la controversia en torno a si el guantum indemnizatorio
fijado en el interés negativo debe estar limitado, de tal manera que no pueda
rebasar el interés positivo, con lo que entra en escena la cuestién de si la re-
paracién por ruptura injustificada de los tratos preliminares se reduce al dafio
emergente o también puede extenderse al lucro cesante.

No obstante que la doctrina mayoritaria tradicional nacional se pronuncie
por el reconocimiento exclusivamente del resarcimiento del interés negativo'*®,
esta idea comienza a cuestionarse, toda vez que hoy se tiende a considerar que
el interés negativo es una expresion mads descriptiva que limitativa'®®, puesto
que el dafo causado al violar el deber precontractual de la buena fe no tiene
otro limite que la ley, lo cual nos llevaria a sostener la extension del quantum
indemnizatorio para el caso que nos ocupa a la completa e integra reparacion
de los perjuicios.

Ya la doctrina espafola'® habia cuestionado la conveniencia de mantener
la exoneracion del dafio imprevisible en la reparacién (ex art. 1107 del CC), al
entender que dificilmente puede prescindirse de la reparacion integral del dafio
injustamente causado.

En la misma linea argumentativa, y a mayor abundamiento, consideramos
que esta es la tendencia que se estd imponiendo en la moderna doctrina eu-
ropea, tal como lo evidencia el hecho de que en la Convencién de Viena no
exista distincién entre el deudor de buena fe y el deudor doloso al momento
de limitar su responsabilidad. Pero es que, incluso, la limitacién prevista en el
péarrafo primero del articulo 1107 del Cédigo Civil'®' ha sido reducida por la
jurisprudencia'®, toda vez que, en la mayoria de los casos, para determinar la
cuantia de los dafnos contractualmente indemnizables, no considera la conducta
del deudor.

Y es que sabida es la funcion de la responsabilidad conforme al articulo 1101
del Cédigo Civil'®: el resarcimiento del dafio que deriva del incumplimiento,
una funcién pura y exclusivamente indemnizatoria, razén por la cual el causante
de un perjuicio debe repararlo en su totalidad para que al restablecer el derecho
perturbado se restablezca también el equilibrio y situacién econdémica anterior a
la perturbacién sin desproporcién entre tal menoscabo y su reparacion.

Asi las cosas, por las razones expuestas, mds que entrar a dilucidar si el
interés negativo comprende el daio emergente y el lucro cesante, lo verdadera-
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mente relevante es que se ha de indemnizar todo el dafio precontractual causado
por la ruptura injustificada de los tratos preliminares, siempre que dicho dafio
sea injusto, antijuridico e imputable objetivamente. Por ello, el acreedor debera
probar la razonabilidad de su confianza, teniendo en cuenta los gastos y las
ocasiones pérdidas, asi como la ausencia de justificacién de la ruptura. No ha
de entenderse que existe una presuncién de culpa, puesto que el dafio no radica
en el retiro de las negociaciones, dado que nadie estd obligado a contratar, sino
en su cardcter injustificado, por tratarse de una conducta opuesta al principio
de la buena fe in contrahendo.

En este sentido y con base en un criterio de realismo integrador, «el equi-
valente pecuniario de la prestacion incumplida se entiende como una partida
que forma parte de la indemnizacion de los daiios y perjuicios causados por
el incumplimiento; no solo no se distingue de esta iltima, sino que el equiva-
lente economico del incumplimiento estd sometido a las mismas reglas que la
responsabilidad contractual. Una vez acreditada la existencia del dario, esta
orientacion responde a la prdctica de los Tribunales que suelen fijar —lo que
acaso sea criticable— una indemnizacion en globo con la finalidad de rein-
tegrar en el patrimonio del acreedor todas las consecuencias derivadas del
incumplimiento»'%*.

CONCLUSIONES

I. Larealizacion de tratos preliminares, por lo general, no constrifie inexo-
rablemente a celebrar el contrato. Por tal razén, las tratativas pueden romperse
antes de haber concluido el contrato, sin que dicha conducta pueda reputarse,
en un principio, contraria a la buena fe.

No obstante, la diligencia que se ha de observar durante este periodo de
negociaciones es la de un buen padre de familia, con sujecién a las reglas de la
buena fe, que impone la observancia de los deberes de lealtad, veracidad, protec-
cién, y de no mantener conversaciones paralelas, de tal manera que una ruptura
intempestiva e injustificada generarfa a cargo de su infractor responsabilidad
por los dafios y perjuicios ocasionados. Atin asi, pocas son las legislaciones que
reconocen el deber de indemnizar en el caso de ruptura o desistimiento unilateral,
sea justificada o no, de los tratos preliminares, salvo las previsiones del articulo
1337 del Codice civile italiano y la introducida en el pardgrafo 311, apartado 2°
del BGB, con motivo de la Reforma del Derecho de Obligaciones en el afio 2002.

II. En cuanto a la naturaleza de esta responsabilidad, tanto se ha invocado
el principio neminem laedere, en el marco de la responsabilidad extracontractual,
como su naturaleza contractual. Ante estas dos visiones antagdnicas expuestas,
también se acude a una linea intermedia: una responsabilidad civil a medio
camino entre la contractual y la extracontractual.
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En este sentido, los Principios UNIDROIT, los del Derecho Europeo de
Contratos y el Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos regulan la res-
ponsabilidad en que se puede incurrir en el periodo precontractual. Ninguno
de ellos utiliza la expresion latina culpa in contrahendo; tampoco conciben
la responsabilidad precontractual como un todo, sino que mds bien tratan las
situaciones ligadas a la ruptura de la buena fe en el periodo de negociacion
contractual; y, ademds, no incluyen ninguna referencia expresa al fundamento
de esta responsabilidad.

Nuestra posicidn se sittia en el marco de la responsabilidad contractual sobre
la base de argumentos de diversa indole: histodrico; l6gico y de extension anal6-
gica; de Derecho comparado; de seguridad del trafico juridico y de confianza;
asi como del ensanchamiento y ampliacién del concepto de responsabilidad
contractual. Evidentemente, de tal postura doctrinal surgen consecuencias en
torno al régimen probatorio, los plazos de prescripcién, y el alcance y extension
del resarcimiento ante el supuesto de ruptura injustificada.

III. Respecto al alcance y contenido del resarcimiento por los dafios irro-
gados en caso de ruptura injustificada de los tratos preliminares, nos encontra-
mos con varias posturas: a partir del Codice civile de 1942, tanto la doctrina
como la jurisprudencia se han pronunciado a favor de fijar el resarcimiento de
la responsabilidad precontractual en el interés contractual negativo, limitado a
su vez por el interés contractual positivo; el BGB alemén asume la teoria del
interés contractual negativo de IHERING (pardgrafos 122 y 179), que nunca
podria exceder del monto del resarcimiento acordado para el caso de que el
contrato fuera valido.

Los Principios UNIDROIT reconocen expresamente la responsabilidad en la
etapa precontractual (numeral 2° del art. 2.1.15). En su virtud, la parte agraviada
puede recuperar los gastos en que incurrié por las negociaciones y también
podré ser compensada por la pérdida de oportunidad de celebrar otro contrato
con un tercero (interés negativo), pero no podrd recuperar las ganancias que
hubiera percibido de haberse perfeccionado el contrato original (la llamada
expectativa o interés positivo), aun cuando surge la discusion respecto a si el
interés negativo incluye solamente el dafio emergente o también se extiende
al lucro cesante.

En el comentario oficial a los Principios del Derecho Europeo de Contra-
tos se establece claramente que la indemnizacién de perjuicios por violacion
del deber de buena fe solo incluye el interés negativo; sin embargo, en el
Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos (art. 6 numeral 4), ademds de
reconocer la indemnizacion del interés negativo, consagra una indemnizacién
por la pérdida de ocasiones similares como consecuencia de los tratos, lo cual
plantea si comprenderia o no también el interés contractual positivo.

En el Derecho espafiol la tesis mayoritaria reduce la responsabilidad pre-
contractual al interés contractual negativo o daflo emergente, con exclusion del
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denominado interés positivo o lucro cesante. No obstante, la ausencia de normas
concretas propicia la correspondiente interpretacion a cargo de la doctrina y de
la jurisprudencia.

En nuestra opinidn, si la interrupcién injustificada de las negociaciones fue
culposa, debemos aplicar el articulo 1107.1 del Cédigo Civil y, por tanto, solo
operaria el interés negativo, que se traduciria en la necesidad de indemnizar los
llamados «darfios de la confianza» por haber suscitado en la otra parte legitimas
expectativas de que el contrato se concluirfa. Respecto a si el quantum indem-
nizatorio fijado en el interés negativo debe estar limitado, de tal manera que
no pueda rebasar el interés positivo, lo verdaderamente relevante es que se ha
de indemnizar todo el dafio precontractual causado por la ruptura injustificada
de los tratos preliminares, siempre que dicho dafio sea injusto, antijuridico e
imputable objetivamente. Para ello, el acreedor deberd probar la razonabilidad
de su confianza, asi como la ausencia de justificacién de la ruptura.
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