Breves apuntes sobre la regulacion
del regimen de la precontractualidad

en el Proyecto de Codigo Civil
y Comercial




La responsabilidad civil
en la etapa previa al contrato

Hay consenso casi unanime en la dogma-
tica civilistica nacional y comparada, en
admitir que quizas quien primero se avo-
cara al estudio de los alcances de la res-
ponsabilidad civil, nacida de los danos, e
intereses nacidos de convenciones que se
tornan ineficaces o que quedan inconclu-
sas antes de asumir rango propiamente
contractual, fue Rudolf Von Ihering, quien
en la segunda mitad del Siglo XIX" abordd
el tema, hasta entonces inexplorado, de lo
que hoy calificamos como responsabilidad
civil precontractual.

El principal interrogante a esclarecer -y
quizas lo siga siendo, mas alla de otros,
como el momento de inicio de la etapa
precontractual, y el alcance de las con-
secuencias a resarcir- era si al reclamo
resarcitorio por las secuelas lesivas de
un negocio juridico bilateral que no lle-
ga a materializarse, o por devenir nulo y
por ende ineficaz, no alcanza a conformar
propiamente un contrato, correspondia
ser enmarcado dentro del ambito de la
responsabilidad civil contractual (con sus
matices propios), o si la admitida inexis-
tencia de ese vinculo juridico valido lleva-
ba las cosas al ambito de la «lex aequilia».
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Sucintamente -y dicho en funcion de la
modesta extension de esta labor- el in-
signe jurista aleman se pronuncia por
la primera opcion, entendiendo que la
ineficacia contractual no priva al vincu-
lo juridico de todos sus efectos, sino en
puridad de la accion para reclamar el
cumplimiento de lo convenido, pero sub-
sisten obligaciones colaterales como la
de indemnizar los danos causados, de-
volver las sefnas o arras, etcétera.?

Esas primeras elucubraciones de lhe-
ring se ven enriquecidas algunos anos
después [en los albores del siglo XX)
por los estudios de Gabrielle Fagella?,
quien se preocupa por determinar cuan-
do comienza propiamente el tiempo de
la precontractualidad, y en tal sentido,
partiendo de la premisa que los vinculos
entre los futuros contratantes preceden
a la emision de la oferta como paradig-
ma de la negociacion precontractual,
senala tres etapas*: la de los tratos pre-
liminares o pourparlers, la de la fase de
reflexion -en la cual las partes futuras
del contrato analizan las opiniones pre-
vias y preparan una propuesta-, y la ter-
ceray ultima, que es la correspondiente
a la emision de la oferta contractual, que
concluye -en su caso- por la aceptacion
del receptor de la oferta, y que admite
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alternativas (como la de la contraoferta,
o la revocacion de la oferta, etcétera). En
su parecer, solo la tercera integra propia-
mente el tiempo precontractual, ya que la
oferta «constituye la base y el sustento del
vinculo juridico».®

Lo cierto es que aun cuando la dogmati-
ca jusprivatista a partir de alli comienza a
prestar singular atencién al tiempo de la
precontractualidad, el tema no aparece
regulado en ninguna de las codificaciones
decimonodnicas y, entre ellas, en el Codigo
Civil argentino de 1871, salvo alguna pun-
tual referencia a los alcances de la oferta
retractable como las contenidas en los ar-
ticulos 1.150 y 1.156, y recién se registran
antecedentes en el Cddigo Civil Italiano de
1942, en el Portugués de 1966 y en la mo-
dificacion del BGB del 2002, entre otros.

Si se contempla el instituto en el proyecto
nacional de Cddigo Civil y Comercial unifica-
dos (singularmente en el del afio 1998, que
puntualmente impone la buena fe objetiva
en las tratativas contractuales previas a la
emision de la oferta, y que consagra el dano
al interés negativo como pauta resarcitoria),
y en los principios de UNIDROIT asi como en
los mas relevantes proyectos de unificacion
regulatoria contractual europeos contem-
poraneos (como el Anteproyecto de Cédigo
Europeo de los Contratos, denominado el

«Proyecto Gandolfi»; o las propuestas para
el Cadigo Europeo de Derecho Comun de los
Contratos, redactado por la llamada «Comi-
sion Landd»).

Un dato relevante de la realidad, que invo-
lucra no sélo al &mbito nacional sino tam-
bién al comparado, es que la aparicion y
ulterior difusion de la legislacion tuitiva del
consumidor de bienes y servicios propo-
ne si, para ese tipo de contratos, deberes
especificos a observar en la etapa precon-
tractual (de lo que nos ocupamos infra, en
relacion singularmente con las previsio-
nes de los articulos 7y 8 de la Ley 24.240
con las modificaciones de la 26.361).

El tiempo precontractual

En términos generales, el criterio tempo-
ral para enmarcar la etapa precontractual,
en la dogmatica argentina, es amplio. Si
bien para la optica del maestro rosarino
Roberto Brebbia -quien fuera quizas en
doctrina nacional el primero que le pres-
tara sistematica atencion al tema en su ya
mencionada obra «Responsabilidad pre-
contractual»- propiamente él se enmarca
en el lapso que media entre la emision de
la oferta y su aceptacion, reconoce que las
tratativas preliminares preceden a la ofer-
ta, y que pueden llegar a generar respon-
sabilidad civil cuando, mediante un actuar
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culposo, se genera una ruptura intempes-
tiva de las mismas que genera detrimen-
tos patrimoniales®.

Jorge Mosset Iturraspe’ declara que no
hay razén alguna para limitar la etapa pre-
contractual a la que subsigue a la emision
de la oferta, toda vez que aquellas tratati-
vas preliminares integran el iter contrac-
tual, y puede haber responsabilidad civil,
con un factor de atribucion subjetivo, si se
produce unilateralmente y de manera in-
tempestiva su interrupcion, generandose
un dano en base a la razonable expectativa
creada a la otra parte.

Ricardo Lorenzetti® propicia que el «lapso
de negociacidn» (susceptible de producir
responsabilidad civil en el caso de su inte-
rrupcién intempestiva y dafosa) compren-
de desde el inicio de las meras tratativas
hasta la emision de la oferta, y ya mas niti-
damente [y con reforzamiento del deber de
buena fe para el otro] desde éstay hasta la
perfeccion del consentimiento.

Gonzalo Sozzo, dentro de lo que -en opi-
nion personal- quizds sea la obra mas
completa y sistematica sobre la cuestion’,
propone una vision dinamica del fendmeno
contractual, aludiendo a que ese «proce-
so» involucra la responsabilidad precon-
tractual, la contractual y la poscontrac-



tual. Probablemente donde tal enfoque
aparezca postulado con claridad sea en la
regulacion normativa de los contratos con-
sumeristas.

Sus elementos

Lo cierto es que la figura en si de la pre-
contractualidad reconoce como elementos
integrativos™ la existencia de una negocia-
cién -encaminada a la concrecion de un
vinculo contractual-, la de un dafo nor-
malmente vinculado a lo que se denomi-
na «dano al interés negativo», vale decir,
el resarcimiento de los gastos que se han
efectuado con motivo de las negociaciones
frustradas y las pérdidas de chances de
perfeccionar otros contratos, aun cuan-
do modernamente se postule una mirada
mas aperturista que involucre todo dano
vinculado a la ruptura que guarde un nexo
de causalidad adecuada, -la relacion cau-
sal entre ambos, un factor de atribucion-
que se admite que no puede ser objetivo,
sino que requiere un reproche conductista
canalizable por la culpa o el dolo, y la anti
juridicidad de la conducta, normalmente
estandarizada como vulneracion del prin-
cipio de buena fe negocial u objetiva.

Como dice Roberto Brebbia -en opinion
compartida por Mosset lturraspe y Loren-
zetti, entre otros-, «la libertad de contratar

solo tiene como limite la culpa», en el sen-
tido que en a medida en que no se pueda
formular un reproche a quien genera la
interrupcion intempestiva de las tratativas
pre negociales, o quien aporta culposa-
mente el vicio que produce la nulidad del
contrato (en cuyo caso el resarcimiento de
los perjuicios irrogados al contratante de
buena fe no es secuela de incumplimiento,
ya que no hay contrato valido por efecto de
la nulidad declarada), el derecho a contra-
tar o no hacerlo sigue siendo una manifes-
tacion de la libertad negocial.

Hay quienes (como Garcia Rubio, o entre
nosotros el mismo Mosset lturraspe) ven
el fundamento de la responsabilidad pre-
contractual en el ejercicio abusivo de ese
derecho a no contratar, lo cual, prima facie,
podria ubicar al mismo dentro de lo que ge-
néricamente se denomina como factores ob-
jetivos de atribucion. No obstante, entende-
mos que si la corporizacion de la figura del
abuso del Derecho supone una calificacion
disvaliosa de su ejercicio (disfuncional, irre-
gular, contrario a la buena fe o al espiritu de
la norma en la cual se sustenta), hay una ca-
lificacion subjetiva proxima al dolo o la culpa
que lo mantiene dentro del elenco genérico
de los factores subjetivos™.

Casuisticamente, Lorenzetti'? postula como
hipdtesis de responsabilidad precontractual:
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- defectos en la negociacion (v.g. nulidad
de actos bilaterales por vicios en el con-
sentimiento, frustracion por falta de re-
quisitos de eficacia, extralimitacion del
representante, violacion de los deberes de
informacion, reserva y custodia);

- retractacion de la oferta irrevocable o a
plazo simple (pero que generd razonable
expectativa y gastos);

- apartamiento intempestivo y arbitrario de
las tratativas;

- incumplimiento del prestador de bienes o
servicios respecto de los deberes precon-
tractuales en futuros contratos consume-
ristas; y

- danos personales por prestaciones pre-
contractuales

Sostiene -en forma coincidente con las con-
clusiones de las «V Jornadas Bonaerenses
de Derecho Civil» de Junin del ano 1992- que
no conforman supuestos de responsabilidad
precontractual la resolucion, la rescision y
la frustracion del fin del contrato, ya que en
ellos hay contrato valido, que es privado de
su eficacia, no de manera estructural (como
en la nulidad), sino funcional y sobreviviente,
y la responsabilidad que, eventualmente de-
rive de esa ineficacia, sera contractual.




Deberes precontractuales

Los deberes precontractuales, cuya in-
observancia puede configurar la culpa
«in contrayendo» que determine la exis-
tencia de responsabilidad resarcitoria si
tal desatencidon generara un dano cau-
salmente imputable a ella, pueden ser
sistematizados como los siguientes:

- Deber de cooperacion (entre los futuros
contratantes)

- Deber de informacién (singularizado en
los contratos consumeristas)'

- Deber de secreto (o «deber de confi-
dencialidad», que tiene que ver con el
resguardo de la informacion compartida
en relacion con los vinculos precontrac-
tuales)

- Deber de custodia (de los datos y de los
elementos intercambiados en esa etapa
previa)

El ambito de responsabilidad

Uno de los aspectos de debate que mas
controversias ha generado en la dog-
matica en materia de responsabilidad
precontractual -junto con el del alcance
de la reparacion- es el de ubicarla en

alguno de los dos grandes campos de
la responsabilidad civil que, hasta hoy,
mantienen importantes diferencias de
régimen juridico (practicamente neutra-
lizadas en el Proyecto del Cdédigo Civil y
Comercial unificados del afo 2012): la
contractual y la aquiliana.

Es sabido que esas numerosas e impor-
tantes diferenciaciones efectuales entre
uno y otro tornan relevante el criterio
que se asuma. Como lo itera Brebbia',
entre ellas se pueden consignar:

- en cuanto a la mora, la contractual re-
quiere interpelacion, salvo en obligacio-
nes de plazo cierto donde opera la mora
automatica; mientras que en la aquiliana
opera ex lege;

- en la extension del resarcimiento, en
materia contractual sélo se resarcen las
consecuencias inmediatas (salvo dolo),
mientras que en la aquiliana, las inme-
diatas y las mediatas;

- en la prueba de la culpa, ya que en
materia contractual varia segin que se
trate de obligaciones de medios o de re-
sultado, mientras que en la aquiliana la
victima debe probarla, salvo que medien
presunciones de causalidad o culpabili-
dad a su favor;
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- en la prescripcion liberatoria, siendo
que en el campo contractual la misma
tiene un plazo operativo de dos afos (se-
gun articulo 4.023 del Céd. Civil), mien-
tras que en la aquiliana el mismo es de
diez (art. 4.037, ibidem);

- en la limitacion de la responsabilidad,
siendo que en lo contractual la misma sélo
opera mediando clausula penal (art. 655,
Cad. Civil) o sena (art. 1.189), en tanto en
la aquiliana puede operar la eventual re-
duccion del débito resarcitorio por razones
de equidad y en los términos del articulo
1.069 del mismo cuerpo normativo.

- Respecto de la prueba del dafio moral,
en lo contractual se requiere su demos-
tracion, mientras que en lo aquiliano se
admiten casos de prueba «in re ipsa» (v.g.
dano moral a los damnificados indirectos
por muerte de la victima directa).

- Con relacion al discernimiento, conforme
alarticulo 921 del Cddigo Civil, se lo presu-
me existente a partir de los catorce anos
para actos licitos, y a partir de los diez para
los ilicitos.

- En materia de solidaridad, la misma es
excepcional en los contratos (salvo que se
la pacte), mientras que deviene mas co-
mun (ya sea perfecta o imperfecta, propia



de las obligaciones «in solidum»] en lo
aquiliano.

Ahora bien, aun tratando de reducir a un
esquema menos que elemental la cues-
tion, podemos recordar que al intentar
ubicar el &mbito precontractual en uno u
otro marco, se distinguen diferentes po-
sicionamientos'é:

- Hay teorias contractualistas (lhering,
Fagella, De Cupis, Saleilles, Planiol, De-
molombe), entre quienes, con variedad
de matices, y partir de la primaria pro-
puesta de lhering en el sentido de que
el dafio se caus6 mientras se contraia la
relacion contractual (de alli su mencidn
especifica en el caso a la «culpa in con-
trahendo»J, ven o un actuar contrario a la
buena fe o a la equidad comercial (Salei-
lles, De Cupis), o una suerte de pacto de
responsabilidad implicito entre las par-
tes (Chironi).

- Las hay (quizds mayoritariamente, al
menos en Derecho nacional) extracon-
tractualistas (Mazeaud, Savatier, Co-
viello, Diez Picazo y Gullon, Albaladejo,
Trabucchi, Colmo, Laffaille, Busso, Boffi
Boggero, Llambias, Stiglitz), para quie-
nes la culpa aquiliana de quien genera
la nulidad del contrato o la de quien pro-
duce un abandono intempestivo y danoso

de los contactos preparatorios o incum-
ple la oferta vinculante, se relaciona con
la afectacion de la regla del «naeminem
laedere», senalando que no puede de-
rivarse responsabilidad contractual (en
definitiva, en el incumplimiento del con-
trato también hay culpa y dafo) en un
vinculo que no llegd a juridizarse como
contrato.

- Hay quienes ven la responsabilidad de-
rivada de lo actuado en la etapa previa a
la concrecidn del acuerdo definitivo de
voluntades en la figura del abuso del De-
recho (Josserand, Spota, Mosset Iturras-
pel, entendiendo que, a partir del derecho
subjetivo que se tiene a contratar o no -lo
que hace al ejercicio de la autonomia de
la voluntad-, generar una ruptura de las
tratativas previas que por lo intempestiva
-y danosa- ubica el episodio en ese con-
texto. Hay una suerte de objetivacion del
factor de atribucion, en tanto se prescin-
de de la culpay se analizan los fines que
la Ley tuvo en cuenta al conferir el dere-
cho a no contratar, vulnerando la buena
fe, el abandono irregular o abusivo de los
«pourparlers»'”. De alguna manera -y
nos remitimos a lo consignado supra al
respecto- coincidimos con Sozzo en con-
siderar que aun cuanto ontoldgicamente
no puede equipararse el abuso de dere-
cho con lailicitud civil en sentido estricto,
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el ejercicio disfuncional de un derecho
subjetivo que causa un dafo a otro con-
figura un supuesto de anti juridicidad en
sentido material y, por ende, llevaria la
regulacion del caso al ambito de la res-
ponsabilidad aquiliana. En cierto modo,
también incluimos aqui (hay autores
que lo diferencian] a quienes preconizan
que la responsabilidad precontractual
se sustenta en la llamada «teoria de la
responsabilidad legal» (Winscheid, Lopez
de Zavalia, Moeremans), en cuanto, mas
alla de la misma voluntad privada, es la
Ley la que dispone que quien recibe una
declaracion de voluntad tiene derecho a
confiar en que, mediante su aceptacion,
quede firme el contrato.

- Se registran también calificadas voces
(Goldemberg, y en supuestos puntuales
a los cuales referimos, Brebbia y Loren-
zetti] que asientan el deber de responder
en la fuerza vinculante de la declaracion
unilateral de voluntad, especialmente en
aquellos casos en los que, por mandato
legal, la misma compromete al oferente
(caducidad de la oferta por muerte o in-
capacidad, ver art. 1.156 del Cad. Civil, o
en los de oferta irrevocable, en los cua-
les habria también una especie de factor
objetivo de atribucion derivado del mero
incumplimiento, sin indagar culpas).
Como se ha senalado con buen criterio’s,




siendo que esa fuerza vinculante de la
voluntad unilateral sélo sirve para justifi-
car la responsabilidad civil en supuestos
excepcionales y muy limitados dentro del
campo de lo precontractual, no puede
ser erigida como fundamento general.

- Finalmente, se computan pareceres
que entienden que no cabe generalizar
el ambito contractual o aquiliano de la
responsabilidad precontractual, ya que
habra casos en los cuales se aplique uno
u otro. Asi, Atilio Alterini” resalta que
dentro de los tres supuestos en los que
nitidamente se perfila la responsabili-
dad precontractual (ruptura de tratati-
vas precontractuales, retractacion de la
oferta vinculante y nulidad del contrato],
la primera y la uUltima deberian regirse
por la responsabilidad aquiliana, y la re-
tractacion de la oferta vinculante por la
contractual. Luis Leiva Fernandez?, por
su parte, manifiesta que se regiran por
las normas de la responsabilidad con-
tractual los danos causados por las vici-
situdes de la oferta y la aceptacion, y por
la ruptura del consentimiento ya logrado
en los contratos reales no perfecciona-
dos por falta de tradicion; en tanto que lo
haran por la aquiliana la generada en la
ruptura intempestiva de las negociacio-
nes previas a la oferta, y la derivada de la
nulidad del contrato.

- De alguna manera, se relaciona con la
propuesta precedente el punto de vista
de Ricardo Lorenzetti?', quien considera
que el debate aprioristico sobre el seg-
mento de responsabilidad civil aplicable
a la etapa precontractual depende del
supuesto de hecho que la determine. En
tal sentido, menciona que en los danos
a las personas, se aplicara el régimen
de la responsabilidad extracontractual;
en los dafos al consumidor, el de la Ley
24.240y sus modificatorias; en el incum-
plimiento de la oferta vinculante el ar-
ticulo 1.456 del Cddigo Civil; en caso de
mediar dolo en las tratativas, si produce
la nulidad del contrato, serad aquiliana;
y en el abandono intempestivo de las
negociaciones, también jugard la res-
ponsabilidad extracontractual por culpa
aquiliana en la falta de buena fe.

El concepto de lo indemnizatorio

Ahora bien, mas alld de este conflicti-
vo aspecto del tema, otro en el cual se
computan interesantes debates es el del
alcance de la indemnizacion que se debe
a quien resultara damnificado.

Como regla, se resarce so6lo el dafo al
interés negativo, o interés de frustracion
y no de cumplimiento, el cual -segun
Brebbia- equivale a la restitucion de los
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gastos hechos en miras al contrato frus-
trado, pero no abarca el lucro cesante.
Es un concepto ya pergenado por Ru-
dolf Von lhering, y que tiende a colocar
al damnificado en la misma situacion en
que hubiera estado de no haber entrado
en las tratativas luego frustradas, sin
tener en consideracion lo que hubieran
sido las secuelas del incumplimiento
contractual, aspecto propio de la respon-
sabilidad contractual.

Puede incluir el reintegro de los gastos
efectuados en funcion de las negocia-
ciones luego frustradas, y en su caso -y
si se probara- la pérdida de chances de
perfeccionar otros contratos.

Entre nosotros, tal punto de vista ha
sido sostenido por Roberto Brebbia, Ri-
cardo Lorenzetti, Alberto Spota, Ruben
Compagnucci de Caso y Rubén y Gabriel
Stiglitz?, y lo preveia en el tema el «Pro-
yecto de Cddigo Civil unificado con el de
Comercio» del ano 1987.

No obstante, y mas acad en el tiempo,
tanto las «V Jornadas Bonaerenses de
Derecho Civil» de Junin (afo 1992), a
las que hemos aludido supra, como Jor-
ge Mosset lturraspe? y Gonzalo Sozzo?
(quien a su vez trae a cita el parecer de
Maria Paz Garcia Rubio), entienden que



no cabe limitar la indemnizacion a lo que
se pueda perfilar como dafo al interés
negativo, debiendo resarcirse todas las
consecuencias danosas que genere el
hecho determinante de la ruptura de
las tratativas, del no mantenimiento de
la oferta vinculante o de la anulacién del
contrato, siempre que estén relaciona-
das causalmente de manera adecuada
con dicho episodio.

El Cddigo Civil argentino de 1871 prevé,
en su articulo 1.156, que la parte que
hubiera aceptado la oferta ignorando la
retractacion del proponente, su muerte
o su incapacidad sobreviniente y que, a
consecuencia de su aceptacion, hubiera
hecho gastos o sufrido pérdidas, tendra
derecho «a reclamar pérdidas e intere-
ses», lo cual pareciera acotar el reclamo
al concepto restringido de dano al inte-
rés negativo, aun sin mencionarlo.

Cabe recordar que la oferta simple es re-
vocable (con buena fe y sin abuso), salvo
que sea no retractable o que se la man-
tenga por un plazo determinado (confor-
me al texto del articulo 1.150 del mismo
cuerpo legal).

El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial
unificado del ano 1987 preveia, en el
tema, que lo precontractual comprende

las tratativas anteriores a la formulacion
de la oferta, y que las reglas aplicables
para derivar responsabilidad se rigen
por el principio de la buena fe objetiva,
o lealtad. Asimismo, que la indemniza-
cion debia limitarse al dano al interés
negativo, y se regulaban los supuestos
vinculantes de declaracion unilateral de
la voluntad (los titulos valores, las car-
tas de crédito bancarias, las garantias de
cumplimiento a primera demanda y las
promesas al publico).

En la Ley argentina de Defensa de los
Consumidores y Usuarios de Bienes y
Servicios (No 24.240 con la reforma de la
26.361), los articulos 7y 8 regulan los al-
cances de la oferta y de la publicidad, lo
cual tiene singular incidencia en la res-
ponsabilidad contractual del oferente.

Al respecto, se establece que la oferta
publica indeterminada vincula al oferen-
te, que la misma debe contener la fecha
de inicio y de finalizacion de su vigencia,
asi como sus modalidades, y que su in-
cumplimiento debe ser considerado
como negativa injustificada a contratar
(vender), habilitando las sanciones ad-
ministrativas normadas en el articulo 47
de la misma estructura legal. Se consig-
na que las precisiones de la publicidad
obligan también al oferente.
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Por su parte, los principios de UNIDROIT
(2.15) y el Proyecto Europeo de los Con-
tratos (Gandolfi) contemplan como regla
la libertad de inicio de las negociacio-
nes sin responsabilidad si no se llega a
un acuerdo que perfeccione el contrato,
«salvo comportamiento contrario a la
buena fe».

El Proyecto del 2012

Ahora bien, en el Proyecto de Cddigo Civil
y Comercial unificados del afo 2012 (si-
guiendo de alguna manera, aunque con
mayor precision regulatoria, lo propuesto
con el titulo «Tratativas contractuales» en
los arts. 920 y 921 del Proyecto de 1998),
aparece una regulacion especifica del
tema bajo consideracion, dentro del Li-
bro Ill («Derechos personales»), Titulo I
(«Contratos en general»), Capitulo 3 («For-
macion del consentimiento»), Seccién 3a
(«Tratativas contractuales»). Involucra el
texto de los articulos 990 a 993.

Se sienta alli la regla de la libertad de
contratacion (art. 990) y la libertad para
abandonar las tratativas previas, salvo
que se contrarie la buena fe (art. 961).

Como dice Rubén Compagnucci de Caso,
analizando el Proyecto en el tema bajo
consideracion®, el ensamble de lo nor-




mado en ambos preceptos genera el perfil
del instituto: la regla es la libertad de con-
tratacion, y dentro de ella, la de abando-
nar las tratativas preliminares si razones
plausibles inducen a hacerlo, pero tal ab-
dicacion no puede ser protegida por elam-
plio manto de la autonomia de la voluntad
cuando no es de buena fe, y ademas gene-
ra un dano resarcible a quien, inculpable-
mente, ha afrontado gastos en la confianza
razonable de la futura celebracion.

El estandar para valorar esa buena fe
-como lo propone el mismo autor- resul-
ta dificilmente objetivable o generaliza-
ble, y mas bien responde a las circuns-
tancias econdmico-sociales particulares,
junto con el tipo contractual que se esta
debatiendo.

Es singularmente importante el texto del
este articulo 961, por cuanto de alguna
manera constituye el «nlcleo duro» de la
tematica bajo analisis. Dice textualmen-
te: «...Durante las tratativas prelimina-
res, y aunque no se haya formado una
oferta, las partes deben obrar de buena
fe para no frustrarlas injustificadamente.
El incumplimiento de este deber genera
la responsabilidad de resarcir el dano
que sufra el afectado por haber confia-
do, sin su culpa, en la celebracion del
acuerdo». Si bien, de alguna manera lo

normado abarca sélo una faceta de los
supuestos mas relevantes de respon-
sabilidad precontractual -la frustracion
o abandono intempestivo y danoso de
las tratativas previas a la oferta-, y no
lo hace con otros -el aporte del vicio
nulificante del contrato celebrado, y el
incumplimiento o el no mantenimiento
de la oferta vinculante-, el diseno en si
del instituto responde a lo que, como se
mencionara supra, se presenta mayori-
tariamente en el Derecho Comparado.

La falta de culpa de la otra parte y su con-
fianza en la negociacion habilitan la repa-
racion (art. 991), aun cuando no se hace
mencion alguna a que la misma pueda
verse vinculada con concepto de dano al
interés negativo, lo cual -entendemos-
habilita a reclamar todas aquellas que se
probara se encuentran con el hecho lesivo
en un vinculo de causalidad adecuada.

Se consagra el deber de confidencialidad
respecto de la informacion aportada por
una parte a la otra (art. 992), disponién-
dose que quien la revelara o la usara en
interés propio debe indemnizar el dano
causado vy, si lo hubiera, compensar el
enriquecimiento sin causa generado en
ese uso o disposicion indebidos.

Se regulan las cartas de intencién (art.
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993), que suponen las bases de la nego-
ciacion de un futuro contrato, que son
de interpretacion restrictiva y que soélo
obligan si configuran técnicamente una
oferta. En los fundamentos del Proyecto
se alude a una «regulacion austera» del
tema de la responsabilidad precontrac-
tual, a integrarse con el quehacer de la
doctrinay la jurisprudencia.

Hay ciertamente también una conexidad
tematica con la regulacion que se hace
en la Seccion 1a del mismo Capitulo del
Proyecto («Formacién del consentimien-
to», arts. 971/983) que trata el consenti-
miento, la oferta y la aceptacion.

El consentimiento nace con la acep-
tacion -expresa o tacita- de la oferta, y
ésta, cuando es dirigida a persona de-
terminada, es vinculante. Y cuando lo
es a personas indeterminadas equivale
a una invitacion a ofertar, salvo que por
sus términos evidencie la intencion de
contratar. Puede retractarse antes de la
aceptacion y caduca con la muerte (del
oferente o del receptor].

La aceptacion debe ser expresa, y la con-
traoferta es propuesta de nuevo contrato.

Lo precontractual
en los contratos de consumo



En la regulacion de los contratos de con-
sumo (incorporados al Proyecto en el Ti-
tulo Il del Libro Tercero, entre los articu-
los 1.092y 1.122) se regula la publicidad
consumerista (arts. 1.101y 1.108), la cual
no debe ser falsa, enganosa, comparati-
va de mala fe ni abusiva) y los alcances
de la oferta por medios electrénicos.

Hay en ellos -los contratos consume-
ristas- un reforzamiento del deber de
informacion por parte del oferente que,
segun los términos del articulo 1.100 del
Proyecto, debe ser cierta y detallada en
relacion con las caracteristicas esen-
ciales del bien o servicio que se ofrece,
las condiciones de su comercializacion
y toda otra circunstancia relevante para
el contrato; previéndose ademas que sea
gratuita para el consumidor y lo sufi-
cientemente clara para su comprension.
Obviamente, y como dicen Ossola y Va-
llespinos en su obra citada supra, ese
deber de informacion, junto con los de
secreto y proteccion® -(ya hemos aludi-
do a que el Proyecto en el articulo 992
regula el deber de confidencialidad en la
etapa precontractual) configuran el opus
relevante que el oferente o proveedor
debe al consumidor en ella, y a partir de
su incumplimiento o desatencion nacera
la responsabilidad resarcitoria.

Como senalara ya hace tiempo Rubén
Stiglitz?, esa obligacion de informar en
los contratos consumeristas tiene rango
legal, y se funda en una regla accesoria
de conducta, cuyo contenido consiste en
cooperar desde la etapa de las tratativas.

En definitiva, creemos que la regulacion,
aun escueta, que el Proyecto propone de
la responsabilidad civil nacida en la eta-
pa precontractual, responde a los crite-
rios que la doctrina y la jurisprudencia
mayoritarias, asi como el Derecho Com-
parado, han ido perfilando en la materia,
y es un dato altamente positivo que se
pre ordenen normas legales destinadas
a prever sus alcances H
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' «De la culpa in contrahendo ou des domages-intérets
dan les conventions nulles on restées imparfaites », en
« Oeuvres choisies », traduccion francesa de Meulenare,
Paris, 1.893, PAGS. 1 a 100, respecto de la cual RoBERTO
BreBBIA («Responsabilidad precontractual », LaRocca,
Buenos Aires, 1987, PAG. 46) menciona que no se conoce
traduccion al castellano, habiendo sido originariamente

publicada en alemén en el ano 1860.

% Ver al respecto Noemi Lidia Nicolau, «Fundamentos
de Derecho Contractual», Editorial La Ley, Buenos
Aires, 2009, tomo , PAG. 123.

3 Il periodo precontrattuale e la responsabilitd pre-
contrattuale», Editorial Soc. Cartieri Centrale, Roma,

1918, 2a Edicion, pags. 3y ss.

* Obviamente, y aunque Fagella no lo planteara asi
en aquel momento, tal estructura se corresponde con
lo que hoy denominamos contratos paritarios, en los
cuales hay un iter estructural absolutamente disimil a
los mds frecuentes contratos por adhesién o con clau-
sulas predispuestas, en los cuales tales prolegémenos
no existen: se ingresa al contrato o no se lo hace, en un

sistema que ya no es «a medida» sino «pret d porter».

*> Conf. Rubén Compagnucci de Caso, «Responsabili-

dad precontractual», LL 2006-E-1380.

¢ Op. cit., PAGS. 97 y ss.

7 «Contratos», Editorial RupiNzarL-CuLzoni, Santa Fe,

1995, PAG. 421.

8 «Tratado de los contratos», Editorial Rubinzal-Cul-

zoni, Santa Fe, 2004, Parte General, PAG. 310.

° «Antes del contrato», Lexis NExis, Buenos Aires,

2005.

12 En opinién de Gonzalo Sozzo, «Antes del contrato,

op. cit., PAG. 116.

! Es interesante la opinién al respecto de Sozzo («An-
tes del contrato», op.cit., PAG. 51). Segin el mencio-
nado autor santafesino, el abuso del derecho «es una
fuente particular de las obligaciones», que obliga a re-
parar el dafio causado, y que genéricamente puede ser
incluida dentro del contexto general del articulo 1.066
del Cédigo Civil (que contempla, aun desde el punto
de vista formal y no material, la anti juridicidad), con
lo cual «no se trata de un acto licito, ni de un tertium
genus), sino de una especie dentro de los hechos ilicitos
(en sentido amplio) con virtualidad dogmdtica pro-

pia». Bésicamente, coincidimos.

12 «Tratado de los contratos», op.cit., PAG. 309.

3 Nicorau, «Fundamentos de Derecho Contractual»,

op.cit., PAG. 125.

1 Un interesante andlisis del incumplimiento del de-
ber de informacién en los contratos consumeristas y la
consecuente situaciéon de mora del proveedor por tal
incumplimiento es realizada por Federico Ossola y Gus-
tavo Vallespinos en su obra «La obligacién de informar»,

Editorial Advocatus, Cordoba, 2001, PAGS. 252 ss.

15

«Responsabilidad precontractual», op.cit., PAG. 37

yss.

1 En realidad, como lo senala atinadamente Sozzo
(«Antes del contrato», op.cit., PAG. 16) los distintos
enfoques sobre la cuestion no se sustentan en realidad
mirando los fundamentos de la responsabilidad civil
previa al contrato, sino los efectos de la misma (de
hecho, tanto el paradigma de la tesis contractualista,
como lo fue RupoLr VON IHERING, como los extra-
contractualistas, analizan la culpa como pauta sub-
jetiva activadora de ese débito resarcitorio), con las
importantes consecuencias que a nivel de regulacion

normativa reciben uno y otro campo.

17 Al respecto, senala BREBBIA («Responsabilidad pre-
contractual», op. cit., PAG. 67) que echar mano a

la figura del abuso del Derecho puede resultar atracti-
vo en una mirada liminar, pero que cuando se afina el
analisis aparecen aspectos controversiales. Asi, quien
activa esa responsabilidad por haber generado la nuli-
dad contractual aportando el vicio, mal puede ser en-
cuadrado en aquélla, siendo netamente responsable

por su culpa o dolo en ese aporte nulificante.

18 Luis Leiva Ferndndez, «Responsabilidad precon-

tractual. Aportes para su estudio», LL1998-D-1229

' «Responsabilidad civil», ABELEDO-PERROT, Buenos

Aires, 1969, PAG. 31.

» «Responsabilidad precontractual...», op. cit.



2 «Tratado de los contratos — Parte General», op. cit.,

PAG. 315.

2 Es un dato de la realidad que aun dentro de quienes
propugnan esta mirada en orden a como

indemnizar las consecuencias dafiosas en el dambito
de la responsabilidad precontractual, hay matices.
Asi, para FAGELLA, SALEILLES, SPOTA y los StTIGLITZ el
criterio debe ser amplio, involucrando el dafio emer-
gente (los gastos hechos en miras al contrato que no
se celebro, o que se anuld) y el lucro cesante (la even-
tual pérdida de chance en relacion a la celebracién de
otros contratos pospuestos por el que se frustrd). En
cambio, para Laffaille y Brebbia, el punto de vista es

mas restrictivo, limitdndose sélo al dafio emergente.
» «Contratos», op. cit., PAG. 427.

** «Antes del contrato», op. cit., PAG. 218.

» «Responsabilidad precontractual en el Proyecto de
Cédigo Civil y Comercial del 2012», en «Revista de
Derecho de Dafios», Editorial RuBiNzAL-CULZONI,
Santa Fe, 2012-3, PAG. 184.

*Ibidem, PAGS. 186 y ss.

77 «La obligacion precontractual de informacién», LL

1997-B-766
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