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La responsabilidad civil 
en la etapa previa al contrato

Hay consenso casi unánime en la dogmá-
tica civilística nacional y comparada, en 
admitir que quizás quien primero se avo-
cara al estudio de los alcances de la res-
ponsabilidad civil, nacida de los daños, 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 XIX1 abordó 
el tema, hasta entonces inexplorado, de lo 
que hoy calificamos como responsabilidad 
civil precontractual.

El principal interrogante a esclarecer -y 
quizás lo siga siendo, más allá 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 jurídico bilateral que no lle-
ga a materializarse, o por devenir nulo y 
por ende ineficaz, no alcanza a conformar 
propiamente un contrato, correspondía 
ser enmarcado dentro del ámbito de la 
responsabilidad civil contractual (con sus 
matices propios), o si la admitida inexis-
tencia de ese vínculo jurídico válido lleva-
ba las cosas al ámbito de la «lex aequilia».

Sucintamente -y dicho en función de la 
modesta extensión de esta labor- el in-
signe jurista alemán se pronuncia por 
la primera opción, entendiendo que la 
ineficacia contractual no priva al víncu-
lo jurídico de todos sus efectos, sino en 
puridad de la acción para reclamar el 
cumplimiento de lo convenido, pero sub-
sisten obligaciones colaterales como la 
de indemnizar los daños causados, de-
volver las señas o arras, etcétera.2

Esas primeras elucubraciones de Ihe-
ring se ven enriquecidas algunos años 
después (en los albores del siglo XX) 
por los estudios de Gabrielle Fagella3, 
quien se preocupa por determinar cuán-
do comienza propiamente el tiempo de 
la precontractualidad, y en tal sentido, 
partiendo de la premisa que los vínculos 
entre los futuros contratantes preceden 
a la emisión de la oferta como paradig-
ma de la negociación precontractual, 
señala tres etapas4: la de los tratos pre-
liminares o pourparlers, la de la fase de 
reflexión -en la cual las partes futuras 
del contrato analizan las opiniones pre-
vias y preparan una propuesta-, y la ter-
cera y última, que es la correspondiente 
a la emisión de la oferta contractual, que 
concluye -en su caso- por la aceptación 
del receptor de la oferta, y que admite 
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culposo, se genera una ruptura intempes-
tiva de las mismas que genera detrimen-
tos patrimoniales6.

Jorge Mosset Iturraspe7 declara que no 
hay razón alguna para limitar la etapa pre-
contractual a la que subsigue a la emisión 
de la oferta, toda vez que aquellas tratati-
vas preliminares integran el íter contrac-
tual, y puede haber responsabilidad civil, 
con un factor de atribución subjetivo, si se 
produce unilateralmente y de manera in-
tempestiva su interrupción, generándose 
un daño en base a la razonable expectativa 
creada a la otra parte.

Ricardo Lorenzetti8 propicia que el «lapso 
de negociación» (susceptible de producir 
responsabilidad civil en el caso de su inte-
rrupción intempestiva y dañosa) compren-
de desde el inicio de las meras tratativas 
hasta la emisión de la oferta, y ya más níti-
damente (y con reforzamiento del deber de 
buena fe para el otro) desde ésta y hasta la 
perfección del consentimiento.

Gonzalo Sozzo, dentro de lo que -en opi-
nión personal- quizás sea la obra más 
completa y sistemática sobre la cuestión9, 
propone una visión dinámica del fenómeno 
contractual, aludiendo a que ese «proce-
so» involucra la responsabilidad precon-
tractual, la contractual y la poscontrac-

«Proyecto Gandolfi»; o las propuestas para 
el Código Europeo de Derecho Común de los 
Contratos, redactado por la llamada «Comi-
sión Landó»). 

Un dato relevante de la realidad, que invo-
lucra no sólo al ámbito nacional sino tam-
bién al comparado, es que la aparición y 
ulterior difusión de la legislación tuitiva del 
consumidor de bienes y servicios propo-
ne sí, para ese tipo de contratos, deberes 
específicos a observar en la etapa precon-
tractual (de lo que nos ocupamos infra, en 
relación singularmente con las previsio-
nes de los artículos 7 y 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 dogmática argentina, es amplio. Si 
bien para la óptica del maestro rosarino 
Roberto Brebbia -quien fuera quizás en 
doctrina nacional el primero que le pres-
tara sistemática atención al tema en su ya 
mencionada obra «Responsabilidad pre-
contractual»- propiamente él se enmarca 
en el lapso que media entre la emisión de 
la oferta y su aceptación, reconoce que las 
tratativas preliminares preceden a la ofer-
ta, y que pueden llegar a generar respon-
sabilidad civil cuando, mediante un actuar 

alternativas (como la de la contraoferta, 
o la revocación de la oferta, etcétera). En 
su parecer, sólo la tercera integra propia-
mente el tiempo precontractual, ya que la 
oferta «constituye la base y el sustento del 
vínculo jurídico».5

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

Sí se contempla el instituto en el proyecto 
nacional de Código Civil y Comercial unifica-
dos (singularmente en el del año 1998, que 
puntualmente impone la buena fe objetiva 
en las tratativas contractuales previas a la 
emisión de la oferta, y que consagra el daño 
al interés negativo como pauta resarcitoria), 
y en los principios de UNIDROIT así como en 
los más relevantes proyectos de unificación 
regulatoria contractual europeos contem-
poráneos (como el Anteproyecto de Código 
Europeo de los Contratos, denominado el 
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- defectos en la negociación (v.g. nulidad 
de actos bilaterales por vicios en el con-
sentimiento, frustración por falta de re-
quisitos de eficacia, extralimitación del 
representante, violación de los deberes de 
información, reserva y custodia);

- retractación de la oferta irrevocable o a 
plazo simple (pero que generó 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 

- daños personales por prestaciones pre-
contractuales

Sostiene -en forma coincidente con las con-
clusiones de las «V Jornadas Bonaerenses 
de Derecho Civil» de Junín del año 1992- que 
no conforman supuestos de responsabilidad 
precontractual la resolución, la rescisión y 
la frustración del fin del contrato, ya que en 
ellos hay contrato válido, 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, será contractual. 

sólo tiene como límite la culpa», en el sen-
tido que en a medida en que no se pueda 
formular un reproche a quien genera la 
interrupción 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 válido por efecto de 
la nulidad declarada), el derecho a contra-
tar o no hacerlo sigue siendo una manifes-
tación de la libertad negocial.

Hay quienes (como García Rubio, o entre 
nosotros el mismo Mosset Iturraspe) ven 
el fundamento de la responsabilidad pre-
contractual en el ejercicio abusivo de ese 
derecho a no contratar, lo cual, prima facie, 
podría ubicar al mismo dentro de lo que ge-
néricamente se denomina como factores ob-
jetivos de atribución. No obstante, entende-
mos que si la corporización de la figura del 
abuso del Derecho supone una calificación 
disvaliosa de su ejercicio (disfuncional, irre-
gular, contrario a la buena fe o al espíritu de 
la norma en la cual se sustenta), hay una ca-
lificación subjetiva próxima al dolo o la culpa 
que lo mantiene dentro del elenco genérico 
de los factores subjetivos11.

Casuísticamente, Lorenzetti12 postula como 
hipótesis de responsabilidad precontractual:

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

Sus elementos

Lo cierto es que la figura en sí de la pre-
contractualidad reconoce como elementos 
integrativos10 la existencia de una negocia-
ción -encaminada a la concreción de un 
vínculo contractual-, la de un daño nor-
malmente vinculado a lo que se denomi-
na «daño 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 
más aperturista que involucre todo daño 
vinculado a la ruptura que guarde un nexo 
de causalidad adecuada, -la relación cau-
sal entre ambos, un factor de atribución-
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 vulneración del prin-
cipio de buena fe negocial u objetiva.

Como dice Roberto Brebbia -en opinión 
compartida por Mosset Iturraspe y Loren-
zetti, entre otros-, «la libertad de contratar 
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- en la prescripción liberatoria, siendo 
que en el campo contractual la misma 
tiene un plazo operativo de dos años (se-
gún artículo 4.023 del Cód. Civil), mien-
tras que en la aquiliana el mismo es de 
diez (art. 4.037, ibidem);

- en la limitación de la responsabilidad, 
siendo que en lo contractual la misma sólo 
opera mediando cláusula penal (art. 655, 
Cód. Civil) o seña (art. 1.189), en tanto en 
la aquiliana puede operar la eventual re-
ducción del débito resarcitorio por razones 
de equidad y en los términos del artículo 
1.069 del mismo cuerpo normativo. 

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

- Con relación al discernimiento, conforme 
al artículo 921 del Código Civil, se lo presu-
me existente a partir de los catorce años 
para actos lícitos, y a partir de los diez para 
los ilícitos.

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

alguno de los dos grandes campos de 
la responsabilidad civil que, hasta hoy, 
mantienen importantes diferencias de 
régimen jurídico (prácticamente neutra-
lizadas en el Proyecto del Código Civil y 
Comercial unificados del año 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 Brebbia15, 
entre ellas se pueden consignar:

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

- en la extensión del resarcimiento, en 
materia contractual sólo 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 varía según que se 
trate de obligaciones de medios o de re-
sultado, mientras que en la aquiliana la 
víctima debe probarla, salvo que medien 
presunciones de causalidad o culpabili-
dad a su favor;

Deberes precontractuales

Los deberes precontractuales, cuya in-
observancia puede configurar la culpa 
«in contrayendo» que determine la exis-
tencia de responsabilidad resarcitoria si 
tal desatención generara un daño cau-
salmente imputable a ella, pueden ser 
sistematizados como los siguientes13:

- Deber de cooperación (entre los futuros 
contratantes)

- Deber de información (singularizado en 
los contratos consumeristas)14

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

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

El ámbito de responsabilidad

Uno de los aspectos de debate que más 
controversias ha generado en la dog-
mática en materia de responsabilidad 
precontractual -junto con el del alcance 
de la reparación- es el de ubicarla en 
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el ejercicio disfuncional de un derecho 
subjetivo que causa un daño a otro con-
figura un supuesto de anti juridicidad en 
sentido material y, por ende, llevaría la 
regulación del caso al ámbito de la res-
ponsabilidad aquiliana. En cierto modo, 
también incluimos aquí (hay autores 
que lo diferencian) a quienes preconizan 
que la responsabilidad precontractual 
se sustenta en la llamada «teoría de la 
responsabilidad legal» (Winscheid, Lopez 
de Zavalía, Moeremans), en cuanto, más 
allá de la misma voluntad privada, es la 
Ley la que dispone que quien recibe una 
declaración de voluntad tiene derecho a 
confiar en que, mediante su aceptación, 
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 declaración 
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 Cód. Civil, o 
en los de oferta irrevocable, en los cua-
les habría también una especie de factor 
objetivo de atribución derivado del mero 
incumplimiento, sin indagar culpas). 
Como se ha señalado con buen criterio18, 

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

- Hay quienes ven la responsabilidad de-
rivada de lo actuado en la etapa previa a 
la concreción del acuerdo definitivo de 
voluntades en la figura del abuso del De-
recho (Josserand, Spota, Mosset Iturras-
pe), entendiendo que, a partir del derecho 
subjetivo que se tiene a contratar o no -lo 
que hace al ejercicio de la autonomía de 
la voluntad-, generar una ruptura de las 
tratativas previas que por lo intempestiva 
-y dañosa- ubica el episodio en ese con-
texto. Hay una suerte de objetivación del 
factor de atribución, en tanto se prescin-
de de la culpa y 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»17. De alguna manera -y 
nos remitimos a lo consignado supra al 
respecto- coincidimos con Sozzo en con-
siderar que aun cuanto ontológicamente 
no puede equipararse el abuso de dere-
cho con la ilicitud civil en sentido estricto, 

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

Ahora bien, aun tratando de reducir a un 
esquema menos que elemental la cues-
tión, podemos recordar que al intentar 
ubicar el ámbito precontractual en uno u 
otro marco, se distinguen diferentes po-
sicionamientos16:

- Hay teorías contractualistas (Ihering, 
Fagella, De Cupis, Saleilles, Planiol, De-
molombe), entre quienes, con variedad 
de matices, y partir de la primaria pro-
puesta de Ihering en el sentido de que 
el daño se causó mientras se contraía la 
relación contractual (de allí su mención 
específica en el caso a la «culpa in con-
trahendo»), 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 implícito entre las par-
tes (Chironi).

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



Dossier | ÁREA TEMÁTICAS
Reforma del Derecho Privado

234

myf

gastos hechos en miras al contrato frus-
trado, pero no abarca el lucro cesante. 
Es un concepto ya pergeñado por Ru-
dolf Von Ihering, y que tiende a colocar 
al damnificado en la misma situación en 
que hubiera estado de no haber entrado 
en las tratativas luego frustradas, sin 
tener en consideración 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 función 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 
Stiglitz22, y lo preveía en el tema el «Pro-
yecto de Código Civil unificado con el de 
Comercio» del año 1987.

No obstante, y más acá en el tiempo, 
tanto las «V Jornadas Bonaerenses de 
Derecho Civil» de Junín (año 1992), a 
las que hemos aludido supra, como Jor-
ge Mosset Iturraspe23 y Gonzalo Sozzo24 

(quien a su vez trae a cita el parecer de 
María Paz García Rubio), entienden que 

- De alguna manera, se relaciona con la 
propuesta precedente el punto de vista 
de Ricardo Lorenzetti21, quien considera 
que el debate apriorístico 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 daños 
a las personas, se aplicará el régimen 
de la responsabilidad extracontractual; 
en los daños al consumidor, el de la Ley 
24.240 y sus modificatorias; en el incum-
plimiento de la oferta vinculante el ar-
tículo 1.á56 del Código Civil; en caso de 
mediar dolo en las tratativas, si produce 
la nulidad del contrato, será aquiliana; 
y en el abandono intempestivo de las 
negociaciones, también jugará la res-
ponsabilidad extracontractual por culpa 
aquiliana en la falta de buena fe. 

El concepto de lo indemnizatorio

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

Como regla, se resarce sólo el daño al 
interés negativo, o interés de frustración 
y no de cumplimiento, el cual -según 
Brebbia- equivale a la restitución de los 

siendo que esa fuerza vinculante de la 
voluntad unilateral sólo 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 ámbito contractual o aquiliano de la 
responsabilidad precontractual, ya que 
habrá casos en los cuales se aplique uno 
u otro. Así, Atilio Alterini19 resalta que 
dentro de los tres supuestos en los que 
nítidamente se perfila la responsabili-
dad precontractual (ruptura de tratati-
vas precontractuales, retractación de la 
oferta vinculante y nulidad del contrato), 
la primera y la última deberían regirse 
por la responsabilidad aquiliana, y la re-
tractación de la oferta vinculante por la 
contractual. Luis Leiva Fernández20, por 
su parte, manifiesta que se regirán por 
las normas de la responsabilidad con-
tractual los daños causados por las vici-
situdes de la oferta y la aceptación, y por 
la ruptura del consentimiento ya logrado 
en los contratos reales no perfecciona-
dos por falta de tradición; en tanto que lo 
harán 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.
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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 Código Civil 
y Comercial unificados del año 2012 (si-
guiendo de alguna manera, aunque con 
mayor precisión regulatoria, lo propuesto 
con el título «Tratativas contractuales» en 
los arts. 920 y 921 del Proyecto de 1998), 
aparece una regulación específica del 
tema bajo consideración, dentro del Li-
bro III («Derechos personales»), Título II 
(«Contratos en general»), Capítulo 3 («For-
mación del consentimiento»), Sección 3a 
(«Tratativas contractuales»). Involucra el 
texto de los artículos 990 a 993.

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

Como dice Rubén Compagnucci de Caso, 
analizando el Proyecto en el tema bajo 
consideración25, el ensamble de lo nor-

las tratativas anteriores a la formulación 
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-
ción debía limitarse al daño al interés 
negativo, y se regulaban los supuestos 
vinculantes de declaración unilateral de 
la voluntad (los títulos valores, las car-
tas de crédito bancarias, las garantías de 
cumplimiento a primera demanda y las 
promesas al público).

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 artículos 7 y 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 
pública indeterminada vincula al oferen-
te, que la misma debe contener la fecha 
de inicio y de finalización de su vigencia, 
así 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 artículo 47 
de la misma estructura legal. Se consig-
na que las precisiones de la publicidad 
obligan también al oferente.

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

El Código Civil argentino de 1871 prevé, 
en su artículo 1.156, que la parte que 
hubiera aceptado la oferta ignorando la 
retractación del proponente, su muerte 
o su incapacidad sobreviniente y que, a 
consecuencia de su aceptación, hubiera 
hecho gastos o sufrido pérdidas, tendrá 
derecho «a reclamar pérdidas e intere-
ses», lo cual pareciera acotar el reclamo 
al concepto restringido de daño 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 artículo 1.150 del mismo 
cuerpo legal).

El Proyecto de Código Civil y Comercial 
unificado del año 1987 preveía, en el 
tema, que lo precontractual comprende 



Dossier | ÁREA TEMÁTICAS
Reforma del Derecho Privado

236

myf

993), que suponen las bases de la nego-
ciación de un futuro contrato, que son 
de interpretación restrictiva y que sólo 
obligan si configuran técnicamente una 
oferta. En los fundamentos del Proyecto 
se alude a una «regulación austera» del 
tema de la responsabilidad precontrac-
tual, a integrarse con el quehacer de la 
doctrina y la jurisprudencia.

Hay ciertamente también una conexidad 
temática con la regulación que se hace 
en la Sección 1a del mismo Capítulo del 
Proyecto («Formación del consentimien-
to», arts. 971/983) que trata el consenti-
miento, la oferta y la aceptación.

El consentimiento nace con la acep-
tación -expresa o tácita- de la oferta, y 
ésta, cuando es dirigida a persona de-
terminada, es vinculante. Y cuando lo 
es a personas indeterminadas equivale 
a una invitación a ofertar, salvo que por 
sus términos evidencie la intención de 
contratar. Puede retractarse antes de la 
aceptación y caduca con la muerte (del 
oferente o del receptor). 

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

Lo precontractual 
en los contratos de consumo

normado abarca sólo una faceta de los 
supuestos más relevantes de respon-
sabilidad precontractual -la frustración 
o abandono intempestivo y dañoso 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 diseño en sí 
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 negociación habilitan la repa-
ración (art. 991), aun cuando no se hace 
mención alguna a que la misma pueda 
verse vinculada con concepto de daño al 
interés negativo, lo cual -entendemos- 
habilita a reclamar todas aquellas que se 
probara se encuentran con el hecho lesivo 
en un vínculo de causalidad adecuada.

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

Se regulan las cartas de intención (art. 

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

El estándar para valorar esa buena fe 
-como lo propone el mismo autor- resul-
ta difícilmente objetivable o generaliza-
ble, y más bien responde a las circuns-
tancias económico-sociales particulares, 
junto con el tipo contractual que se está 
debatiendo.

Es singularmente importante el texto del 
este artículo 961, por cuanto de alguna 
manera constituye el «núcleo duro» de la 
temática bajo análisis. 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 daño 
que sufra el afectado por haber confia-
do, sin su culpa, en la celebración del 
acuerdo». Si bien, de alguna manera lo 
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Como señalara ya hace tiempo Rubén 
Stiglitz27, esa obligación 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 regulación, 
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, así 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  

En la regulación de los contratos de con-
sumo (incorporados al Proyecto en el Tí-
tulo III del Libro Tercero, entre los artícu-
los 1.092 y 1.122) se regula la publicidad 
consumerista (arts. 1.101 y 1.108), la cual 
no debe ser falsa, engañosa, comparati-
va de mala fe ni abusiva) y los alcances 
de la oferta por medios electrónicos.

Hay en ellos -los contratos consume-
ristas- un reforzamiento del deber de 
información por parte del oferente que, 
según los términos del artículo 1.100 del 
Proyecto, debe ser cierta y detallada en 
relación con las características esen-
ciales del bien o servicio que se ofrece, 
las condiciones de su comercialización 
y toda otra circunstancia relevante para 
el contrato; previéndose además que sea 
gratuita para el consumidor y lo sufi-
cientemente clara para su comprensión. 
Obviamente, y como dicen Ossola y Va-
llespinos en su obra citada supra, ese 
deber de información, junto con los de 
secreto y protección26 -(ya hemos aludi-
do a que el Proyecto en el artículo 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 desatención nacerá 
la responsabilidad resarcitoria.
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15 «Responsabilidad precontractual», op.cit., pág. 37 

y ss.

16 En realidad, como lo señala atinadamente Sozzo 

(«Antes del contrato», op.cit., pág. 16) los distintos 

enfoques sobre la cuestión 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 Rudolf 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 regulación 

normativa reciben uno y otro campo.

17 Al respecto, señala Brebbia («Responsabilidad pre-

contractual», op. cit., pág. 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 

análisis aparecen aspectos controversiales. Así, 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 Fernández, «Responsabilidad precon-
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Aires, 1969, pág. 31.
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op. cit., pág. 116.
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de vista formal y no material, la anti juridicidad), con 

lo cual «no se trata de un acto lícito, ni de un �tertium 
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12 «Tratado de los contratos», op.cit., pág. 309.

13 Nicolau, «Fundamentos de Derecho Contractual», 

op.cit., pág. 125.

14 Un interesante análisis del incumplimiento del de-

ber de información en los contratos consumeristas y la 

consecuente situación de mora del proveedor por tal 

incumplimiento es realizada por Federico Ossola y Gus-

tavo Vallespinos en su obra «La obligación de informar», 

Editorial Advocatus, Córdoba, 2001, págs. 252 y ss.

1 «De la culpa in contrahendo ou des domages-intérets 

dan les conventions nulles on restées imparfaites », en 

« Oeuvres choisies », traducción francesa de Meulenare, 
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