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I. Introduccién

En el tréafico juridico externo resulta comun la referencia a la respon-
sabilidad contractual y a la responsabilidad extracontractual. Con mayor
o menor fortuna, los distintos sistemas de DIPr auténomo han incorpo-
rado, generalmente a través de una o varias normas de conflicto, solucio-
nes concretas para cada una de las categorias; soluciones caracterizadas
por una progresiva especializacién en lo que concierne a la segunda. De
este modo, la ley aplicable a las obligaciones contractuales, la lex contrac-
tus, determinara el si y el cudnto de la responsabilidad nacida de una
obligacién de tal naturaleza. Por su parte, a la comtin general norma en
materia de obligaciones extracontractuales suele acompafiar un grupo
més o menos extenso de normas especiales sobre tipos concretos de situa-
ciones generatrices de responsabilidad no contractual: gestién de negocios
ajenos sin mandato, enriquecimiento sin causa o, en el &mbito de la codi-
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ficacién internacional, responsabilidad del fabricante por sus productos,
responsabilidad derivada de un accidente de circulacién, etc.

Existen, no obstante, situaciones que dan lugar a responsabilidad cuyo
tratamiento conflictual presenta dificultades de definicién. El objeto de
las presentes consideraciones es uno de ellos: se trata de la llamada
«responsabilidad precontractual». Su propia denominacién muestra ya la
conflictividad de la cuestién: en un mismo término se hace alusién a un
tiempo al «parentesco» y a la no identificacién absoluta con la respon-
sabilidad nacida del contrato !. Ademas, desde la perspectiva material de
los distintos 6rdenes juridicos auténomos, la complejidad del tema viene
alimentada por una dificultad de precisién de las distintas hipdtesis que
conforman los supuestos origen de responsabilidad precontractual y por
una incierta calificacién de su naturaleza juridica (fundamentalmente
orientada entre naturaleza contractual y no contractual). Esta falta de
construccién dogmaética, especialmente manifiesta en el sistema espafiol
y presente en el DIPr. comparado ?, suscita un problema calificatorio cuya
resolucién permitiria, en principio y a salvo de lo que diré a continuacion,
hacer uso de las normas contenidas en el Tit. Prel. del Cc (fundamental-
mente arts. 10.5 y 10.9 apdo. 1.°), siguiendo un método de construccion
juridica que daria respuesta al primer interrogante que, desde un punto
de vista conflictual, suscita cualquier cuestién de Derecho.

Mas con ser importante la cuestién calificativa no es ésta la determi-
nante de los problemas que suscita la responsabilidad precontractual.
Mayor atencién merecen las derivadas de la variedad de leyes que pueden
confluir, por lo general, en un supuesto de tal tipo. A la propia e, hipo-
téticamente, individualizada ley aplicable a la responsabilidad precontrac-
tual se uniran en un buen numero de casos las que concurren en el comun-
mente admitido depecage para las obligaciones contractuales (lex contrac-
tus, lex loci actum, lex personae, lex rei sitae, etc.). Esto es especialmente
importante si tenemos en cuenta que los distintos supuestos de respon-
sabilidad precontractual pueden tener su origen en situaciones que habran

1 La utilizacién del término «precontractual» ha sido recientemente criticada
entre la doctrina civilista espafiola (cf. A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo
1.101», Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales (M. ALBALADEJO dir.),
t. XV, vol. I, 1989, p. 428) y es aqui utilizada sin prejuzgar su absoluta idoneidad a
los supuestos que contemplaremos, pero conscientes de su implantacién en el tra-
fico juridico externo, como lo prueban las diversas pomencias presentadas en la
XIe Réunion Annuelle de U'Institut du droit et des pratiques des affaires internatio-
nales, que tuvo lugar en el seno de la CCI de Paris, los dias 13 y 14 de noviembre
de 1989. En ella se abordaron diversas cuestiones relativas a la responsabilidad
precontractual bajo rubricas como «Etude de droit comparé des régles nationales
de formation des contrats et de la responsabilité précontractuelle», «Convention de
Vienne sur la vente internationale de biens: régles de formation des contrats et
responsabilité précontractuelle» o, concretamente en el sector que més nos interesa,
«Examen de la détermination du droit applicable aux relations précontractuelles».

2 Resultan significativos los desarrollos, como el de U. DrAETA, Il diritto dei
contratti internazionali. La formazione dei contratti, Padua, 1984, pp. 27 y ss., 41 y ss,,
fundamentados meramente en la existencia de ciertos «deberes» precontrac;guales
sin una verdadera argumentacién en términos de DIPr.
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de contemplarse al amparo de cada una de estas leyes. Asi, al problema
primero de la determinacién de la ley aplicable al caso concreto de respon-
sabilidad precontractual se uniran cuestiones de aplicacién de la normativa
o normativas reclamadas, conflictos de calificacién, problemas de des-
ajuste en distintos grados, etc. A éstos, por problema de espacio, no haré
mencién en este lugar, quedando también fuera de los desarrollos que
siguen aspectos interesantes, tales como el tratamiento de la responsa-
bilidad precontractual en la codificacién internacional del DIPr., la asun-
cién de posturas materiales que necesariamente estan presentes en mate-
ria, por ejemplo, de proteccién de los consumidores (dmbito también
abonado a la proliferacién de supuestos de responsabilidad precontrac-
tual) o las implicaciones de la actividad de un tercero. Todo ello necesi-
taria de un estudio que excede, con mucho, los objetivos del presente.

Por ello, las siguientes lineas tratan el tema de la ley aplicable a la
responsabilidad precontractual desde una perspectiva que podria deno-
minarse conflictual clésica y que, aun presentando una visién parcial,
inacabada y temporalmente limitada (la previsible incorporacién a nuestro
orden juridico del Convenio de Roma sobre obligaciones contractuales
asi lo determina) de los multiples problemas que el objeto de estudio
plantea, creo que pueden arrojar luz y servir para la reflexién sobre alguno
de ellos. Dada la citada situacién de falta de construccién dogmatica he
considerado oportuno realizar una breve descripcién de la tipologia de la
responsabilidad precontractual de la que adelanto una primera consta-
tacién: la «responsabilidad precontractual» no es una categoria suscep-
tible de recibir un tratamiento conflictual univoco, no ya desde un punto
de vista de idoneidad o conveniencia, sino desde la propia coherencia
técnica de un sistema de DIPr. auténomo .

II. Tipologia de la responsabilidad precontractual
1. RELEVANCIA DEL «PERfODO PRECONTRACTUAL»

Como he apuntado, las hipétesis de responsabilidad precontractual
presentan una heterogeneidad estructural importante tan sélo aglutinada
por el elemento comtun «periodo precontractual». Es en este periodo
donde tiene origen la accién u omisién que da lugar a responsabilidad
precontractual o donde ha de comprobarse la «existencia» de un hecho
o situacion también determinante de dicha responsabilidad. Sin embargo,
esta nocién como pardmetro que ofrezca una seguridad absoluta para

3 Baste retener el presupuesto de uno de los tltimos andlisis que han aparecido
en Espafia sobre el tema en su dimensién meramente interna: la categoria que nos
ocupa «...ademéas de carente de base legal, puede hacer referencia a una serie de
supuestos tipicos que de ordinario no tienen entre si una incardinacién precisa»
(Cf. A. CARRASCO PERERA, loc. cit., p. 428).
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calificar los supuestos de responsabilidad precontractual estd modulada
tanto por la diferente concepcién que de la misma tienen los distintos
sistemas ¢ como por la ductilidad funcional a que se ve sometida en rela-
cién al concreto origen de la citada responsabilidad. De este modo puede
decirse que todo dafio exigible con origen en una accién, omisién o hecho
existente con anterioridad a la conclusién del contrato puede calificarse
de precontractual. Especialmente importante en el supuesto de ruptura
injustificada de negociaciones serd concretar si efectivamente ha existido
una ruptura de tratos (con anterioridad a calificar si la misma es o no
legitima), labor para la cual la delimitacién del periodo precontractual
resulta una tarea previa.

A esta constatacién de hecho, con todo el grado de relatividad que
muestra, debe afiadirse, para una adecuada comprensién de este periodo
y su funcién determinante y calificativa de la responsabilidad precontrac-
tual, la relevancia juridica que cada sistema le atribuye. Desde un punto
de vista positivo, se observa en la practica totalidad de los sistemas juri-
dicos que la existencia de un contrato, entidad juridica, determina asi-
mismo la existencia de un haz de relaciones, cuya tipificacién legal se
refiere en numerosos aspectos al periodo precontractual: piénsese en la
capacidad de las partes para concluir el contrato o en todos los denomi-
nados vicios de la voluntad. La existencia de dolo, error, incapacidad, etc.,
son a menudo el origen de dafios que pueden calificarse como precon-
tractuales. Desde este punto de vista, existe una manifiesta relevancia
juridica del periodo precontractual, pero siempre subordinada a la con-
clusién del contrato.

Inmediatamente surge la pregunta por la relevancia juridica de un
aparente (material) periodo precontractual cuando no media conclusién
de contrato: los tratos o negociaciones que no culminan en el mismo.
En estas situaciones no existe la posibilidad de aplicacién de ese haz de
normas juridicas que se refieren a la conclusién del contrato por un (pre-
viamente) incapaz, o por quien (previamente) se encontraba en un error
esencial respecto de algtin elemento del mismo. Sin embargo, nuestro TS
sanciona la relevancia juridica de este periodo diciendo que «... los tratos
preliminares... vienen a ser como el elemento objetivo de una relacidn
juridica precontractual... que pueden ser y son (sic) frecuentemente
fuente de obligaciones para quien con su conducta dolosa o culposa pro-
duce un dafio a la otra parte...»°. Parece, pues, que en el periodo precon-
tractual pueden alojarse conductas o hechos tipicos de tal periodo que, de

4 Respecto del espafiol, por ejemplo, STS de 18 de enero de 1964 y STS de 10 de
octubre de 1984, RJA, 1964, nam. 204, y 1984, nam. 3624, y M.* P. Garcia Rusio, La
responsabilidad precontractual en Derecho espatiol, pendiente de publicacién.

5 8STS, Sala 6.2, de 2 de mayo de 1984, RJA, 1984, nim. 2950, con énfasis mio; re-
cientemente, STS, Sala 1.4 de 16 de mayo de 1988, RJA, 1988, nam. 4308, y los comen-
tarios de M.* P. Garcia RuBIO, «Responsabilidad por ruptura injustificada de nego-
ciaciones», Revista juridica espatiola La Ley, 1989, nam. 2372, de 1 de diciembre,
pp. 14, y C. I. Asta GoNzALEZ, Cuadernos Civitas, num. 17, 1988, pp. 516-527. o
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producir un dafio, dar4n origen a una responsabilidad que puede recibir
el calificativo de precontractual.

2. DIVERSOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

A) Presupuesto clasificador

A la hora de determinar una tipologia concreta de las hipétesis que
dan lugar a responsabilidad precontractual es preciso contar con un ele-
mento clasificador que responda a las exigencias de posibilidad y funcio-
nalidad; posibilidad de realizar una clasificacién con base en ciertos datos
que aglutinen un nimero dado de supuestos y funcionalidad de la clasi-
ficacién en torno al fin pretendido con la misma.

Atendiendo solamente a la primera de las exigencias, podriamos hablar
de supuestos de responsabilidad precontractual que tienen su origen en
una actividad/inactividad culposa de una de las partes, en una actividad/
inactividad dolosa o simplemente en una determinacién legal sin media-
cién de elemento subjetivo alguno. También podriamos clasificar los
supuestos de responsabilidad precontractual de acuerdo con el «deber
de conducta» infringido en el perfodo precontractual (informacién, custo-
dia, etc.). Incluso, se podria prescindir de toda clasificacién y realizar un
analisis casuistico de cada uno de los supuestos de hecho que dan lugar
a responsabilidad precontractual. No obstante, el segundo dato, la fun-
cionalidad de la clasificacién hace que, en este caso, la realice en orden
a la agrupacién de supuestos que puedan presentar un dato relevante para
identificar una de las posibles leyes aplicables. Y en este punto eludo cons-
cientemente una labor que pudiera llevar a un alto grado de especializa-
cién conflictual en beneficio de un método que parte del «reparto» de
situaciones entre la normativa conflictual espafiola o, inversamente, de
la delimitacién del campo de actuacién de nuestras normas de conflicto.
Cierto es que tal reparto puede realizarse desde la aludida perspectiva ca-
suistica e incluso, desde la calificacién de los deberes de conducta vulne-
rados ®. Yo he preferido, sin embargo, tomar una referencia mas rigida:
la conclusién o no de un contrato y, en caso, positivo, la validez o invali-
dez de dicho contrato como fuente de obligaciones contractuales ’.

¢ H. BERSTEIN, «Kollisionsrechtliche Fragen der culpa in contrahendo», RabelsZ,
1977, pp. 281-298; M. FERID, Internationales Privatrecht, 3. ed., Frankfurt am Main,
1986, p. 230; y la critica al primero efectuada por E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche
Probleme zum Quasikontrakt, Tubinga, 1984, pp. 215-216.

" Vid. no obstante A. MANZANARES SECADES, «La naturaleza de la responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo», ADC, 1985, pp. 979-1009, concretamente
pp. 979980, que no contempla el supuesto de contrato valido. También sostiene
A. CARrRASCO PERERA, en relacién con los supuestos del llamado dolo causante, que
«... s6lo se podrd hablar de responsabilidad por c.i.c (culpa in contrahendo) cuando
el contrato se impugna... la pretension de interés de cumplimiento descalificaria el
dolo como causante», loc. cit., p. 430, con énfasis original. Tales posturas obvian, en
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B) Ruptura injustificada de negociaciones

Como ya avancé, el periodo precontractual posee una cierta relevan-
cia juridica incluso en aquellos casos en los que no llega a concluirse el
contrato. La ruptura de las negociaciones puede propiciar un dafio que
genere responsabilidad precontractual de quien la efecttia de forma injus-
tificada. Todo el problema radica en esta consideracién mas valorativa
que juridico-positiva. Ello hace que se acuda frecuentemente a nociones
como «voluntad de dafiar», «confianza razonable» suscitada en el negocian-
te dafiado, «injusta causa» de la ruptura, «expectativas dignas de tutela»
y otras similares en que se apoya la jurisprudencia de diversos paises .
Este caricter eminentemente valorativo, patente tanto cuando se cuenta
con una norma juridica de cobertura (por ejemplo, art. 1.337 Cc italiano
o art. 227 del portugués) como cuando ésta falta (sistemas espafiol, fran-
cés o aleman), hace que las soluciones meramente materiales sean incier-
tas para el reclamante y que la argumentacién en sede de ley aplicable
multiplique esa incertidumbre y pierda parte de su relevancia practica,
salvo en los supuestos en los que la propia ruptura o, mejor, la propia
conclusién del contrato sean objeto de discusién ’.

C) Responsabilidad precontractual mediando conclusion
de un contrato ineficaz

La conclusién de un contrato ineficaz por falta o vicio en alguno de
sus elementos esenciales puede dar lugar también a responsabilidad pre-
contractual. En los casos de nulidad contractual, al lado de las consecuen-
cias tipicas de tal supuesto de ineficacia (quod nullum est nullum efectum
producit), inexigibilidad, irrelevancia, restitucién y propagacion *, apare-
cen supuestos especificos en los que la conducta de una de las partes pue-
de hacer nacer un derecho en la otra a ser reparado por el perjuicio que
la nulidad le irroga. Responsabilidad precontractual visible en supuestos

mi opini6n, varios aspectos interesantes. En primer lugar, que no siempre concurre
un efectivo interés en el cumplimiento; de hecho, estoy pensando en los supuestos
de imposibilidad de atacar la total validez del contrato por haber ca’.duc_ado la accién
(cf., por ejemplo, art. 1.301, inciso 2, regla 2.* CC), cuando aun esta abierta la satis-
faccion del dafio a través de mecanismos tipicos de responsabilidad extracontrac-
tual (cf. arts. 1.902 y 1.968, 2° Cc). En segundo término la doctrina com.p?rada ha
puesto de relieve supuestos clasicos que son productores de responsablhdad pre-
contractual y que no tienen por qué afectar directamente a la validez del contrato;
un ejemplo significativo lo constituye la divulgacién de informacion ggnfldenmal
a la que se tiene acceso durante las negociaciones previas a la celebracién del con-
trato.
8 M+ P. Garcia Rusio, La responsabilidad..., respecto de la francesa, italiana y
portuguesa.

9 Vid. el apdo. 3 c) de este trabajo.

10 Vid. L. Diez Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, 2. ed.,
Madrid, 1983, p. 314; L. Diez Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. II,
6. ed., Madrid, 1989, pp. 100 ss.
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III. Ley aplicable a los distintos supuestos de responsabilidad
precontractual
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ng/éfw BI' 1\9/213120%15).3%)511?1{1'00%1115? D. GonzALEZ CaMPos y otros, Derecho internacio

nal privado. Parte especial, vol. 11, 2.2, Oviedo, 1989, pp. 352-353. Vid., no obstante,

i = ed. (1990), p. 425. [ ! i 5
= rﬁl earfa %oi{?gfuiosﬁn}%éggi}za;’éseguleific)atri’ans en droit international privé, Paris,

1956, pp. 471 y ss. y 484 y ss.

R.E.D.I., vol. XLII (1990), 1
o

LA LEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL... 133

sabilidad precontractual es el de M. ALoNso PEREZ en 1971 ", cuyas con-
clusiones son retenidas por M. Virc6s Soriano desde la perspectiva con-
flictual. M. ALoNso termina decantindose por una naturaleza contrac-
tual ®, aunque con serias dudas ¥ e incluso utilizando argumentos carac-
teristicos de la responsabilidad extracontractual como la solucién ex ar-
ticulo 1.902 en caso de ruptura injustificada de tratos 2.
Mas recientes y, en mi opinién, mas acertadas son las posturas de
A. MANZANARES SECADES y M.* P. Garcia RuBio. El primero, desde una
perspectiva pragmadtica, destaca la necesidad de tomar como referencia el
Derecho positivo y las soluciones que éste ofrece a las concretas exigen-
cias de la responsabilidad precontractual que deberan ser reconducidas al
articulo 1.902 Cc?. La segunda incide en esta perspectiva sefialando que
el periodo precontractual no supone sino la «actualizacién del deber uni-
versal de no dafiar a otros que a todos compete y que encuentra su ex-
presién y apoyo positivo en el articulo 1.902», matizando las diversas opi-
niones de la doctrina espafiola 2. L. Diez Picazo y A. GULLON, por su parte,
afirman, en la misma linea, que «... cualquier responsabilidad durante la
perfeccion del contrato entra de lleno en el 4mbito de la responsabilidad
extracontractual del articulo 1.902» 2.
¢Significa esta decantacién por la naturaleza extracontractual de la

responsabilidad precontractual la obligacién de acudir al articulo 10.9 del
Cc para resolver los problemas que presente el trafico juridico externo?
En mi opinién, no. Voces tan autorizadas en el tema de la responsabilidad
extracontractual como P. BOUREL parecen sufrir una evolucién significa-

tiva. El autor francés en su clésica monografia no duda en asumir la cali-
ficacion de su Derecho material interno y predicar la competencia de la

lex loci delicti tanto para la ruptura injustificada de negociaciones como

para los supuestos en que «le contrat a bien été conclu, mais il est annulé

par suite de la conduite fautive de l'une des parties» . Posteriormente,

analizando la ley aplicable a los hechos ilicitos cometidos con ocasién de

la ejecucion de un contrato (y en este sentido el razonamiento es también

valido para los que tienen lugar en la formacién del mismo), el mismo

autor plantea la necesidad de no admitir sin reserva la calificacién lege

fori cuando se trata de delimitar las fronteras entre la responsabilidad
contractual y la responsabilidad extracontractual; concretamente sefiala

7 M. ALoNSO PEREZ, «La responsabilidad precontractual», RCDI, 1971, pp. 859-922.

18 Ibid., p. 920.

9 Ibid., pp. 902-905.

20 Ibid., p. 915.

2l Loc. cit., pp. 1008-1009.

2 Vid. M.* P. Garcia Rusro, «Ruptura», loc. cit., notas 20, 21, 22 y 23.

B Cf. Sistema, I, 6.4, p. 81; no tan tajantes, por ejemplo, en Sistema, II, 4.2, pagi-
nas 117-118. Parece que en la misma linea, admitiendo, no obstante, que la responsa-
bilidad precontractual tiene indudablemente apoyo extracontractual, pero podria
tenerlo también obligacional, C. I. Astia GoNzALEZ, loc, cit., p. 525.

2 Cf. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiére d'obligations extracontractuelles,
Paris, 1961, pp. 148-149.
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que «seria preferible resolver el conflicto de leyes partiendo... de una ca-
lificacién global... sin estar vinculado por el analisis que de ello ofrece
la ley del foro o la ley extranjera» Br

La misma actitud contraria a un reparto conceptual de la competencia
de cada norma de conflicto se aprecia en autores alemanes que huyen de
construir sus posiciones sobre la base de una calificacién meramente
interna, la cual seria, adoptando una postura tradicional, de naturaleza
contractual, debido, fundamentalmente, al estrecho concepto de delicito
civil que contempla el BGB*. La idea de calificacién como operacion
determinante del Derecho aplicable a la responsabilidad precontractual
se encuentra, no obstante, en alguna decision jurisprudencial, donde se
sostuvo que «... la responsabilidad por culpa en la preparacién del con-
trato es similar a la contractual... las relaciones de confianza que se
crean a través de la preparacion del contrato reciben su correcta califi-
cacion en atencién al proyectado contrato» 7 Asimismo, tal modo de
proceder parece estar en la base de la construccién de H. BERSTEIN, al
atribuir una ley distinta a la responsabilidad precontractual, ya nazca
de la vulneracién de deberes contractuales o extracontractuales. Autores
como G. KEGEL, partidario de la normal aplicacién de la lex contractus,
no constituyen expresamente su solucion sobre la base de la calificacién *
y las més recientes opiniones inciden en la inidoneidad de la califica-
cién interna para hallar la ley aplicable a la responsabilidad precontrac-
tual, haciendo hincapié en otro tipo de argumento, COmo accesoriedad,
intereses de las partes, intereses del trafico juridico o mera conve-

niencia ®.

5 Rew. crit. dr. int. pr., 1967, pp. 117 y 119.

% Vid. M: P. GARCIA RuUBIO, «Ruptura», loc. cit.; asimismo, entre las opiniones
recientes que no comparten tal postura, R. THIEMANN, Culpa in contrahendo - ein
Beitrag zum Deliktsrecht, Gelsenkirchen, 1984; una. apretada sintesis de doctrina
y jurisprudencia germana, como presupuesto de las soluciones conflictuales se en-
cuentra en E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche Probleme..., op. cit., pp. 189-196.

271 OLG de Munich de 16 de julio de 1954, IPRspr., 1954-55, ntim. 18, énfasis mio;
referencia tomada de K. FIRSCHING, Internationales Privatrecht, B. 1b, Internatio-
nales Schuldrecht, 1, Berlin, 1978, p. 251; también resefiada por E. P. DEGNER, Kol-
lisionsrechtliche Probleme..., op. cit., pp. 74-15, y Ch. REITHMANN/D. MARTINY, Inter-
nationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der Schuldvertrdge, Colonia,
1988, pp. 204-205.

2 Op. cit., pp. 393-394. Aunque, como més atras hemos sefialado, no duda en afir-
mar que el deslinde entre estatuto negocial y estatuto delictual es un Qualifica-
tionsproblem, la inclusién de la culpa in contrahendo dentro del primero parece
deberse en mayor medida a las posibilidades que le brinda el tenor del nuevo ar-
ticulo 32 EGBGB (10 del Convenio de Roma) y en consideraciones no siempre
cefiidas a la operacion calificativa.

% Vid. H. J. Aurens, «Wer haftet statt der zusammengebrochenden Abschrei-
bungsgesellschaft? Zur Sachwalterhaftung im Kollisionsrecht», IPRax, 1986, pp. 355-
361, concretamente pp. 350 y 360; H. DORNER, Juristische Rundschau, 1987, p. 202, en
nota a BGH 9 de octubre de 1986, ibid., pp. 198-201. Esta misma decisién puede
encontrarse también en IPRax, 1988, pp. 27-30, con consideraciones al respecto de
K. KREUZER, «Zur Ankniipfung der Sachwalterhaftung», ibid., pp. 16-20.

R.E.D.I., vol. XLII (1990), 1
(2]

LA LEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL... 135

2. APLICACION DE LA «LEX LOCI DELICTI»

A) Funcionalidad de la conexidn

Soslzzpaj:irdodcon la asurglilda calificacién «no contractual» de los diver
stos de responsabilidad precontractual ¢ forsrs
‘ _ orresponde en principio
?:ucil)lllj a «.l? ley del luggr donde hubiere ocurrido el hecho» de qll:l)e derIi)ve
pet(i)r 11gac‘10n 1:c‘le. resar01(1;1 (art. 10.9 del Cc). No es éste el momento de re
as insuticiencias de esta solucién ®. Si qui {iimt s

ERp e olucion ®. Si quiero poner de manifiesto

: parte la subsidiariedad con que debe

bsid ser contemplada

gir::il rIl;lorma general sobre obligaciones extracontractuales, caricter pespe-
ente marcado en nuestro articulo 10.9 del Cc al hablar de «obliga-

o ’ ; ALR
ones no contractuales», asumiendo implicitamente la sistematica de

nuestro Derec ial *; 5
ho material *; ello hace que sélo aquellos supuestos de res-

pOI’%S&b.ll’ldad precontractual no susceptibles de caer dentro del ambito d
?ph.c;cmn de una norma distinta habran de regularse por la ley loci deef
fiic(l;‘iug;lR?SUIta ?lfl.C/ll, por ejemplo, disociar, desde un punto de vista con-
2 inder’n ;;;e;q uc:1ondde~l contrato de compraventa por vicios ocultos * y
;R \C10n por danos y perjuicios que pueda exigirse cuando el ven-
= I conocia lqs vicios y no los manifest6 (art. 1.486, apartado 2.° del Cc);
;)as 1}3;2222 ecsta iltn;lna que no deriva‘ tapto del contrato, de la voluntad dé
2 doiosl;ag (2 f ;ng; cr?lgieocsuenm? juridica que la ley atribuye a una
definitiva, de responsabilidad précl(l)i%rlfsgltzl.de P ESER e VAR R
El segundo dato en el que debe hacerse hincapié es que el ya clasico
problema de l:':l determinaci6n del lugar donde acontece el hecho generad
de requr’lsabllidad extracontractual presenta una configuraciéﬁ especi(;li
anrelacmn con uno de los supuestos més caracteristicos de responsabili-
ad precontractual, cual es la ruptura injustificada de negociaciones.

B) Ruptura injustificada de negociaciones

La aplicacién .del articulo 10.9 del Cc, a salvo de lo que diré mas tarde
se muestra especialmente idénea en los casos de ruptura injustificada de:
negociaciones. No creo que en nuestro orden juridico sea de recibo la exis-

% Vid. ya J. A. CARRILLO SALCEDO, «Comentario t

) ! S 0, al articul ;
Zzeos da éas reformas del Cddigo civil. El nuevo Titulo g:ruel?ri?nird cge?cc»‘bg;omentla 2

3;1 é ; c}e gz:go de 15975, Mfdnd, 1977, pp. 543-556. i -

’ - J. SaNTos BRiz, «Las normas de conflicto sob bligaci
Titulo Preliminar del Cédi ivi ion gridion Tt oy e
13932’ concretamenteep. lgggo civil», Documentacién juridica, nim. 4, 1974, pp. 1363-
s (;g .16.011_(6115(;?1{]5)LI}3ER, «Ein Ankniipfungssystem fiir das Deliktsstatut», RabelsZ
e e e e e b T
s D pk: €» R. des C., t. 146, 1975-I11, pp. 341439,
PR 198§Fp. s 0; implicitamente H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit international

3 Cuestién que parece desti
Pt cit.,% e ssflg‘ida a regularse por la lex contractus; por todos
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tencia de un efecto previo (Vorwirkung) del contrato que no Ilega Efcz?(;
cluirse por la conducta culposa de una de las partes negociantes .1 Z 0
previo en atencién a la conclusién del contrato que determinaria la c; o1
petencia del Geschiftsstatut %, Intentando dar respuesta a esta cues ;onl,
aquellos autores que en los supuestos de requnsabll}dad precontracfug-
optan por la aplicacién de la lex loci actus opinan dlversamlente en ude
cién del objeto de dafo. Asi sefiala A. LUDERITZ que’la vu nlc?racmn ;
deberes de cuidado general ( Fiirsorgepflichten) deberd .dISCIP };na}x;se po
la ley del lugar donde aconteci6 o deberia habe}" .acontemdo el hec (1) ;I—en
caso de omisién—, mientras que la respons_ablhdad ‘Qrecontractua elrl-
vada de la conducta frente a cuestiones de 1nfo.rr¥1a01on precontrielctua dy
culpa en la (no) conclusién del contrrato se regira por la ley del lugar de
negociaciones o Verhandlungsstatut 36.. - : y
De esta tuiltima construcciéon me interesa especialmente la con¢x1og
«ley del lugar de negociaciones», que goza de un g}*gdo de ale;lt;)'rlte‘d% 1
menor que una posible interpretacion rigida del cléasico locus elicti.
hecho de que las partes hayan desarrollado sus contactos y negociaciones
precontractuales en un determinado lugar supone, en mi opinion, una co-
nexién suficiente para que, en ausencia de relacmfl contractua.l, 13: respon-
sabilidad se rija por la ley de este lugar. Ello no sélo posee la Justlf}calem:l
deontolégica de la asuncién de las «pautas de conducta» del med¥o Jugl-
dico donde se actiia con el consiguiente f<respeto» de las expecta;tlvas de
las partes, sino que puede resolver parcialmente <?1- problema p anteal o
por los actos multiples propiciatorios de responsabilidad p.refcon.ujactuady
realizados en diversos Estados. Piénsese que la} ruptura injustificada (?
negociaciones no es consecuencia exclusiva del ultimo acto que la genera;

3% Similar conclusién puede extrzlaerse_;iesde412a9 ggg)spectlva de los efectos indem-

i i ] 0 PERERA, loc. cit., pp. 429- . A
ngsj[ Oéilg:(i(;/ lgL[z; (iiAeR P}\ljlszfnicl'l de 16 de julio de 1954; con mayor argl{mentz}é:;a}l,
E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche Probleme..., op. cil., pp. 261262 y 273; id., A n/
AWD, 1983, pp. 830-831; segun la doctrina alemana dominante. se estima 1compet e
te el «estatuto obligacional del proyectado o celebrado contrato» para las ]%Jrle\:/[ iR
siones derivadas de la culpa en la conclusién del contrato: Ch. REITHMANN y D. -
. cit., p. 204. }
e 8? CSOERPGEL/LUDERITZ, Kommentar zum BGB, B. 8, 1984, pp. 174-175, %onztrtt)lecr
cién que tiene en comun con la de H. BERSTEIN la distincién entre el tipo de de e
precontractual vulnerado y que, en lo que respecta a su segunda propuesta, gnc]%e; ;
tra refrendo en la jurisprudencia germana: LAG F rankfurt, de 14 de marzo et o
IPRspr, 1950-51, num. 20; Arbeitsrechtliche Praxis, 1951, num. 288, con 21})% aM,
G. BEITZKE - referencia tomada de Ch. REITHMANN Y D. MARTINY, oOp. czt.,317>é 379. as
recientemente OLG Frankfurt, de 11 de julio de 1985, IPRax, 1986, pp. —l'f', EEPI;
cretamente pp. 377-378, utilizé la categoria «lugar de negociaciones» como i:a i 1;:a ngn
principal del Tatort, respecto de la determinacién de la ley aplicable a IaPICQu pa l‘z
contrahendo de un tercero negocial; vid. el comentario de HJ . AHRENS, alx, cit.
Esta tltima decisién distinguié con base en una argumentacion fundada en los 1?-
tereses de las partes y los del tréfico juridico entre el dafio causado por una parte
(estatuto contractual) y el causado por un tercero implicado_también dlr;ctalt‘m_ent ee
en el negocio (estatuto delictual). En el primer supuesto primarian los Par eun.t-
ressen, mientras que en el segundo los Verkehrsinteressen (cf. G. KEGEL, op. cit.,

p. 394).
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el hecho de comenzar unas negociaciones con el firme propésito de rom-
perlas o el de continuarlas a partir de un momento en el que tal propé-
sito ha nacido ya es generador, en su caso, de responsabilidad precon-
tractual . El lugar de celebracién de negociaciones aglutina esa multipli-
cidad de actos, propiciando una unidad de ley aplicable y convirtiéndose
en lugar principal de celebracién de negociaciones, concepto que, como el
empleado para la gestién de negocios ajenos sin mandato, necesita una
concrecién judicial in casu, lo cual creo que resulta, mas que un inconve-
niente ¥, una garantia de flexibilidad tan reclamada en materia de respon-
sabilidad no contractual ¥.

Y digo que puede resolver parcialmente este problema porque no seré
infrecuente el hecho de que las negociaciones se mantengan a distancia,
sin que pueda determinarse el lugar principal de las mismas. El problema
pudiera parecer que encuentra cierto parangén con el del lugar de cele-
bracién de un contrato entre ausentes. Sin embargo, se ve dificultado por
la diferente relevancia juridica de los términos «lugar de celebracién» y
«lugar principal de negociaciones». Es claro que cada orden juridico ofre-
ce al primero una serie de respuestas normativas negadas para el segundo.
Es claro también que la entidad de ambos conceptos es diversa: mientras
que el primero descansa, en cierto modo y fundamentalmente, sobre una
ficcion ¥, el segundo lo hace, a falta de regulacién positiva, sobre una va-
loracion, puesto que existen realmente diversos lugares de negociacién.
De este modo, mientras que resulta apropiada la identificacion lex loci
delicti con la ley del lugar principal de las negociaciones cuando éstas se
celebran entre presentes, creo que en los casos en los que tales negocia-
ciones se realicen entre ausentes tratar de mantener la equiparacién no
resulta operativo y, sobre todo, necesitaria una concrecién ficticia inne-
cesaria y donde entrarian en juego argumentos funcionales que pueden
integrarse menos forzadamente en la indeterminacién del «lugar donde
hubiere ocurrido el hecho» que nos brinda nuestro Cc.

Por ello creo que en los supuestos de negociaciones sostenidas a dis-
tancia la ley del lugar donde ha acontecido la ruptura que se pretende
injustificada —normalmente la de la residencia habitual o domicilio de
aquella parte que ha roto la negociacién— posee en nuestro sistema di-
versos titulos de idoneidad. En primer lugar, porque, en relacién con los
criterios de competencia judicial internacional contenidos en el articulo 22
LOPJ, sera generalmente la ley espafiola la que habré de aplicarse. Ley que
se presentard especialmente atractiva para el juzgador tanto més cuanto
que la solucién del conflicto reposa sobre constataciones de hecho fuerte-

37 Asi se manifiesta M.* P. GARciA RuUBIO, La responsabilidad..., cit.

3 J. Santos BRriz, loc. cit., p. 1373, subraya la dificultad en ciertos casos.

% Vid. al respecto A. L. CALvo Caravaca en J. D. GoNzALEZ CAMPOS y otros, Dere-
cho internacional privado. Parte especial, cit., 424.

% Vid. respecto de este tema y el articulo 1.262 del Cc, M. VIrG6s SoriaNo, Lugar

de celebracion y de ejecucion en la contratacion internacional, Madrid, 1989, pp. 105
y ss., concretamente pp. 108-109.
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mente impregnadas de un juicio de desvalor en la conducta de una de
las partes; juicio més facil de realizar al amparo de la familiar interpre-
tacién del articulo 1.902 del Cc que al de una legislacién extranjera *.
Cuando el demandado tenga su domicilio en Espaifia (22.2 LOPJ), el acto
o sucesién de actos que han provocado la ruptura (injustificada), también
habréan acontecido, por lo general, en nuestro pais. La situacién es la mis-
ma cuando el hecho de que derive la obligacién «haya ocurrido en terri-
torio espafiol» (22.3 LOPJ), supuesto a cuyo amparo la determinacién de
la competencia judicial internacional esta resolviendo los eventuales pro-
blemas de Derecho aplicable, al coincidir criterio de competencia y crite-
rio de conexién del articulo 10.9 del Cc. La linea argumental sigue siendo
la misma para los supuestos en que el autor del dafio y la victima tengan
su residencia habitual comtn en Espafia (art. 22.3 LOPJ). En esta situa-
cién no concurrird generalmente la ausencia en las negociaciones a que
nes estamos refiriendo. No obstante, si es la victima quien, teniendo su
residencia habitual en Espafia, negocié desde el extranjero, la situacién
no varia respecto de la del demandado (potencial autor del dafio) con do-
micilio en Espaiia. Si es el autor del dafio el que accidentalmente negocié
y rompi6 los tratos desde el extranjero, nos encontramos ante uno de los
tipicos supuestos en el que la aplicacién mecénica del articulo 10.9 huiria
tanto de la incardinacién juridica del hecho como de su incardinacién
social. Los supuestos, en todo caso —y lo mismo vale para el demandado
en Espaiia que ha ido a negociar al extranjero, pero a un Estado distinto
de aquel donde se encuentra el conegociante—, seran extremadamente
infrecuentes.

Distinto debe ser el criterio para los casos, en fin, en que la competen-
cia judicial internacional de nuestros juzgados y tribunales se fundamen-
te en la sumisién expresa o tacita a los mismos. En el primero de los
supuestos, y en conexién con lo que se verd en los apartados siguientes,
pienso que debe aplicarse la ley espafiola en concepto de ley tacitamente
elegida por las partes. La constancia de dicha sumisién, por ejemplo, en
la llamada minuta o lettre d’intention, es una base, a mi modo de ver,
suficiente para la aplicacién de nuestro orden juridico ®. En los supuestos

de sumisidén tacita —por ejemplo, victima demandante residente en Es-

pafia— la aplicacién de la lex loci delicti podria determinarse a través de
un hipotético lugar de produccion del dafio en Espafia si pretendiésemos
seguir aplicando la ley espafiola. Sin embargo, estimo que no hay por qué

# Vid. en este sentido L. GARAU JUANEDA en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Dere-
cho internacional privado. Parte especial, cit., pp. 406-407; la tendencia real a acudir
a la lex fori es también visible en el ambito de la responsabilidad contractual, como
sefiala A. TOUBIANA, op. cit., pp. 105-106, y con caracter general E. VASSILAKAKIS,
Orientations méthodologiques dans les codifications récentes du droit international
privé en Europe, Paris, 1987, pp. 27 y ss.

# Vid. sobre la problematica de tales documentos la crénica «Les lettres d’in-
tention dans la négociation des contrats internationaux», Droit et pratique du
commerce international, 1977, pp. 713-1117.
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modular la normal competencia de la ley donde hubiere ocurrido el hecho
de que derive la responsabilidad, pues, y €ste es otro titulo de idoneidad,
siguiendo en nuestra doctrina a L. GARAU J UANEDA, en materia extracon-
tractual es dificil prescindir de la reprobabilidad que debe existir segiin
la lex loci delicti cuando ésta no coincide con la lex causae #. Con mads
razon en nuestro sistema donde tal coincidencia se produce. El orden pu-
blico espafiol, en su configuracién también sefialada con caracter general
por dicho autor, creo que es garantia suficiente. Por tltimo la coinciden-
cia predicada entre lex causae y lex loci delicti aboga también por la solu-
cién ex 10.9 Cc, respetando las garantias exigidas por la doctrina “.

C) Responsabilidad precontractual al margen del contrato celebrado

He hecho alusién con anterioridad al supuesto de responsabilidad pre-
contractual mediando la conclusién de un contrato valido. El primer ejem-
plo entonces propuesto, el relativo al llamado dolo incidental en la forma-
cién del contrato, resulta suficientemente ilustrativo de un problema que
se plantea en términos no idénticos, pero con una cierta similitud en De-
recho comparado: la posibilidad de exigir el resarcimiento derivado del
caricter ilicito de la actuacién de uno de los contratantes sin atacar la
validez del contrato celebrado. No obstante, me interesa analizar bajo esta
ribrica no los supuestos tasados de culpa o dolo que per se no pueden
vulnerar la validez del contrato (como, por ejemplo, las situaciones a que
hacen referencia los articulos 1.486, inciso 2.°; 1.488, inciso 2.°, o, con ca-
racter general, 1.270, inciso 2.°, todos ellos del Cc), sino aquellos otros que,
teniendo su origen en la etapa precontractual, bien han podido afectar a
la validez del contrato, pero los mecanismos para ello no pueden ya utili-
zarse (caducidad o prescripcién de acciones) (a), bien encuentran vias de
reparacion del dafio sin afectar para nada a las obligaciones contractua-
les (b) o bien se trata de actos causantes que hacen abstraccién del poste-
rior contrato, pero que han podido llevarse a cabo como consecuencia
de la entrada en tratos preliminares (c). Esta tipologia determina que en
este apartado sea mas correcto hablar de posibilidad de aplicacién de la
lex loci delicti que de imperativa aplicacién de la misma, con las salveda-
des que sefialaré.

Como se verd en los apartados que siguen, considero adecuada la apli-
cacién de la ley rectora del estatuto contractual cuando la reclamacién se
ve acompaiiada de la impugnacién del contrato celebrado. Ello no obsta,
sin embargo, para que tal solucién deba extenderse a alguno de los aludi-
dos supuestos en los que concurre dolo incidental 'y pueda extenderse a
otros, por mas que consideremos que aun en estos tltimos la via extra-
contractual no puede descartarse. Para ello resulta ttil analizar uno por

4 Cf. L. Garau Juanepa en J. D. GoNzALEZ CAMPOS y otros, Derecho internacional
privado. Parte especial, cit., pp. 403-405.
4 Ibid., pp. 405-406.
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uno los supuestos a que he hecho alusién en el parrafo .anterior. Come?n-
zando por la ultima situacién sefialada (c), la que, a mi parecer, suscita
menos dudas, parece apropiada la preferencia de la solucién delictual
(sobre la contractual) en supuestos con plena autonomia estructural que
incluso pueden encontrar respuestas juridicas ad hoc fuera de lgs am-
bitos contractual y general extracontractual. El caso de la violacién de
la confidencialidad en las negociaciones es paradigmaético, aunque su re-
solucién escape en buen numero de ocasiones a las técnicas conflictua!gs
aqui estudiadas ®, mas no debemos perder de vista otros supuestos califi-
cados de conformidad con algtin orden juridico como productores de res-
ponsabilidad precontractual, y que, en mi opinién, deben ser juzgados a
la luz de la ley rectora de la responsabilidad extracontractual: el famoso
caso Linoleum resuelto por la jurisprudencia alemana es una buena
muestra si a los hechos acaecidos afiadimos la conclusién efectiva del
contrato de compra ¥. Los otros dos supuestos son mas problematicos.
Un ejemplo puede aclararnos una de las situaciones (b) a que me re-
fiero: A, amigo de B, pretende comprar a éste cierta maquinaria que
necesita para el comienzo de la campafia agricola. B le sefiala que no
podra entregarle la maquinaria requerida hasta pasadas dos semanas
de la fecha idénea para A. A, por la amistad que le une a B, cancela una
serie de compromisos de trabajo que habia contraido y acepta la entrega
en el dia que B le propone. Posteriormente se entera que B actué Qolqsa—
mente y que pudo haber hecho la entrega dos semanas antes. ¢Quid si la
lex contractus exige la anulacién del contrato —en este supuesto, daﬁg
accesorio para la parte cuya confianza fue ya defraudada— para indemni-
zar a A en los dafios sufridos? Creemos que la via extracontractual no debe

4 A entra en negociaciones con B para la compra de cierta rr_u;quinaria; como
consecuencia de los tratos tiene acceso a determinada informacién que trasmite
a C, lo que genera en B cuantiosas pérdidas. ¢El hecho de que A y B hayan con-
cluido efectivamente la compraventa hace aconsejable la aplicacién de la lex con-
tractus a la evenual reclamacién de B contra A por los dafios sefialados? En nuestra
opinién no. En verdad, debe reconocerse que en funcién dql cqnteruglo de la infor-
macién confidencial divulgada el supuesto quedard de ordinario bajo la tutela de
técnicas normativas diversas de la conflictual, como normas materiales imperativas
garantes del buen funcionamiento del mercado, etc., aunque en todo caso habra que
estar a las particularidades del supuesto. il !

% Sent. del Reichsgericht (Alemania) de 7 de diciembre de 1911, Entscheidungen
des Reichsgerichts in Zivilsachen, nim. 28 (n.f.), 1912, pp. 239-241, ,Una persona tras
efectuar compras en un establecimiento se dirige hacia una seccién del mismo con
el propésito de examinar y comprar un tapete de lindleo, siendo atrapada ella y
su hijo por varios rollos de este producto (una especie de hule impermeable), como
consecuencia de la negligencia de un emleado. El supuesto es sumamente ilustrativo
de aspectos que hemos excluido de nuestro estudio (involucracién de9a responsa-
bilidad por hecho de otro) y de otros como el en este momento tratado. Si la cliente
hubiera comprado efectivamente el tapete, ¢seria el hecho causante de responsa-
bilidad precontractual, de acuerdo con la calificacién del Reichsgericht, acto bas-
tante para invalidar la posterior compra? El sentido comun se decanta totalmente
por la respuesta negativa. Siendo la situacién juridicamente heterogénea nuestros
Juzgados y Tribunales ¢deberian aplicar la lex contractus ante la solicitud de indem-
nizacién? También parece que deba responderse negativamente a este hecho.
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quedar cerrada en estos casos, a través de una calificacién funcional que
refuerce la, a nuestro juicio, clara calificacién de ilicito civil.

La objecién inmediata que puede realizarse es que la misma accion,
el mismo hecho, va a recibir un tratamiento conflictual diverso en fun-
cién de una circunstancia ajena al mismo: la impugnacién o no del con-
trato. Objecién a la que podria afiadirse el hecho de que si la misma pre-
tension viniese envuelta en una «accién de enriquecimiento sin causa»
nuestro sistema arbitraria la aplicacién de la lex contractus de acuerdo
con una interpretacién literal del articulo 10.9.3 del Cc¥. Mas, a nivel
puramente interno, ¢rechazaria nuestro juzgador una accién de respon-
sabilidad no contractual —y con ello entramos en el analisis del tltimo
supuesto (a) a que hemos hecho referencia— fundada en la existencia
de dolo o culpa en una de las partes cuando el perjuicio parece evidente
y no existe otra via de reparacién por caducidad o prescripcién del resto
de las acciones? Dada la orientacién de nuestra jurisprudencia en la ma-
teria, parece que no . Si bien el transcurso del tiempo hace que el per-
judicado no pueda atacar el contrato porque la estabilidad del trafico
juridico asi lo exige (y las normas sobre prescripcién o caducidad de
acciones asi lo garantizan) posee un derecho e interés legitimo en que
se le indemnice por el dafio efectivamente sufrido *.

Las tres situaciones analizadas de responsabilidad al margen del con-
trato celebrado poseen peculiaridades propias que las acercan, en unos
casos, y las separan, en otros, de la clasificacién contractual o extracon-
tractual. Ha de acudirse a la respuesta extracontractual cuando el hecho
productor del daflo, aunque con ocasion, haga abstraccién del contrato
celebrado. Asimismo, la calificacién extracontractual posee plena vigencia
cuando sea la tnica via de resarcimiento, concurriendo los requisitos de la
responsabilidad aquiliana, a pesar de mediar contrato valido.

3. APLICACION DE LA «LEX CONTRACTUS»

A) Envirtud de la nocién de accesoriedad.

Entre las alternativas que se han barajado para combatir la rigidez
de la lex loci delicti en materia de obligaciones no contractuales me inte-

4 Vid. los razonamientos de H. BATIFFOL/P. LAGARDE, II, op. cit., p. 254, apoy4n-
dose en el articulo 10.1e) del Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales, aunque en un contexto mas parecido al que veremos a con-
tinuacion.

# Aunque vacilante en cuanto a los perfiles de su doctrina, el TS parece incidir
mas en la existencia real del dafio y su caréicter indemnizable que en los concretos
mecanismos de satisfaccién del mismo. Hablando de las dos formas de responsa-
bilidad (contractual y extracontractual) sefiala A. CARRASCO PERERA que «En la
praxis se ha llegado de hecho a una tal equivalencia de resultados {...) que la doc-
trina del Tribunal Supremo no tiene problemas en pasar de una a otra segun lo
exige la justicia de cada caso...» (Cf. loc. cit., p. 416). d

¥ Vid. en este sentido el elocuente caso resuelto por la Sent. Cour. Cass. (I* Ch.
civ.)4éise4gl0de febrero de 1975, Dalloz Jurisp., 1975, p. 405, con nota de Ch. GAURY,
pp. 405-410.
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resa destacar la que incide en la conexién accesoria a una relacién juri-
dica preexistente «resultando entonces absorbido el estatuto delictual por
el que regula la relacién principal» ®. Es ésta una propuesta que, en una
de sus mas acabadas construcciones (J. KROPHOLLER), trata de soslayar
tanto una rigida interpretacién cuanto una visién social de la lex loci
delicti, en cierto modo, matizacién o flexibilizacién de la regla tradicio-
nal 3. J. KRopH OLLER defiende la competencia «de la incardinacién juri-
dica de la accién en vez de la incardinacién social», formulando el prin-
cipio de una akzessorische Ankniipfung des Deliktsstatuts como sigue:
«A todas las reclamaciones de indemnizacién extracontractual que estén
en conexién con una determinada relacién juridica se aplicara la ley rec-
tora de esa especial relacién juridica» .

Esta idea que, puesta en relacién con los contratos, habia encontrado
distinta acogida en la doctrina ®, se inscribe dentro de los que han sido
denominados «fenémenos de atraccién» de la disciplina de la ley aplicable
a obligaciones contractuales y extracontractuales ®; presenta atractivos
lege ferenda, pero encuentra la mayor dificultad de concrecién en su no
asuncion lege lata. Desde esta ultima perspectiva, quizé sea el articulo 133
al. 3 de la Ley federal suiza sobre Derecho internacional privado, de 18
de diciembre de 1987, el que en mayor medida pretende recoger a nivel
positivo esta construccién ®. El precepto ha tenido en general buena aco-
gida, pues, a través de la unidad de ley aplicable, resuelve delicados pro-
blemas de delimitacién e inadaptacién *. No obstante, posee una rigida

5% Cf. L. GARAU JUANEDA, loc. cit., p. 396. '

51 Respecto de esta visién social vid. H. BINDER, «Zur Auflockerung des Deliktssta-
tuts», RabelsZ, 1955, pp. 401-499, concretamente pp. 480-485: «El orden juridico com-
petente para los delitos /responsabilidad no contractual/ es aquel en cuyo entorno
social se incardina el hecho /dafoso/», p. 484.

52 Cf. RabelsZ, 1969, p. 626, y los fundamentos en pp. 630-634.

5 Positiva en G. BEITZKE, «Les obligations délictuelles en droit international
privé», R. des C., t. 115, 1965-11, pp. 65-145, 109, 111, 117, 121, entre otras; con poste-
rioridad, H. BATIFFOL/P. LAGARDE, II, op. cit, p. 327, amparandose en criterios de
oportunidad, y K. FIRsCHING, «Das Prinzip des Akzessorietdt im deutschen interna-
tionales Recht der unerlaubten Handlungen —deutsche IPR-Reform», Festschrift
fiir I. Zajtay, Tubinga, 1982, pp. 143-148, especialmente pp. 147-148. Negativa P. BoU-

REL, op. cit., pp. 46-47 y 148-149; también contraria, en relacién con el por entonces .

Anteproyecto suizo de Ley sobre DIPr (1978), y con argumentos ligados en buena
medida a la via que analizaremos en el apartado siguiente, V. TRUTMANN, en Collo-
que de Fribourg relatif au projet suisse de la loi fédérale sur le droit international
privé, Etudes suisses de droit international, vol. 14, Zurich, 1979, p. 60; vid. ya
V. TRUTMANN, Das internationale Privatrecht der Deliktsobligationen. Ein Beitrag
zur Auseinandersetzung wmit den neueren amerikanischen kollisionsrechtlichen
Theorien, Basilea y Stuttgart, 1973, pp. 124-125 y 138-140.

5 1. FERRARI BRravo, loc. cit., p. 351.

%5 «No obstante los apartados;precedentes, cuando un acto ilicito viola una rela-
cién juridica existente entre el autor y la victima, las pretensiones fundadas en ese
acto se regirdn por el Derecho aplicable a dicha relacién juridica».

% Vid. A. BUCHER, «Les actes illicites dans le nouveau droit international privé

de la Suisse», Le nouveau droit international privé suisse, Travaux des Journées .

d’étude organisées par le Centre du droit de l'entreprise les 9 et 10 octobre 1987,
a I'Université de Lausanne, Lausana, 1988, pp. 107-141, concretamente pp. 118-119
y nota 17. Vid. asimismo la delimitacién positiva y negativa que realizan respecto
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concepcién de la accesoriedad al exigir que el acto ilicito constituya una
violacién de la relacion preexistente. Si tenemos en cuenta que la propia
intervencién de la conexién accesoria dependera de la ley rectora de aque-
lla relacion, en los supuestos de responsabilidad precontractual ser4n los
6rdenes juridicos con una vocacién contractualista o, en palabras de
A. BUCHER, aquéllos que extienden considerablemente las obligaciones
contractuales implicitas o accesorias ¥ los que estén llamados a permitir
el juego de dicha accesoriedad.

Sin justificar dogmaticamente su postura, no son aisladas las que
propugnan la competencia de la lex contractus para disciplinar los diver-
sos supuestos de responsabilidad precontractual. Ya vimos cémo A. Lu-
DERITZ abogaba por ella cuando el contrato se ha concluido ®. También
H. J. AHRENS sostiene que «... presupuestos, consecuencias y sanciones
(de la culpa in contrahendo) deben regirse, para evitar contrasentidos, por
una misma ley... como el estatuto contractual estd implicado en cada su-
puesto, pues, al menos, los recursos de las partes entre si seran juzgados
conforme a é€l, sélo ¢l es viable» ¥. Es J. KROPHOLLER el que si utiliza el
problema de la responsabilidad precontractual como argumento de apoyo
de la akzessorische Ankniipfung des Deliktsstatuts ®. Tal actitud, que po-
dria estar mediatizada por la peculiar construccién germana de la res-
ponsabilidad precontractual desde el punto de vista del BGB (aunque,
como hemos visto, en la doctrina del DIPr existen partidarios de la lex
loci delicti, para determinadas situaciones), no encuentra parangén en la
espafiola; si bien M. VIRGGS SORIANO po parece desechar la aplicacién de
la lex contractus sobre la base de una incierta calificacién contractual,
poniendo de manifiesto la inadecuacién del estatuto delictual «cuando
ya ha habido un intercambio de oferta y aceptacién» .

Esta situacién, que se extiende a las soluciones del Cc (donde, por
contra, la reforma del Titulo Preliminar en 1974 arbitré una norma ad
hoc para el enriquecimiento sin causa que es tributaria de la idea de acce-
soriedad), no puede, por si misma, descartar la aplicacién de la lex con-
tractus a concretas exigencias de responsabilidad precontractual. Ello es

de esta accesoriedad M. KELLER y K. SieHR, Allgemeine Lehren des internationalen
Privatrechts, Zurich, 1986, p. 285.

57 Ibid., p. 120. La doctrina hace hincapié en la necesidad de que no basta cual-
quier tipo de relacién juridica previa, sino que es preciso una vinculacién material
entre dicha relacién juridica y el acto ilicito (vid. G. C. GOZENBACH, Die akzesso-
rische Aukniipfung, Zurich, 1986, pp. 176 y ss.; A. K. SCHNYDER, Das neue IPR-Gesetz,
Zurich, 1988, pp. 106-107).

% «...Resulta dudoso si ello es valido en caso de contrato frustrado», sefiala en
1987, Internationales Privatrecht, Frankfurt, 1987, p. 139; la referencia es, en todo
caso, escueta.

% Cf. H. J. AHRENS, IPRax, 1986, p. 360.

% RabelsZ, 1969, p. 633; H. BERSTEIN la asume parcialmente como apoyo a una
diferenciacién basada en la naturaleza juridica del deber de conducta infringido,
RabelsZ, 19717, p. 289.

& Cf. M. VIRGSS SORIANO en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho internacional
privado. Parte especial, cit., p. 353.
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asi por la muy estrecha conexién que presentan determigados supuestos
de responsabilidad precontractual con el contrato. Conexién cuya rotura
supondria no ya la vulneracién del haz de relaciones que se establece en-
tre los distintos elementos de un mismo orden juridico, entre sus grupos
normativos %, sino, mds aun, la recepcién parcial y sesgada de una res-
puesta juridica que, en ocasiones, aparece como un todo insepara}bk?.
Los sistemas suizo y aleman presentan, en este sentido, ejemplos signi-
ficativos.

En nuestro Cc existe un silencio legal en torno a la proteccién de quien
sufre determinados dafios como consecuencia de la invalidez de un con-
trato por causa del error en la otra parte. El resarcimiento en este caso
deberia apoyarse en los mecanismos de la responsabilidad aquiliana, si
bien la doctrina espafiola no es unidnime en este punto, no tanto en lo
que concierne a la existencia de responsabilidad cuando el error es inex-
cusable, es decir, concurre culpa en quien lo sufre, cuanto en la forma de
sancionar dicha situacién: indemnizacién de dafios y perjuicios que acom-
paflan a la ineficacia del contrato, para unos, e imposibilidad de invalidar
el contrato, para doctrina y jurisprudencia mayoritarias . En todo caso,
lo que nos interesa poner de manifiesto es que en el sistema del Cc la
eventual responsabilidad precontractual derivada de los supuestos de
error pasa, desde un punto de vista dogmatico, por el tamiz del articu-
lo 1.902 y concordantes, es decir, se apoyaria en un mecanismo genérico
y normalmente ajeno a las normas sobre responsabilidad contractual. La
aplicacion de las normas sobre responsabilidad extracontractual a estos
supuestos se produce en virtud del tindem laguna legal-subsidiariedad o
generalidad de aquéllas.

No sucede lo mismo con la regulacién de este supuesto en los sistemas
mas arriba indicados. El articulo 26 del Code des obligations (CO) suizo
completa la general disposicién del articulo 23 CO que, paralelamente a
los articulos 1.265 y 1.300 y siguientes del Cc, declara que «el contrato
no obliga a aquella de las partes que sufria un error esencial en el mo-
mento de concluirlo», estableciendo un régimen especial de resarcimiento
cuando la nulidad del contrato viene determinada por un error culpable
(«... si 'erreur provient de sa propre faute...»), salvo que la contraparte
lo conociese o debiera haberle conocido #. La conexién entre la que po-
driamos denominar norma de naturaleza contractual (art. 23 CO) y el
precepto que disciplina la responsabilidad precontractual es tan estrecha
que dificilmente podria obviarse la aplicacién del segundo amparandose
en la concurrencia de dos 6rdenes juridicos distintos en una situacién

privada internacional. © . .
Mas ejemplificativa es la solucién del BGB. El tratamiento juridico

& Argumentacién que encontramos ya en L. FERRARI BRavo, loc. cit., p. 365.

6 Vid. M.* P. GArRciA RuBio, La responsabilidad, con sintesis de posturas. 3

¢ Al respecto, E. BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht. Aligemeiner Teil,
2.2 ed., Zurich, 1988, pp. 217-218 y 279 y ss.
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del error en la celebracién de los contratos permite a quien lo sufre im-
pugnar su declaracién (§ 119), aunque debera indemnizar a la contraparte
que confié en la validez de la declaracién (§ 122), con independencia de
que el error sea o no culpable. La conjuncién de estas normas establece
un equilibrio de intereses presidido por la filosofia de dejar en manos de
quien sufrié el error la ponderacién del interés mas relevante. También
en este caso la disociacién de estos dos preceptos tendria consecuencias
desafortunadas, no tanto por la aplicacién del primero (por ejemplo, a
titulo de ley rectora del contrato) sin el segundo (situacién que, a lo sumo,
implicaria la, en general, «asumible» exigencia de error inexcusable)
cuanto por la eventual aplicacién del segundo junto con una ley contrac-
tual que, como la espafiola, francesa, suiza o italiana (sustituyéndose en
este caso el requisito de la inexcusabilidad del error por el de su irrecog-
noscibilidad por la otra parte), exige la concurrencia de un error culpable
para hacer efectiva la responsabilidad precontractual. En este caso las
expectativas de las partes, interés importante en la materia contractual,
quedarian totalmente desconocidas, desmoronindose la funcién profi-
lactica de la eventual eleccién de ley rectora del contrato %,

B) Como ley tdcitamente elegida por las partes

El hablar de la aplicacién de la ley rectora del contrato a la responsa-
bilidad precontractual en concepto de ley tacitamente elegida por las par-
tes presenta innegables atractivos tedricos que, aunque, en mi opinién, no
llegan a contar con la fuerza argumentativa de las consideraciones ante-
riores, son factores a sumar a éstas en apoyo de la aplicacién de la lex
contractus. Partimos, como en el caso anterior, de la celebracién de un
contrato. '

La doctrina internacional-privatista no es ajena a la idea de la autono-
mia de la voluntad como factor de determinacién de la ley aplicable en
materia extracontractual. Mas aum, la voluntad de las partes ocupa un
lugar de privilegio en construcciones como la de J. KROPH OLLER, quien,
en intima conexién con el problema aqui tratado, ejemplifica con la posi-
bilidad de que «... las partes que se encuentran en una relacién contrac-
tual pueden acordar someter también eventuales reclamaciones extracon-
tractuales a la ley elegida para [regir] el contrato» ®. Se trata, en princi-
pio, de una eleccién expresa que encajaria sobradamente en los supuestos
de responsabilidad precontractual cuando mediase celebracién de con-
trato. La posibilidad de que la eleccién sea tacita resulta menos sorpren-
dente una vez admitida la anterior en términos generales ¢, aunque, por

6 Previsibilidad y seguridad como «funciones bésicas» del Derecho de los con-
tratos, en palabras de M. VIRGOS SORIANO, Lugar de celebracion y de ejecucion...,

pp- 33y ss. ;
% RabelsZ, 1969, p. 635.

¢ G. BEITZKE, loc. cit., pp. 73, en conexién con la eleccién de foro, y 105; L. FERRA-
R.E.D.I., vol. XLII (1990), 1
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ser de mas dificil asuncién que en la materia exclusivamente contractual,
se rechaza expresamente la hypothetischer Parteiwille, exigiendo la pre-
sencia de una real voluntad que, al menos, se exprese a través de concre-
tos indicios ®.

Trasladando el razonamiento a la ley aplicable a la responsabilidad
precontractual, nos encontrariamos con que en nuestro sistema conflic-
tual se limitaria el juego de la ley contractual a los supuestos en que ésta
viniese determinada por el ejercicio de la autonomia conflictual de forma
expresa ®, pero no cuando fuesen las conexiones subsidiarias las que de-
terminasen tal ley. En este tltimo supuesto no podriamos decir que existe
una voluntad real (aunque téacita), al no estar presente ésta ni siquiera
en la eleccién de la lex contractus. Por supuesto, el razonamiento pierde
fortaleza cuando la determinacién de esta ultima se haya hecho a través
de una técita voluntad, aunque no se destruye. La construccién es asu-
mida expresamente por H. BERSTEIN, incluso para los supuestos en los
que, seglin su construccién, se vulneran deberes de cuidado de naturale-
za no contractual ®. Yendo mas all4, también se ha sostenido que, aun en
los casos en que el estatuto contractual se haya determinado a partir de la
hypothetischer Parteiwille, el estatuto del «contrato principal» indica el
acuerdo hipotético sobre la responsabilidad precontractual ”. No obstan-
te, aunque esta ultima postura pueda ofrecer ventajas desde una perspec-
tiva practica, creo que no encaja en la construccién tedrica de voluntad
tdcita que aqui se desarrolla.

Apoyos externos a esta posicién se encuentran en la asuncién parcial
de la misma por alguna codificacién estatal de DIPr (Ley suiza sobre el
DIPr), por una parte, y en la contemplacién de los principios que rigen
la responsabilidad extracontractual en nuestro Derecho material, por
otra. El articulo 132 de la Ley suiza posibilita la eleccién de la ley del foro
(suiza) una vez producido el acto ilicito. Nada sefiala sobre la necesidad
de que tal eleccién sea expresa. Las dos «limitaciones» al absoluto juego
de la autonomia de la voluntad (eleccién post factum y exclusivamente a
la ley suiza) han sido justificadas como una proteccién a la victima para
evitar el peligro de abuso de la parte débil 2. En el supuesto de la respon-
sabilidad precontractual tales precauciones encuentran menor justifica-
cién. Por una parte, la limitacién a la ley del foro es en si misma dogma-
ticamente débil y nada impediria que la eleccién se realizara a una ley

RI BRrAvo, loc. cit., p. 349, habla de «... derogaciones tdcitas» —énfasis original— al
régimen de responsabilidad civil.

68 J. KROPHOLLER, RabelsZ, 1969, p. 642,

6 O tacita, aceptando las criticas al articulo 10.5 Cc hechas por M. VIRGGS SORIA-
No, en J. D. GoNzALEZ CAMPOS y otros, Derecho internacional privado. Parte especial,
cit., pp. 324-325.

 RabelsZ, 1971, p. 281.

71 E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche Probleme..., op. cit., pp. 261 y 276.

2 Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) Schlussbericht
der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf, Schweizer Studien zum internationa-
len Recht, vol. 13, 1979, p. 238.
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extranjera ”. Por otra, los dafios derivados de la responsabilidad precon-
tractual, habiendo mediado contrato, son tan previsibles por las partes
como puedan serlo las consecuencias derivadas de la ineficacia del con-
trato; previsibilidad que concurre también en lo que concierne al elemento
subjetivo. Por ultimo, el abuso que pudiera concurrir en una eleccién de
ley sin limites temporales y espaciales en un supuesto normal de acto ili-
cito desaparece con la proteccién que en los supuestos de responsabilidad
precontractual se efectiia en sede de ejercicio de la autonomia conflictual.

El segundo punto de apoyo, utilizado también por la doctrina alemana
respecto de su sistema, es el caracter dispositivo de esta materia predi-
cado de nuestro orden juridico cuando se afirma que la responsabilidad
civil puede excluirse «... en ciertos supuestos por medio de convenio ex-
preso o tdcito» ™, con las limitaciones impuestas en materia contractual
por los articulos 1.255 y 1.258 del Cc, es decir, la no contradiccién con las
leyes, la moral y el orden publico. El hecho de que el interesado pueda
disponer del bien eventualmente lesionado hace que se excluyan, por ejem-
plo, los acuerdos sobre la salud o la libertad de alguno de los contratan-
tes ®. Por otro lado, conviene significar también que en relacién con el
pacto sobre exclusién de responsabilidad es admitido que ésta «... puede
ser excluida de antemano o anticipadamente» ™.

Trasladando estas consideraciones al ambito del trafico juridico exter-
no observamos que, en principio, no puede ser tachado de contrario al
orden publico espafiol el pacto de exclusién de responsabilidad; con ma-
yor razén no debe excluirse el pacto de eleccién de ley aplicable a la res-
ponsabilidad precontractual, donde no necesariamente se produce una
exclusion de responsabilidad civil, sino una reglamentacién concreta que
puede suponer exclusién o no. La propia configuracién estructural de ésta
asume, por definicién, que se trata de bienes de contenido patrimonial
sobre los que existe una capacidad de disposicién similar a la que se da
en el contrato celebrado. Por tltimo, si bien la concurrencia de una re-
nuncia tdcita parece contar en el Derecho interno con una limitacién a los
supuestos de responsabilidad por riesgo y por culpa leve 7, no creo que
esta cautela cuente con justificacién en el 4mbito internacional, cuando,
como en la hipétesis que nos sirve de base, se ha producido una sumisién
a una ley concreta que eventualmente determina la existencia de cualquier
vicio de la voluntad que pueda afectar a la validez del contrato, como
culpa grave o dolo incidental o directo.

;i é?l [J\ %UCHER, loc. cit., p. 115.
. J. SANTOS BRIZ, La respomnsabilidad civil. Derecho sustanti
procesal, 5.* ed., Madrid, 1989, p. 361;) énfasis original. P aely
. B Vid. J. Puic BruTAU, Compendio de Derecho civil, vol. 11, Derecho de obliga-

ciones. Contratos y cuasi contratos. Obligaciones derivadas de actos ilicitos, Barce-
lona, 1988, pp. 622-623. »

% Cf. J. SaNTOs BRIz, La responsabilidad. .., op. cit., p. 36.

7 Ibid., p. 31.
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C) Envirtud de otros criterios de oportunidad

Si se repara en los dos ultimos argumentos utilizados en favor de la
competencia de la lex contractus puede apreciarse que en realidad lo
que subraye en ambos son razones de oportunidad o conveniencia. Estas
mismas razones, esta vez sin encontrar amparo en construcciones dog-
méticas, son las que abogan por un replanteamiento de la normal apli-
cacion de la lex loci delicti para determinados supuestos de no conclusion
del contrato (supuestos que sistematicamente podrian incluirse dentro
de la ruptura de tratos o, mejor, abandono del iter precontractual por
una de las partes). En supuestos tales, como mads atris sefialé, el razo-
namiento conflictual se enriquece cuando no se parte de la existencia de
una ruptura de tratos o negociaciones, sino que tal extremo es contro-
vertido. El supuesto en que debe consultarse la lex contractus para saber
si el contrato se ha concluido efectivamente ® trastoca en cierta manera
el razonamiento expuesto. No tengo en mente el tipico supuesto de la
relevancia del silencio del destinatario de una oferta; en este caso, la
tendencia en cierta manera tuitiva hacia el receptor que incide en la nece-
sidad de contemplar la ley de su domicilio ”, la del lugar donde ejerce su
actividad * o, cuando menos, la posibilidad de ampararse en la ley de la
residencia habitual para demostrar que no se ha dado el consentimiento ¥
solventa el eventual desajuste, ya que esta ley podra considerarse, en su
caso y de modo general, lex loci delicti en los términos expuestos .

Mas ¢qué solucién se arbitra cuando la lex contractus, en supuestos
distintos al anterior, declara que no ha llegado a concluirse tal, mientras
que de la lex loci delicti se desprende lo contrario? La situacién pudiera
ser la del contrato de compraventa de bien inmueble sito en Italia y some-
tido a la legislacién de aquel pais (tomamos dicha ley como un dato con-
solidado para no entrar en los problemas que podria generar en tltima
instancia la determinacién de la lex contractus conforme al art. 10.5 Cc).
Las negociaciones y el acuerdo definitivo han tenido lugar en Espafia.
Tal acuerdo, sin embargo, no consta documentalmente. Suscitado pleito
ante nuestros Tribunales (normalmente en sede de obligaciones contrac-

B Vid. A. TOUBIANA, op. cit.,, pp. 9-12; H. BATIFFOL/P. LAGARDE, II, op. cit., p. 318,
con alusién al articulo 8 del Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales.

" Cf. H. BATIFFOL/P. LAGARDE, 11, op. cit., p. 318.

8 Cf. A. TOUBIANA, op. cit., p. 16.

8t Articulo 8.2 del Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales; vid. M. VIRGds Sor1aNO, «El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales», Tratado de Derecho Comuni-
tario (estudio sistemdtico desde el Derecho espatiol), t. 111, Madrid, 1986, pp. 753-825,
concretamente p. 740, nota 40 infine y p. 809.

& Resulta curioso comprobar cémo esta tendencia trata de «exportarse» a todo
el 4mbito de la responsabilidad precontractual como expresién de una «proteccién
minima» de quien incurre en la misma; Minimalschutz que, se argumenta, podria
ampararse en una aplicacién analégica del precepto tltimamente citado en su recep-
cién en el 31, IT de la EGBGB: H. DORNER, Juristische Rundschau, 1987, p. 203.
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tuales, lo que ya puede suponer para el Juez un condicionamiento subje-
tivo), la aplicacién del articulo 1.350 del Cc italiano (arts. 10.5 y 11.2 Cc),
determina, en términos de la jurisprudencia italiana, la inexistencia de
una «relacién /contractual/ concluida» por falta de uno de sus elementos
constitutivos (forma escrita), encontrandonos, eventualmente, ante un
supuesto de responsabilidad precontractual de la parte que se niega a
cumplimentar tal requisito ®. En Espafia (presumible loci delicti), por el
contrario y a pesar del tenor del articulo 1.280 Cc (que en el supuesto
exigiria documento publico), el contrato, de conformidad con la inter-
pretacién doctrinal y jurisprudencial generalizada ¥ existe desde que con-
curre acuerdo de voluntades. ¢Cémo sancionar este supuesto de «ruptura»
de negociaciones?; ¢acaso mediante la suplencia judicial de la voluntad
de la parte reticente, analogamente a lo que acontece a nivel interno pero
en el &mbito puramente contractual ?; ¢seria ello de recibo en Italia, donde
deberian ejercerse de forma efectiva los derechos reales sobre la cosa?;
¢no resultaria més oportuno acudir a las soluciones arbitradas para la
responsabilidad precontractual por el articulo 1.337 y concordantes del Cc
italiano? En mi opini6n, y respecto del tltimo interrogante, si. El ejemplo,
como fécilmente se aprecia, es forzado y esté construido, en cierta manera,
sobre el absurdo juridico, aunque no puede desconocerse teéricamente
(otro grupo de supuestos similares podria venir dado en funcién de la
diferente configuracién de un mismo contrato como «consensual» o «real»,
ya acudiendo a la lex contractus ya a la lex loci delicti). En todo caso,
es sumamente significativo que también en algunos supuestos de no
conclusién de un contrato la lex contractus, por motivos de oportunidad,
pudiera disciplinar la responsabilidad precontractual. Tal conclusién, en
el concreto supuesto planteado, resulta mas evidente si reparamos en la
posibilidad de hablar no ya de un iter precontractual que no llega a con-
cluir en contrato, sino de nulidad contractual, dependiendo de la pers-
pectiva de analisis adoptada ¥,

4. APLICACION DE LA LEY EXPRESAMENTE ELEGIDA POR LAS PARTES

Después de cuanto acabo de indicar, el desarrollo de este punto debe
ser necesariamente breve. El hecho de que sistem4ticamente aparezca

8 Vid. M. BiaNca, Diritto civile, I11. Il contrato, Milén, 1984, p. 281.

# Vid. por todos A. LuNA SERRANO en J. L. LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos
de Derecho civil 11, Derecho de obligaciones, vol. I1. Teorta general del contrato,
2.2 ed., Barcelona, 1987, pp. 126 y ss. -

%5 Razones de oportunidad podrian justificar también la aplicacién del estatuto
contractual al supuesto resefiado por G. KEGEL, op. cit., p. 436, en el que una moneda
antigua de gran valor desaparece en el curso de diversas operaciones encaminadas
a su v‘alprgown por el potencial comprador. Segin parece desprenderse de los he-
chos, existia una relacién de trafico juridico habitual entre la casa de monedas
que ofrecid la pieza y el cliente privado (vid. R. FRaNK, «Ein Fall von culpa in
contrahendo internationalen Rechtes», Schw. Jur. Zeitung, 1956, pp. 106-109; trabajo
al que no he tenido acceso). i
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tras los desarrollos en sede de lex loci delicti y lex contractus no sefiala
en modo alguno su caracter residual; todo lo contrario; justificada la
autonomia de la voluntad en materia extracontractual tanto desde el
punto de vista de nuestro Derecho material cuanto desde la dogmética
internacional-privatista y desde la propia asuncién de la solucién (con
los limites que hemos visto) por la codificacién suiza, parece que cuando
las partes hayan convenido expresamente la ley aplicable a la respon-
sabilidad precontractual derivada de hechos o situacions pasadas o futuras,
tal ley debe prevalecer sobre cualquier otra *.

La razén de esta sistematica obedece al caracter posibilista de las
soluciones anteriores. La aplicacién de la lex loci delicti parece imponerse
prima facie una vez asumida la (general) calificacién extracontractual de
la responsabilidad precontractual. También razones de orden préctico
exigen analizar los posibles titulos de competencia de la lex contractus
alli donde la exigencia de reparacién acompafia a exigencias puramente
contractuales como la ineficacia de un contrato. Como sefialé al principio,
la propia denominacién, responsabilidad precontractual, condiciona, de
alguna manera, el camino a seguir. No obstante, debe incidirse, una vez
mas, en que la ley a la que las partes se hayan sometido de forma expresa
elude cualquier otra conexién. Los razonamientos han sido expuestos en
el apartado anterior para justificar la posibilidad de eleccién técita de la
ley rectora del contrato, lo cual, necesariamente debe contar con la posi-
bilidad general de sumisién. Tan sélo quiero afiadir a lo dicho, que la
posibilidad de sumisién expresa, aceptada como pacto que acompaiia a
la celebracién de un contrato o admitida sin controversia cuando el hecho
dafioso se ha producido ¥, debe aceptarse sin rodeos en materia de res-
ponsabilidad precontractual, también con anterioridad a que ésta surja,
incluso sin la conclusién final de un contrato. A este respecto, no resultan
inhabituales en la contratacién internacional las clausulas expresas que
determinan la carga y el objeto de indemnizacién (o la exclusién de res-
ponsabilidad) para los casos de ruptura de tratos®, incluso el someti-
miento a arbitraje de las posibles controversias que surjan en el estable-
cimiento de los términos definitivos del contrato ®. La posibilidad expresa
de elegir un Verhandlungsstatut distinto del estatuto contractual * incide

% La situacién que contemplamos, aunque en cierto modo emparentada, es dis-
tinta a la de inclusién de cldusulas contractuales de exoneracién o limitacién de la
responsabilidad no contractual; vid. al respecto desde la perspectiva anglosajona
P. M. NortH, «Contract as a Tort Defence in the Conflict of Laws», Contemporary
Problems in the Conflict of Laws (Essais in Honour of J. H. C. Morris, Leyden/
Boston, 1978, pp. 214-231. o

8 Lo que, como sefiala L. GRAU JUANEDA, loc. cit., p. 394, reduce su relevancia
practica al haber nacido ya un verdadero conflicto de intereses entre la victima y
el autor del dafio que dificilmente les hard consensuar una ley determinada.

8 «Lettres d'intention...», loc. cit., p. 112, con ejemplos en 92, 93 y 97.

8 Ibid., 82, ejemplo ntum. 5; aunque del texto no se deduce con claridad si se trata
de un arbitraje propio o impropio.

9072\/\_11.3 WENGLER, citado por E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche Probleme..., op. cit.,
Pp. {(2-15.
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en la misma idea, también para los casos en que este tltimo no exista.
Piénsese, por ultimo que, aunque la voluntad de las partes en materia
extracontractual tendrd generalmente una manifestacién marcadamente
material, indemnizatoria (en caso de acuerdo entre la victima y el autor
del dafio, tal acuerdo versard sobre la suma de la indemnizacién y no
sobre la ley aplicable a la misma), las particularidades sefialadas de los
supuestos de responsabilidad precontractual no excluyen la previa sumi-
sién a una ley determinada.

IV. Conclusiones

Resumiendo lo expuesto y bajo la condicién de interinidad inherente
a este andlisis en el momento actual, puede afirmarse que los diversos
supuestos eventualmente generadores de responsabilidad precontractual
presentan una heterogeneidad que hace imposible o, cuando menos, des-
aconsejable su regulacién bajo una misma ley. Razones internas, inhe-
rentes a la propia estructura de cada supuesto, y externas-practicas, en
relacién con la concurrencia o no de otro tipo de pretensiones de natura-
leza contractual, hacen que lex loci delicti y lex contractus tengan una
vocacién clara de aplicacién en cada caso. El caricter, en cierto modo,
contingente de la aplicacién de una u otra ley al supuesto planteado creo
que desaconseja la posibilidad de incidir en una especializacién conflictual.
La actividad judicial, en unos casos, y la «practica» habitual de la recla-
macién, en otros, pueden suplir, en mi opinién, las dificultades de la
rigidez que muestra nuestro sistema positivo de Derecho aplicable. Por
otro lado, la concentracién en la ley rectora de las obligaciones contrac-
tuales de un gran nimero de las reclamaciones que se efecttien en esta
materia estd en consonancia con la marcada tendencia hacia la «unidad
de régimen juridico» que se aprecia en materia contractual ®. Resulta
significativo, en esta misma linea, que parte de la doctrina alemana se
apreste a solucionar los problemas de responsabilidad precontractual con
base en una aplicacién «analdgica» de los nuevos preceptos de la EGBGB
que transcriben los del citado Convenio de Roma ®. Esta situacién de
ambivalencia conflictual, que ofrece nuevas perspectivas al problema cla-
sico de la delimitacién, encuentra parangén y, quiza, origen en una carac-
teristica comin a buen ndmero de situaciones generatrices de responsa-
bilidad precontractual: la diversidad de mecanismos juridicos de satis-

o1 ,Vzd. M. VIircds .SORIANO, «El Convenio de Roma...», loc. cit., p. 808; concen-
tracién que en relacién con este tema y en el sector de la competencia judicial
internacional —no tratado en el presente estudio— sugiere una posible ratio legis
a los términos empleados en el articulo 22.3 regla 7.* LOPJ en el sentido de com-
prender los supuestos de responsabilidad por culpa in contrahendo (cf. M. VIRGGS
SORIANO, Lugar de celebracidn y de ejecucion..., op. cit., p. 129).

%2 Ch. REITHMANN/D. MARTINY, op. cit., p. 204, y H. DORNER, Juristische Rundschau,
1987, pp. 202-203.
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faccién del dafio, mecanismos de «naturaleza» contractual y extracontrac-
tual. Si se repara en los supuestos donde la aplicacién de la «<normal» lex
loci delicti no se ve alterada, se observa que tan sélo en determinados
casos de ruptura injustificada de negociaciones y en los residuales de
reclamacién pura y simple de responsabilidad al margen del contrato
valido la competencia de tal ley puede imponerse. Por tltimo, aun care-
ciendo de una cobertura legal y, sobre todo, doctrinal y jurisprudencial
en materia de autonomia de la voluntad y obligaciones extracontractuales,
la peculiaridad de los supuestos de responsabilidad precontractual, donde
no concurren muchos de los inconvenientes que tradicionalmente se alegan
en contra de la idoneidad de esa autonomia de las partes, aboga por la
aceptacién en nuestro sistema de tal posibilidad que excluiria cualquier
otro tipo de busqueda de ley aplicable siempre que una sumisién seme-
jante se ajuste a las exigencias generales de ejercicio de la autonomia de
la voluntad en DIPr. :

SUMMARY

THE APLICABLE LAW TO THE PRECONTRACTUAL LIABILITY
IN SPANISH PRIVATE INTERNATIONAL LAW

The Spanish law doesn’t study a specific reglamentation of the precontractual
liability not even in the material law neither in the private international law.

This article exhibit the various answers that could be given to the question for
the aplicable law to the precontractual liability spliting from the domestic nor-
mative structure and from the separate analisys of the various asumptions pro-
ducers of precontractual liability.

The results of this article incise in a certain disregard to the question of the
calification looking to a allotment between the «lex contractus» and «lex loci delicti»
with a estimable preponderance of the first.

In the same way is inconsiderate the ordinance of a rule of conflict ad hoc for
the precontractual liability; one functional interpretation of the articles 10.5, 10.9
of the civil code is enough to resolve satisfactorily the heterogeneus asumptions
waiting that Spain get engage by the European Convention on the Law Applicable
to Contractual Obligations.
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