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1.- Introito para entender el problema v la solucion.

Ninguna persona que entra en conversaciones con otra para negociar las condiciones de un
contrato esta obligada a concluirlo. Esa evidencia hizo deducir a la Doctrina de antafio que,
aunque no estuviera consagrado literalmente en las leyes, hay un derecho a contratar, asi
como también hay un derecho a salir de las tratativas, es decir, a no contratar.

Ahora bien, un contrato se puede perfeccionar en forma instantdnea o después de una
negociacion que insuma algin tiempo'. Prototipicos los contratos de comercializacion,
como el de franquicia®.

Empero, ese derecho a retirarse de las negociaciones puede perjudicar al otro sujeto
involucrado en ellas, sobre todo si tenia razones para creer que el contrato se firmaria. Por

lo tanto, el Derecho debe dar una respuesta a esa situacion.

2.- Las teorias de von Thering y Faggella.

¢Por qué lo que dijo von Thering® en 1860, y Faggella* en 1906, debemos tomarlo como la
verdad revelada en materia de responsabilidad precontractual? ;Simplemente porque sus
teorias fueron repetidas durante tanto tiempo’ (en la Argentina desde hace mas de sesenta

afios®)? ;Cuanto tiempo mas vamos a seguir hablando del caso "Litvak, Adolfo c. Olivetti

! Nicolau, Noemi L., “Una solucidn adecuada a una complicada cuestion: el momento perfectivo del contrato
en el proceso de su formacién progresiva”, L.L. 2005-A, pag. 479, comentando el fallo del Tribunal Arbitral
ad hoc, 28/11/2002, “Banco B. c. T. S.A.”.

? Ruiz Peris, J. Ignacio, “Los tratos preliminares en el contrato de franquicia”, ed. Aranzadi, pag. 67.
Ruiz Peris, J. Ignacio, “Los tratos preliminares en el contrato de franquicia”, ed. Aranzadi, pag. 67.

*Von lhering, Rudolf, “Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection
gelangten Vertrdgen”, en “Gesammelte Aufsitze aus den Jahrbiichern fiir die Dogmatik des heutigen
rémischen und deutschen Privatrechts”, ed. Jena.

4 Faggella, Gabriele, "Dei periodi precontrattuali e della loro e essatta construzione scientifica", en "Studi
giuridici in onore di Carlo Fadda", ed. L. Pierro, t2 lll, pags. 271 y siguientes.

> Para quienes estén interesados en saber como sus teorias fueron pasando de generacién en generacién:
Mendieta, Jaime, “La culpa in contrahendo. Historia, evolucién y estado actual de la cuestidon”, rev. e—
Mercatoria, vol. 10, ne 2, julio- diciembre/2011,
http://www.emercatoria.edu.co/PAGINAS/VOLUMEN10/PDF02/125.pdf.

6 Los estudios de von lhering fueron divulgados en nuestro pais, el siglo XX, por Spota (Spota, Alberto G.,
“Responsabilidad precontractual”, J.A. 1954-11-88, también en "Instituciones de Derecho Civil. Contratos",
ed. Depalma, t2 V, pag. 302), y los trabajos de Faggella llegaron a nuestras costas por obra de Orgaz (Orgaz,
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Argentina S.A." cuyo tnico mérito fue el de ser uno de los primeros precedentes en los
que se hizo referencia a esas ideas? ;Cuando comenzaremos a abordar esos textos con una
lectura critica®?

Lo peor del caso es que la invocacion a esos autores, o a los vocablos que ellos han creado
(1a culpa in contrahendo, ¢l daiio al interés negativo) han aparecido constantemente en la
Doctrina y en la Jurisprudencia para justificar toda clase de soluciones, muchas de ellas
contrapuestasg.

A mediados del siglo XIX en el Derecho aleman se creia que, hasta que el contrato se
firmaba, no habia espacio para el Derecho Contractual. De modo que si una persona
encaraba negociaciones tendientes a concretar un contrato, pero se retiraba sorpresivamente
de ellas, o si engafaba a la otra parte haciéndole firmar un contrato que terminaba siendo
nulificado por el tribunal, los dafios que fluian de esas situaciones no tenian un remedio
legal explicito.

. Qué hizo entonces von Ihering? Estudi6 a los maestros del Derecho Romano'’, fuente en
la que encontrd6 que, ya en aquellos tiempos, habia cierta indemnizacién que se les
reconocia a los damnificados por el contrato nonato''.

Sin embargo, von Ihering pens6 que ni la actio doli ni la actio legis Aquiliae’ del Derecho
Romano aportaban el marco tedrico adecuado. Por eso elabor6 el concepto de culpa in
contrahendo: para explicar porque alguien debia responder por los dafios que le ocasionaba
a otro cuando se apartaba de las tratativas precontractuales.

Creo importante aclarar que, para von Ihering, la etapa precontractual recién se iniciaba con

la oferta.

Alfredo, “Tratativas contractuales y formacion del contrato”, L.L. 75-239). Desde entonces han sido vistas y
revistas por innumerables autores. Por no citar mads algunos: Compagnucci de Caso, Rubén H.,
“Responsabilidad precontractual”, L.L. 2006-E, pag. 1380; Cifuentes, Santos, “De la responsabilidad
precontractual y los contratos preliminares”, E.D.169-508; Santarelli, Fulvio G., “El perfeccionamiento del
contrato y su calificacion. Contratos, precontratos, acuerdos marco”, L.L. 2005-B, pag. 855.

’ CNCom, Sala “B”, 16/09/1953, “Litvak, Adolfo c. Olivetti Argentina S.A.”, L.L. 75, pag. 239.

8 Recomendable, a tal fin: Ureta Guerra, Juan, “La lectura critica de textos juridicos”, rev. Universitas de
Filosofia, Derecho y Politica, n? 4, afio 2006, pag. 69, http://universitas.idhbc.es/n04/04-04.pdf.

° para la Jurisprudencia de los primeros afios puede verse una resefia en E.D. 38-142 y los fallos citados por
Llambias, Jorge J., "Cdédigo Civil anotado. Doctrina. Jurisprudencia", ed. Abeledo-Perrot, t2 II-B, pag. 121.
Luego, por ejemplo: CNCom, Sala “B”, 05/02/1999, “Zunghiri H. J. c. Sdnchez, Carlos”, Lexis Documento N2
11.29132.

9En esos tiempos, es decir, en la Alemania de los pandectistas, el Derecho Romano era considerado casi
como vigente. De alli la dedicacidon que von lhering tuvo por esta fuente (Monereo Pérez, José L., “lhering,
Rudolf von: El espiritu del Derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo. Version espaiola con la
autorizacién del autor y notas por Enrique Principe y Satorres, con estudio preliminar sobre "lhering, ensayo
de explicacion", ed. Comares, pag. LXXXIX-XC).

" Tal el caso de la nulidad del contrato de compraventa por vicio de la cosa vendida (Salgado Ramirez,
Catalina, “Breve introduccién a la responsabilidad precontractual en la teoria de Rudolf von Jhering”, en
“Estudios de Derecho Civil en memoria de Fernando Hinestrosa”, ed. Universidad Externado de Colombia, t2
I, pag. 721).

2 Accién que procuraba la reparacién del dafo injusto (Ankum, Hans, “La actio legis Aquiliae”, rev. Juridica
de Asturias n? 10-11, afios 1987/1988, pag. 231).

Von lhering concluyé que dicha figura no podia aplicarse a los contratos frustrados sencillamente porque
en varios de los supuestos que habia imaginado no se cumplian sus requisitos.
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Uno de los aspectos mas discutibles de la teoria de von Ihering se encontraba en la
justificacion juridica de la culpa in contrahendo. Para el referido autor dicha culpa in

contrahendo:

a. FEra de naturaleza contractual >, y
b. Estaba referida al deber de diligencia'® predicable tanto para el periodo de

ejecucion del contrato como para el de su formacion.

Sin embargo, el propio von Ihering detectd supuestos que catalogd como de
responsabilidad precontractual en los cuales la culpa parecia indiferente.
En las tltimas décadas, un sector de la Doctrina" detect6 algunas debilidades de la teoria
de von lhering:

* Porque se desprende de los textos romanos en los que von IThering se basé que, en

realidad, lo precontractual se mueve en el campo extracontractual; y

* Porque obviamente hay casos en los cual hay dolo y no culpa.
En su investigacion von lhering cre6 otro concepto, el del interés contractual negativo
(negative vertrags interesse).
La idea, en apretada sintesis, era esta: cuando se estd ante un contrato firmado y vélido, si
una de las partes no cumple una o mas prestaciones a su cargo, la otra parte tiene derecho a
exigir el cumplimiento o un equivalente en dinero de la prestacion incumplida. Llamo6 a eso
interés contractual positivo.
En cambio, al interés contractual negativo lo asocid al caso del contrato nulo o a los
supuestos en los cuales una de las partes se retira sorpresivamente de las tratativas y deja el
convenio sin firmar. En tales hipotesis no se persigue el cumplimiento de las prestaciones

sino la reparacion de los dafios.

Bsila responsabilidad precontractual es de indole contractual o extracontractual ha tenido ocupada a la
Doctrina europea desde entonces.

Empero, las diferencias entre lo contractual y lo extracontractual han ido desapareciendo. Ello se aprecia
claramente en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, aunque queda en él algun que otro rastro distintivo.

A todo esto habra que pensar si no le asiste razéon a Wayar cuando sostuvo que, en razon del
incumplimiento contractual, sila Unica posibilidad que le cabe al acreedor es la accién de dafos y perjuicios,
en los hechos se produce una novacidn: se extingue la primitiva obligacidon y nace una nueva. Si la fuente de
la obligacién incumplida era un contrato, la fuente de la nueva obligacién de indemnizar el dafio causado es
la Ley (Wayar, Ernesto C., “La teoria del incumplimiento. El cumplimiento por equivalente en nuestro
derecho”, conferencia pronunciada en su acto de recepcion el 21/09/2004, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, http://www.acader.unc.edu.ar).

14 , . . . .
Que, seglin von lhering, no era necesario que se estipule expresamente porque estaba presumida por la
ley; afirmacidn que, referida al Derecho aleman de la época, era por lo menos discutible.

> por ejemplo: Orrego Acufia, J. Andrés, “De la responsabilidad precontractual con especial énfasis en los
tratos negociales previos”, rev. Entheos (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Las
Ameéricas), afo 4, vol. Unico, pag. 267; Bernal Fandifio, Mariana, “La naturaleza juridica de la responsabilidad
civil derivada de la inobservancia de los deberes colaterales de conducta”, rev. Universitas n° 126, enero-
junio/2013, pag. 48, http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n126/n126a03.pdf; Astia Gonzalez, Cara l., “La culpa
in contrahendo”, ed. Universidad del Pais Vasco, pag. 80; Asua Gonzdlez, Cara |. y Hualde Sanchez, José J.,
"Codificacion de la culpa in contrahendo en el Derecho aleman", en “Estudios en Homenaje al Profesor Luis
Diez-Picazo”, ed. Civitas, vol. I, p. 1415; Cabanillas Sanchez, Antonio, “El ambito de la responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo”, rev. Critica de Derecho Inmobiliario n? 628, mayo-junio/1995, pag.
747.




Hasta aqui ningin conflicto, pues el tedrico del Derecho, cuando le pone nombre a una
figura legal no genera mayores turbulencias, salvo, claro esta, entre los tedricos'®. En la
vida real nadie estd mds o menos obligado después de firmar algo que a un tedrico le
apetece llamar contrato y que otro prefiere denominar acuerdo.

El problema se suscitdé cuando von IThering debi6 darle contenido a la nocion de interés
contractual negativo, porque, en realidad, a la hora de explicar qué era lo que se
indemnizaba y con qué extension, no fue nada claro'’. Por momentos afirmé que la
indemnizacion debia ser plena, en otro pasaje dijo que todo se arreglaba restituyendo las
cosas que se hubieran recibido, en otro lugar se refiri6 a la compensacion del mayor valor
de la cosa respecto del precio de venta y los gastos realizados con motivo de la celebracion
del contrato, y, en otros, a la pérdida de oportunidades.

Para mas, los ejemplos que aportd para ilustrar su pensamiento, como no podia ser de otra
manera, estaban referidos a circunstancias especificas, por lo que tampoco contribuian a
construir una tesis Unica.

Stimese a ello las dificultades que normalmente tenemos a la hora de recibir textos
traducidos del alemén y se tendra la explicacion del porqué el (supuesto) pensamiento de
von lhering sirvié para que, en nuestro medio, algunos vean las cosas pintadas de blanco,
otros de negro, y otros -como no- de gris.

En definitiva, como se han percatado varios autores, la expresion interés negativo,
empleada fuera del sistema legal aleman de aquella época, solo aporta oscuridad'®. Esos
trastornos se perciben en nuestro Derecho, sobre todo a partir de la introduccion del Codigo
Civil y Comercial'’, tema al que volveré.

No es de extranar entonces que, durante mas de un siglo, hubieran surgido litigantes,
docentes universitarios y jueces que aseguraron que, para von lhering, el interés negativo
comprende no sélo el dafio emergente, sino también el lucro cesante®’, otros que
rechazaban enfaticamente ese enfoque, otros que, en su lugar, hablaban de la pérdida de

21 . . 22
chance”, y otros que no consideraban ninguno de esos rubros™.

16 . S L . . .

Sigo pensando que los nombres de los institutos juridicos no son mas que convenciones temporarias; tan
temporarias como cualquiera de mis conclusiones. Asi lo sostuve en: Rubin, Miguel E., “Cavilaciones sobre
viejas y nuevas cuestiones en materia de revocatoria concursal (y sobre los tiempos en los cuales Bertolt
Brecht y los Hermanos Marx hablaron de lo mismo)”, rev. RDPC 2013-2, Concursos Actualizacion I.

v Orrego Acufia, J. Andrés, “De la responsabilidad precontractual con especial énfasis en los tratos
negociales previos”, rev. Entheos (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Las Américas),
afo 4, vol. Unico, pag. 267.

18 Segura Riveiro, Francisco, “El interés indemnizable en las hipdtesis de responsabilidad precontractual”, en
“Estudios de Derecho Civil Il: Cédigo Civil y principios generales: nuevos problemas, nuevas soluciones”
(Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué, afio 2006), 22 ed, ed. Legal Publishing, cap. 4.

9 Beltramo, Andrés, “Las "pourparlers” en el derecho contemporaneo. Un acercamiento integral a la
responsabilidad precontractual”, rev. Juridica de Dafios n2 4, noviembre/2012, 1J-LXVI-649.

®para una revista de las posturas doctrinarias en esta materia: Ordoqui Castilla, Gustavo, “Derecho de
danos”, ed. La Ley Uruguay, t2 IV, pag. 931.

2t Trigo Represas, Félix A., "Lucro cesante y pérdida de chance en la indemnizacidon del dafio al interés
negativo", DJ del 5/9/2012, pag. 17,

*> Herrera Hall, Santiago, “La responsabilidad precontractual en la jurisprudencia. Un andlisis desde la
perspectiva del Derecho de Dafios”, MJD3486.



Las flaquezas de la tesis de von Thering fueron tales que, aunque tuvo una recepcion parcial
en el BGB aleman del afno 1900 y en el Cddigo suizo, la propia Doctrina alemana
subsiguiente, tomando distancia de sus postulados, redefinio, entre otros, el concepto del

interés negativo para que comprenda a todo dafio a la confianza®.

Faggella® retomo los estudios de von Thering, aunque desestim6 que la responsabilidad por
el contrato frustrado tenga que ver con la culpa in contrahendo.

Ademas, amplié lo que von Thering entendia por etapa precontractual pues incluyd a los
dafos ocasionados en las tratativas previas a la oferta que, como vimos, para el autor
aleman, no contaban.

Faggella sostuvo que en la primera etapa (esto es, la anterior a la oferta) la reparacion por la
ruptura intempestiva de las negociaciones debia limitarse a los gastos realmente efectuados
con motivo de ellas. En cambio, en la segunda etapa (es decir, la que comenzaba con la
oferta), era reparable tanto el dafio emergente como el lucro cesante (que el autor
identificaba con la pérdida de las oportunidades de concertar una operacion fructifera con
otro sujeto)>.

(Cuadl era el fundamento juridico que encontré Faggella para que en un supuesto debieran
indemnizarse s6lo los gastos y, en el otro, otros rubros? Ninguno. Simplemente adujo
motivos practicos, los que son harto controvertibles™.

Vale aclarar que los autores inmediatamente posteriores a von lhering y Faggella
entendieron que, si bien la pérdida de otras oportunidades de contratar era indemnizable, en
ningun caso la parte lesionada en sus intereses podia exigir ser colocada en la misma

.y, , 2
posicion que estaria de haberse celebrado el contrato®’.

3.- Tribulaciones sobre el dano futuro.

Todo en esta materia es dudoso y opinable, porque es virtualmente imposible sintetizar en
conceptos univocos los términos de la ecuacion juridica.

(Qué es el dafio? /Es lo mismo que el perjuicio? ;Cual es el menoscabo que la ley manda
a indemnizar y por qué? Dicho de otro modo: ;qué es lo dafiado que el Derecho toma en

cuenta®®? No alcanza una vida para leer todo lo que se ha escrito al respecto y, sin embargo,

23 . . . .

Segura Riveiro, Francisco, op. cit.
24 . ors

Que fue el primero en hablar de responsabilidad precontractual.
25 . . . .

Segura Riveiro, Francisco, op. cit.

*® Antes de gue se formalice una oferta bien puede ocurrir que las conversaciones alcancen suficiente
entidad como para hacer pensar al otro que esta a las puertas del contrato. Si tales expectativas se frustran
de modo ilegitimo épor qué negarle al damnificado una indemnizacidon que exceda del mero reembolso de
los gastos?

*’ Garcia Rubio, M2 Paz, y Otero Crespo, Marta, “La responsabilidad precontractual en el Derecho
contractual europeo”, rev. InDret n? 2/2010, http://www.indret.com/pdf/731_es.pdf

*® Nuestro Cédigo Civil y Comercial, en el art. 1737 CCyC, para contentar a distintos tratadistas
contempordneos, dice que “hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia
colectiva”. Desentrafiar qué es un interés no reprobado por el ordenamiento juridico y, sobre todo, qué
tiene de distinto del derecho (supongo que se refiere al reconocido por nuestro ordenamiento juridico)
insumiria demasiado tiempo y no creo que sirva para llegar a un puerto conceptual fructifero.
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los jueces y los abogados litigantes hacemos nuestro trabajo con la intima conviccidon de
saber de qué estamos hablando.

De todos modos, con animo de simplificar, diré que para el Derecho hay dos tipos de dafo:
a) lo que se pierde (por que otro lo quita, lo destruye, o porque el sujeto debe pagar algo
que, desde la Equidad, no debiera pagar)”, y b) lo que se deja de ganar’’.

Si los dafios son los derivados del ilicito, seran indemnizables tanto los que tuvieron lugar
en el pasado como los que ocurriran en el futuro (que, en ocasiones, son una prolongacion
de los del pasado)’’.

Uno de los grandes problemas del Derecho consiste en determinar y cuantificar en dinero lo
que se deja de ganar.

Veamoslo con algunos ejemplos. El primero: un arquitecto es contratado para proyectar y
dirigir la construccion de una vivienda a cambio de cierto honorario. Terminada la labor, el
comitente decide no pagarle. En nuestro medio nadie dudaria en que el profesional tiene
derecho a demandar el 100% del honorario pactado y sus accesorios legales.

Para el segundo ejemplo modificaré algo el caso anterior: el comitente, después de firmar el
contrato, decide no edificar la casa. Por lo tanto, el profesional no hara su trabajo. En tal
hipotesis lo que la Ley le reconoce es una accion para demandar el lucro cesante: en
principio (porque hay excepciones), habra que abonarle (ademés de los gastos y trabajos
realizados) “la utilidad que hubiera podido obtener™*, dice nuestro art. 1261 CCyC. Es
decir, cobrard como si hubiera hecho toda la labor, y la hubiera hecho a tiempo y segun las
reglas del arte.

Tercer ejemplo: en un accidente de transito alguien lesiona seriamente a un deportista
profesional exitoso, pero que, en ese momento, no tenia trabajo. Era muy factible (para
darle mas color al ejemplo supongamos que estaba en tratativas con varios clubes) que esa
estrella del deporte hubiera sido contratada en el futuro inmediato y, por lo tanto,
corresponde que el victimario lo indemnice por aquello que -se supone- perderd mientras se

recupera fisica y animicamente.

2 El perjuicio sufrido por la victima por haber perdido un bien o un derecho que ya estaban incorporados a
ese patrimonio es conocido como dafio emergente (Moisset de Espanés, Luis, Tinti, Guillermo y Calderdn,
Maximiliano, “Dafio emergente v lucro cesante”,
http://www.psi.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/dano-emergente-y-lucro-cesante).

30 T .. P . . L
Que en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield se circunscribia al lucro cesante pero que, como veremos a
continuacion, ahora, en el Cédigo Civil y Comercial, también puede darse como pérdida de chance.

* Moisset de Espanés, Luis, "Reflexiones sobre el 'dafio actual' y el 'dafio futuro', con relacién al 'dafio
emergente'y al 'lucro cesante', E.D. 59-791.

2 En este caso las palabras de la Ley son algo confusas pues parece que la indemnizacién de los “trabajos
realizados” es algo distinto de la “la utilidad que hubiera podido obtener”, pero, en realidad, la norma tiene
varias lecturas posibles. Una de ellas puede tener en mira la situacion que se da cuando la ruptura del
contrato las obras estaban en curso de ejecucidon. En tal hipdtesis el dispositivo legal manda a pagar por la
tarea hechay, ademas, por la utilidad que hubiera generado el trabajo por hacer.

La otra posibilidad apunta a la figura del empresario que subcontrata. Para él el trabajo de terceros es un
costo que debe ser resarcido por el comitente, con independencia de la ganancia que hubiera obtenido si la
obra se concluia satisfactoriamente.



El Derecho no manda a que se compense al desafortunado deportista con una suma igual a
la que hubiera cobrado si era contratado (como ocurri6 con el arquitecto del ejemplo
anterior), sino a otra cosa, que se suele llamar pérdida de chance™.

A tal fin los ingresos que hubiera obtenido tiempo atras, si bien conforman un dato a
considerar, no constituyen un dato fundamental™, ya que lo que se ordenara pagar sera una
cifra (generalmente, un porcentaje de la remuneraciéon esperada®) relacionada con la
factibilidad de que hubiera sido contratado. También pesaran otros factores, como los que
inciden en la vida de un deportista de esa edad y especialidad, asi como la situacion
econdmica general, etc.)’.

(Por qué el arquitecto que no hizo su trabajo (insisto: en principio) tiene derecho a cobrar el
100% de lo que le hubiera correspondido como remuneracion y el deportista malogrado
apenas un porcentaje de ello? Esa es la pregunta del millén en esta materia y, en verdad, las
respuestas de la Doctrina, sobre todo cuando tratamos de descender a los casos singulares,
estan lejos de ser verdades incuestionables.

A varias generaciones se nos ha ensefiado que el dafio futuro debe ser cierto’’ y no
meramente eventual o hipotético’®. Ello es vélido tanto para la mayor parte del Derecho
Comparado™, como para nuestro pais®.

Ahora, con el Codigo Civil y Comercial, el principio aparece en el art. 1739: “Para la
procedencia de la indemnizacion debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o

. . 41
futuro, cierto y subsistente™"".

*En palabras de Zannoni: “Privar de esa esperanza al sujeto, conlleva dafio, aun cuando pueda ser
dificultoso estimar su medida, porque lo perdido, lo frustrado, en realidad, es la chance y no el beneficio
esperado como tal” (Zannoni, Eduardo A., "El dafio en la responsabilidad civil", ed. Astrea, pag.108; del
mismo autor: "El beneficio o ganancia frustrada y las meras chances. Los dafios hipotéticos o eventuales",
rev. de Derecho de Dafios, 2008-1, pag. 100).

3 CNCiv, Sala “1”, CNCiv, 24/11/1994, "Carrefour Argentina S.A. c. James Smart S.A. y otro", E.D. 163-208.
Ghersi, Carlos A., “Teoria general de la reparacién de dafos”, ed. Astrea, pag. 402.

*>En un caso se determind que el resarcimiento debia ser del 20% del valor econédmico en juego (CNCom,
Sala “D”, 27/03/2012, “LC Acciéon Producciones S.A. c. Arte Radiotelevisivo Argentino S.A./Artear”,
MJJ72601).

* “Mediante el estudio probabilistico se puede establecer con qué frecuencia, bajo condiciones
suficientemente estables de una causa, devienen determinados efectos, elaborando conclusiones sobre la
probabilidad de sucesos potenciales y sobre la mecanica subyacente de sistemas complejos, proporcionando
estimaciones cercanas a la realidad futura” (Puccinelli, Oscar R., “Sobre lucros cesantes, pérdidas de
chances, privacion de uso, insuficiencias probatorias, flexibilizacion de la congruencia y otras yerbas”,
MJD6586).

* Desde luego, el dafio pasado también debe ser cierto.

¥ El art. 7.4.3 de Principios de UNIDROIT dice:

“(1) La compensacion sélo se debe por el dafio, incluyendo el dafio futuro, que pueda establecerse con un
grado razonable de certeza.

“(2) La compensacion puede deberse por la pérdida de una expectativa en proporcién a la probabilidad de
que acontezca.

“(3) Cuando la cuantia de la indemnizacién de los dafios y perjuicios no puede establecerse con suficiente
grado de certeza, queda a discrecion del tribunal fijar el monto del resarcimiento”.

* por ejemplo: Tapia Rodriguez, Mauricio, “Pérdida de una chance. Su indemnizacién en la jurisprudencia
chilena”, rev. Revista de Derecho. Escuela de Postgrado n? 2, diciembre/2012, pag. 251.

0 Halperin, Nicolds, "Indemnizacién de dafios futuros y posibles", rev. Critica de Jurisprudencia, afio 1933, n?
3, pag. 357.

41 . . . P . ~ .
La subsistencia, por cierto, esta referida al dafio ocurrido en el pasado.
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Concentrémonos en el requisito de la certeza. Para ello volvamos a nuestros ejemplos.
Tanto el arquitecto como el deportista, si no hubieran sido cruzados por el infortunio, bien
podian haber hecho su trabajo, aunque también podian no haberlo hecho (por problemas de
salud, por fallecimiento, o por lo que sea). Todavia, si lo hubieran hecho, habria que ver si
el resultado cumplia la finalidad que el contrato y la Ley prevén.

En sintesis, tanto en el lucro cesante como en la pérdida de chance hay un margen de
incertidumbre*’.

Esa vacilacion se genera tanto cuando el acontecimiento que impidio el ingreso patrimonial
ya ocurri6 (es decir, cuando tuvo lugar en el lapso que va entre el hecho dafioso y el
consabido juicio)®, y, tanto mas, si se experimenta en el futuro™,

Es que, como apunté Marquez, cuando el dafio es futuro, todo es relativo (me permito
agregar: mas relativo), pues sobre lo futuro siempre pesa la posibilidad de la no-
ocurrencia™®.

Desde tiempo inmemorial se insiste en que una cosa es el lucro cesante y otra la pérdida
de chance; pero, por més recursos discursivos que se empleen*®, cuando hay que trazar la
frontera conceptual entre uno y otro todo se hace muy difuso.

El Codigo Civil y Comercial, respondiendo al anhelo de la Doctrina®’, regulé la pérdida de
chance, figura que no estaba en el Codigo de Vélez.

El art. 1738 CCyC estatuye: “La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del
patrimonio de la victima®, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo

a la probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances™™.

2 Reglero Campos, Fernando. “Tratado de responsabilidad civil”, ed. Thomson-Aranzadi, t° I, pag. 330,
citado por Moisset de Espanés, Luis, Tinti, Guillermo y Calderén, Maximiliano, “Dafio emergente y lucro
cesante®, http://www.psi.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/dano-emergente-y-lucro-cesante.

“En los ejemplos que puse el arquitecto y el deportista comenzaron a experimentar la pérdida
inmediatamente después del evento dafioso. Sin embargo, como vimos, en ninguno de los dos casos existe
la certeza absoluta de que, en el tiempo que corrié hasta que la demanda se dedujo, realmente hubieran
hecho sus respectivos trabajos, y, en todo caso, de haberlo realizado, si el opus hubiera satisfecho los
requisitos legales para justificar la remuneracién.

* De Cupis, Adriano, “El Dafo. Teoria General de la Responsabilidad Civil”, traduccion al espafiol, ed. Bosch,
pag. 320; Cazeaux, Pedro, “Dafio actual. Dafo futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de chance”, en
“Temas de responsabilidad civil en honor al Dr. Augusto M. Morello” ed. Libreria Editora Platense SRL, pag.
17.

> Marquez, José F., “Distincién entre chance y lucro cesante. Su recepcion en el Cédigo Civil y Comercial”,
RCyS, afio 17, n2 2015-1, pag. 5, Online: AR/DOC/4450/2014.

* por ejemplo: el lucro cesante le impide al perjudicado hacerse mas rico (Hedemann, Justus W. "Tratado de
Derecho Civil", t2 Ill, "Derecho de obligaciones", traduccidon de Jaime Santos Briz, ed. Revista de Derecho
Privado, pag. 124).

Otra: la pérdida de chance no puede estar referida a un dafio futuro, pues lo que se pretende indemnizar
no son las ganancias que se habrian obtenido de haberse verificado la probabilidad, sino la privacién de la
chance misma (Santos Briz, Jaime, "La contratacion privada. Sus problemas en el trafico moderno", ed.
Montecorvo, pag. 97).

& Lépez Delgado, Floreal, “El nuevo Cédigo Civil y Comercial (4ta. parte). El dafio resarcible y quiénes
pueden reclamarlo”, MJD7441.

*® Las diferencias entre la pérdida y la disminucion del patrimonio de la victima ya tuvo ocupada a la
Doctrina y, seguramente, seguira alimentando la literatura juridica, quien sabe si con alguna utilidad
practica.

9 Apréciese la analogia con el art. 163 del Cédigo Europeo de Contratos: “Art. 163. Dafio patrimonial
resarcible. 1. El dafio patrimonial resarcible comprende: ... b) ...el lucro cesante, que el acreedor podia
razonablemente esperar, seglin el curso ordinario de las cosas y teniendo en cuenta las circunstancias
particulares y las medidas que haya adoptado. Forma parte del lucro cesante la pérdida de la oportunidad
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Y en el art. 1739 CCyC dispone que la pérdida de chance “es indemnizable en la medida
que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relaciéon de causalidad con el
hecho generador”™.

Finalmente (;no debiera estar al principio?) el art. 1740 CCyC, para todo dafio, garantiza la
reparacion plena.

(Por qué el Codigo exige que el lucro cesante esté referido al “..beneficio econdomico
esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién” mientras que respecto de la
pérdida de chance determina que solo “es indemnizable en la medida que su contingencia
sea razonable y guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho generador™?
(Doénde radica entonces la diferencia entre el lucro cesante y la pérdida de chance?
(Acaso en la pérdida de chance no hay un “beneficio econémico esperado de acuerdo a la
probabilidad objetiva de su obtencion™? ;No debe existir, también en el lucro cesante, una
“adecuada relacion de causalidad™?

Se acostumbra a decir que el lucro cesante es la ganancia cierta frustrada por el hecho
dafioso’'. Sin embargo, acabamos de comprobar que en el lucro cesante tampoco existe la
certidumbre absoluta de que los ingresos se generarian. Ademas, en la pérdida de chance
también hay, con algin grado de convencimiento, un dafio mensurable™.

De modo que, por mas que el art. 1739 CCyC consagre el requisito de la certeza del dafio,
en el fondo, por lo menos en lo que hace a la pérdida de ingresos materiales, debe
entenderse que esa certidumbre es relativa™.

En ese sentido coincido parcialmente con Trigo Represas en que “..frente a los conceptos
de lucro cesante y pérdida de chance nos encontramos en presencia de un mismo tipo de
dafo, y que lo que separaria a un concepto del otro seria el grado de certidumbre o de
probabilidad de un acontecimiento todavia no sucedido™*.

Todas estas especulaciones pierden consistencia ante los casos especificos, donde el

protagonismo lo tienen los hechos y las pruebas y, por cierto, lo que al juez le parezca

justo™.

de ganancia que puede considerarse -con certeza razonable- ocasionada y que debe evaluarse en funcion
del momento del incumplimiento o de la mora”.

50 . P . .y ; .
No queda claro si entre el lucro cesante y la pérdida de chances hay una relaciéon de género a especie.

>t Marquez, José F., “Distincién entre chance y lucro cesante. Su recepcion en el Cédigo Civil y Comercial”,
RCyS, afio 17, n2 2015-1, pag. 5, Online: AR/DOC/4450/2014.

1

> La Doctrina ha empleado férmulas algo mas elaboradas: perjuicio auténomo “..constituido por el
menoscabo ocasionado a la victima por la frustracion de la posibilidad actual y cierta de que un
acontecimiento futuro se produzca, sin que se pueda saber con certeza si, de no haberse producido el
evento dafioso, ese resultado esperado habria efectivamente ocurrido” (Sdenz, Luis R. J.,, “Algunas
consideraciones sobre la pérdida de chance como dafio resarcible”, rev. Critica de Derecho Privado n° 5, afio
2008, pag. 603; del mismo autor: “El dafo resarcible en el Proyecto de reforma del Cédigo Civil”, rev.
Derecho Privado n? 3, afio 2015, pag. 143, Id Infojus: DACF130015).

>3 Zavala de Gonzdlez, Matilde M., “Determinacion judicial del monto indemnizatorio”, J.A. 2006-11-1323.

> Trigo Represas, Félix A., “Pérdida de chance”, ed. Astrea, pag. 19.

Sin embargo, a continuacién el mismo autor sostiene “Si la certidumbre es parcial estariamos en
presencia de una pérdida de chance; de otro modo, si fuera total, seria un lucro cesante...”. Por cuanto
vengo diciendo, esto ultimo no puede aceptarse. En todo caso tanto en el lucro cesante como en la pérdida
de chance hay algo de incertidumbre, solo que en la segunda hay mas incertidumbre que en la primera.

55 . . ; . . .y . . . .
Puccinelli, Oscar R., “Sobre lucros cesantes, pérdidas de chances, privacién de uso, insuficiencias
probatorias, flexibilizacion de la congruencia y otras yerbas”, MJD6586.
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Es cierto que, en algunos casos, la factibilidad puede medirse cientificamente y, por lo
tanto, sera labor de los peritos determinarla®®. Pero en otros (no pocos) esto depende

enteramente del criterio personal del togado”’.

4.- El daiio en el Ambito precontractual.

El hecho de que la Doctrina internacional més licida se haya desprendido de las teorias de
von lhering y Faggella de ninguna manera significa que hubiera logrado consensos
conceptuales que las reemplacen. La justificacion dogmatica vaga errante.

En un reciente fallo la Corte Suprema de Chile, siguiendo a la Doctrina europea de nuestro
tiempo, sostuvo que el ilicito precontractual no consiste en haberse resistido a celebrar el
contrato, sino en haber negociado de mala fe o con grave desaprension respecto de los
intereses de la otra parte”®.

Estan quienes hacen eje en el deber de informacion que lealmente las partes han de cumplir
en el iter’”, nocion que ya se veia reflejada en el art. 1338 del Codigo Civil italiano de
1942° y en el art. 122 del Cédigo Civil aleman®',

Empero, el hecho de que se elija una u otra justificacion teodrica (hay muchas otras) tiene
poca trascendencia respecto de la correlativa indemnizacion. Con el mismo sustento
dogmatico hay algunos que promueven una reparacion extensa en tanto que otros optan por
una limitada.

Asi, en el citado pronunciamiento de la Corte chilena se dijo que la indemnizacién tenia por
finalidad que el demandado ponga al actor en la situacidon en que se encontraria si €sos
especificos ilicitos no se hubieran cometido pero, en los hechos, hizo varios recortes.

(Qué es lo que se debe indemnizar en términos de ganancias que se perdieron o se perderan
por lo ocurrido en el periodo precontractual?

En un extremo estan quienes, sin mayores explicaciones, optan por una indemnizacion
acotada a los gastos incurridos en los tratos preliminares®*: los honorarios de los asesores,

. . . ;. .. . 63
las erogaciones incurridas a propdsito de los viajes encarados para reunirse, etc. .

> Bustamante Alsina, Jorge, “Teoria general de la responsabilidad civil”, ed. Abeledo-Perrot, pag. 176.

>’ Fuera de los supuestos para los cuales la ciencia no tenga una férmula para cuantificar el dafio, hay otros
en los que la recurrencia a costosos procedimientos periciales no tiene sentido. De alli que en el art. 2:105
de los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (PETL) se establecié que, en tales hipdtesis,
el tribunal pude estimar el quantum sin auxilio técnico.

*8 Corte Suprema de Chile, 12/04/2012, “Urrea Fuentes, Cristian c. Corpbanca”, CL/JUR/788/2012, Rol N¢
218/2011, comentado por San Martin Neira, Lilian C., “Responsabilidad precontractual por ruptura
injustificada de negociaciones”, rev. Chilena de Derecho, vol. 40, n2 1, abril/2013, Online
http://dx.doi.org/10.4067/5S0718-34372013000100012.

>9 Rengifo Garcia, Ernesto, “El deber precontractual de informacion”, rev. de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, vol. 327, fasc. 1, pag. 85.

% “Conocimiento de la causa de invalidez. La parte que, conociendo o debiendo conocer la existencia de
una causa de invalidez del contrato, no ha dado noticia de ello a la otra parte debe resarcir el dafio que esta
ha sufrido por haber confiado, sin su culpa, en la validez del contrato”. Al respecto: Messineo, Francesco,
"Manual de Derecho Civil y Comercial. Derecho de las obligaciones. Parte general", traduccién de Santiago
Sentis Melendo, ed. Juridicas Europa-Ameérica, t2 IV, pag. 455.

1 Que dispone la reparacion de dafios y perjuicios en los casos de declaraciones de voluntad nulas por falta
de seriedad y error, supuestos en los cuales se dispone indemnizar el dafio sufrido por haber confiado en la
validez del contrato (Orrego Acufia, J. Andrés, “De la responsabilidad precontractual con especial énfasis en
los tratos negociales previos”, rev. Entheos, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Las
Américas, afio 4, pag. 267).
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En esa corriente de pensamiento se acostumbra a decir que la situacion del damnificado en
la etapa precontractual no puede equipararse a la del perjudicado por el incumplimiento de
un contrato firmado®. Sin embargo, las razones convincentes de esa tesitura escasean.
Entre nosotros, durante muchos afios, se sostuvo que la culpa precontractual s6lo permite
exigir la indemnizacion del dafio emergente pero no el lucro cesante®. En el otro extremo
se ubicaron quienes piensan que la reparacion debe comprender a todos los dafios que sean
consecuencia de la frustracion del negocio, sea dafio material (emergente o lucro cesante),
sea dano moral. Tal la orientacién (al menos en el plano de las declaraciones) del antes
citado fallo de la Corte Suprema chilena®, criterio que comparto.

En la Jurisprudencia hubo resultados para todos los gustos®’.

A mi modo de ver hay que indemnizar todas las consecuencias perjudiciales del hecho
dafoso, que es lo que ahora dispone el art. 1740 CCyC.

Como lo que se indemniza es una expectativa de ingreso econdmico que se frustra es
indispensable determinar cuan cerca de lograrlo se estaba. Por eso, cuando se desciende al
caso concreto, hay que evaluar una serie de factores: por ejemplo, el grado de avance de las
negociaciones.

La esperanza de concrecion del negocio que puede albergar una de las partes el primer dia

de conversacion naturalmente es inferior a la que le provocara la firma de un precontrato®.

%2 Remarcable la evolucién de pensamiento de Diez-Picazo sobre el particular. En la década del 90’ sostuvo la
tesis mas restrictiva que limitaba la indemnizacién precontractual a los gastos efectivamente realizados y
constatados (Diez-Picazo, Luis, “Fundamento del Derecho Civil patrimonial”, ed. Civitas, 52 edicién (afo
1996), vol. 19, pag. 267). Mas en un obra ulterior admitié que, aunque se trate de una cuestion discutida y
no bien resuelta, ha de entenderse que el interés negativo comprende también el lucro cesante o la ventaja
que la parte perjudicada hubiera podido obtener si como consecuencia de la negociacién emprendida,
hubiera perdido otra ocasidn mds ventajosa de contratar (Diez-Picazo, Luis, “La existencia del contrato”, rev.
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion n2 39, afio 2009, pag. 179).

63 Segura Riveiro, Francisco, op. cit.; Monateri, Pier G., “La responsabilidad precontractual en el
ordenamiento juridico italiano”, en “Estudios sobre el contrato en general”, ed. Ara Editores, pag. 479.

&4 Algunos, como Fischer (Fischer, Gerfried, “Culpa in contrahendo im Internationales Privatrecht”, rev.
Juristen Zeitung, afio 46, n2 4, pag. 168), segun sefiala Segura Riveiro, seguian hablando del interés negativo
pero con un contenido diverso: “existe interés negativo cuando la indemnizacién de dafios y perjuicios tiene
su causa exteriormente en la celebracién de un negocio juridico, en que debe distinguirse entre el interés
mismo del negocio (interés contractual positivo) y el interés por su frustracién (interés contractual
negativo). El primero supone la ejecucion, el segundo todo dafio causado por su inejecucién” (Segura
Riveiro, Francisco, op. cit.).

65 . .
Ese fue el criterio sentado en las II*

recomendacion 4.

Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1965, tema 5,

% "Deben indemnizarse todos los gastos y perjuicios que sean una consecuencia directa de la revocacion
(...). Habra que entender que los perjuicios indemnizables incluyen el dafio emergente, el lucro cesante e
incluso el dafio moral, siempre que sean consecuencia directa de la revocacién". Y mas adelante agrega: que
"el Unico limite en la indemnizacién esta en que la parte no puede quedar en mejor posicién que en la que
habria quedado de celebrarse el contrato".

®7 “E| lucro cesante resulta improcedente en el marco de la responsabilidad precontractual pues la extension
del resarcimiento no comprende las ganancias dejadas de percibir, ya que se trata de un contrato que no se
celebré” (CCiv. 12 Mendoza, Primera Circunscripcion, 17/10/2011, sentencia n2 42851,
http://ar.vlex.com/tags/lucro-cesante-38384). “Se resarce por el interés negativo que comprende los gastos
realizados por las partes en virtud de las tratativas y el lucro cesante en cuanto haya derivado de estar
pendiente de las tratativas” (CNCom, Sala “D”, 10/05/2004, “Establecimientos Metalurgicos Crespo S.A.C.l. e
l. c. Carlisi, Angel”, MJJ4115).

o8 Brebbia, refiriéndose a la reparaciéon de la responsabilidad precontractual decia que la indemnizacién en el
primero de los casos sélo puede reclamar los gastos efectuados con motivo de las negociaciones (dafio
emergente), y, en el segundo, se debe agregar el lucro cesante (Brebbia, Roberto H., "Responsabilidad
Precontractual”, ed. La Rocca, pag. 222).
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La conducta de las partes en la transicion, vista objetivamente, en un caso y en el otro, tiene
efectos diversos, efectos que el Derecho debe computar®.

En suma, en cada hipdtesis suelen coexistir elementos de certeza y de incertidumbre: si ya
hubo una oferta alli hay certeza; todo lo demds, como es aleatorio, estd rodeado de
irresolucion (cudl es la pérdida por haber preferido una negociacion en lugar de la otra,
cudn ciertas eran las posibilidades de que ese contrato se hubiera celebrado y cuél hubiera
sido la ganancia que se habria obtenido, etc.)’.

El contexto exterior a las negociaciones también tiene incidencia. En el ejemplo del
deportista profesional desempleado: si la victima tenia firmado una carta de intencion con
un tercero donde se aclaraba cudl seria la remuneracion, en cierto modo hay una pauta que
le servird al juez para graduar el resarcimiento.

Algunas expresiones de la Doctrina y de la Jurisprudencia nacional’' (en linea con ideas
europeas’>) en ocasiones sostienen que la responsabilidad precontractual alcanza a la
pérdida de otras oportunidades de negocio. Sin embargo, no disciernen con claridad si
ello es lo mismo que la pérdida de chance u otra cosa’.

Se dice que, en tales supuestos, la victima debe probar que habian tratativas serias con otra
persona’®, que tales tratativas no tenian conflicto legal con las sostenidas con el
demandado”, que podian llegar a buen puerto y que, si ello no ocurrid, fue en razén de

haber preferido sostener conversaciones con el victimario.

% Carrasco Perera, Angel, “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”, ed. Edersa, t2 XV, vol. 12,
pag. 428.

70 Osterling Parodi, Felipe y Rebaza Gonzalez, Alfonso, “La ruptura injustificada de tratativas contractuales”,
rev. luris Omnes (Poder Judicial Arequipa), junio/2008,
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Ruptura%20injustificada.pdf

" por ejemplo: Trigo Represas, Félix A., “Lucro cesante y pérdida de chance en la indemnizacién del dafio al
interés negativo”, DJ del 05/09/2012, pag. 17, comentando el fallo CNCom, Sala “D”, 27/03/2012, “LC Accidn
Producciones S.A. c. Arte Radiotelevisivo Argentino S.A./ARTEAR”.

2 Medina Alcoz, Luis, “La teoria de la pérdida de oportunidad”, rev. Espafiola de la Funcién Consultiva n? 16,
afo 2011, pag. 97, reiterando conceptos vertidos en “La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio
doctrinal y jurisprudencial de Derecho de dafios publico y privado”, ed. Thomson-Aranzadi.

7% Se ha dicho que la pérdida de chance esta referida a la pérdida generada por la frustracién del negocio en
tratativas, en tanto que la pérdida de oportunidad tiene que ver con otro negocio que se descartd por estar
dedicado a aquella gestion (Siso Martin, Juan, “La tesis de la pérdida de oportunidad”, MJD4538). Otros
consideran que la pérdida de oportunidad y de chance son sindnimos (Bilvao Aranda, Facundo M., “Dafos y
perjuicios en el deporte. A propdsito del caso 'Camoranesi'”, MJD5994).

La doctrina de la pérdida de oportunidad, en Europa continental, a pesar de contar con cierto prestigio en
el mundo anglosajén, y de haber aparecido en el ya transcripto art. 163 del Cédigo Europeo de Contratos,
fue empleada en algunos casos de responsabilidad médica. No obstante, resulté muy resistida por la
Doctrina (Medina Alcoz, Luis, “Teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual (y
extracontractual). La doctrina de la pérdida de oportunidades”, rev. de la Asociacién Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, n? 30, afio 2009, pdg. 31; Asensi Pallarés, Eduardo, “La
evolucion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en responsabilidad médica”, Rev. CESCO de Derecho
de Consumo n2 8/2013, http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco I; Luna Yerga, Alvaro, “Oportunidades
perdidas. La doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil médico-sanitaria”, rev. Indret
Revista para el Andlisis del Derecho n? 2, afio 2005).

74 , . . .
Hecho que podria demostrarse mediante una propuesta escrita del tercero, aunque no es un medio de
acreditacion excluyente.

’®> Una carta de intencién puede contener un compromisos interino de no competencia (Van Thienen, Pablo
A., “Carta de intencidn y responsabilidad precontractual no aquiliana: andlisis del caso Puerto Rosario S.A.
(International Container Terminal Services S.A.)”, rev. Cedef, Working Paper n2 50/2011,
http://www.cedeflaw.org/pdfs/201155204141-65.pdf).
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En la esfera precontractual es dificil comprobar la relacion de causalidad entre la conducta
del demandado y el dafio supuestamente ocasionado. Por eso la solucion debe establecerse
sobre una relacién de causalidad probable’®.

Para comprobarlo pensemos en el dafio al prestigio profesional o comercial. Tanto si el
contrato se firma pero una de las partes lo incumple, como en la hipdtesis en la cual el
contrato no llega a firmarse, la parte inocente puede sufrir un desmedro en su reputacion’”.
Ello es valido para el renombre la ya ganado, como para el que se podia haber logrado si el
contrato se cumplia’®.

Hay otros factores que juegan en la ecuacion indemnizatoria.

(Debe compensarse todo lo que el sujeto dejo de ganar por estar ocupado con las tratativas
finalmente fallidas? Dicho de otro modo ;Cudl es el precio que hay que pagar por la
frustracion injusta? Si se estaba negociando la compraventa de un inmueble que el sujeto ya
tenia a quién revendérselo a mayor precio, esa diferencia de precio ¢es indemnizable?””.

Si por ocuparse de las negociaciones esa persona dejé de atender, total o parcialmente, su
trabajo habitual, los ingresos que hubiera obtenido por dicha actividad ;jtambién son
resarcibles?

Casi al pasar hemos visto que, en el contrato de obra, el empresario puede arrepentirse,
tanto antes de firmar el contrato como después y que, en principio, debe pagarle al
contratista todo lo que hubiera cobrado si el trabajo se hacia (art. 1261 CCyC).

Sin embargo, el Legislador comprendié que, en ocasiones, ello podia conducir a una
solucion inequitativa pues, desde la perspectiva del contratista, no es justo que sea lo
mismo trabajar que no trabajar™.

Por eso el mismo art. 1261 CCyC, dispone que “el juez puede reducir equitativamente la

9981

utilidad si la aplicacion estricta de la norma conduce a una notoria injusticia . La norma

estd vinculada a la nocién de enriquecimiento indebido.

6 Mendieta, Jaime, “La culpa in contrahendo. Historia, evolucion y estado actual de la cuestién”, rev. e—
Mercatoria, vol. 10, ne 2, julio-diciembre/2011,
http://www.emercatoria.edu.co/PAGINAS/VOLUMEN10/PDF02/125.pdf

77 ~: ¢ . .
Piénsese en un artista que es tentado para protagonizar una gran obra.

"8 El tema apenas es mencionado en el concierto europeo. Por ejemplo: Luna Serrano, Agustin, “El régimen
de los tratos preliminares en el anteproyecto de Cddigo Europeo de los Contratos”, rev. de la Universidad de
Deusto, vol. 51, n? 1, afio 2003, pag. 307.

En nuestro pais, en un supuesto, se desestimé la indemnizacién por pérdida de la notoriedad que habia
reclamado quien fue privada de intervenir en un ciclo televisivo (CNCiv, Sala “M”, 13/11/2007, “Mussa,
Nadia Y. c. Ideas del Sur S.A.”, MJJ21477).

> En un caso se sentencié gue “en materia de responsabilidad precontractual, la omisién de las diligencias
apropiadas para acceder al perfeccionamiento del contrato de compraventa inmobiliaria en vias de
formacién, configura un abuso de la libertad de no contratar, produciendo con ello un dafio cierto y
reparable” (CNCom, Sala “C”, 30/04/2010, “Gémez, M2 de los Angeles c. Cordis S.A. y otro”, MJJ56364). Y en
otro precedente se decidid que también debera indemnizarse la pérdida de la expectativa de ganancia
futura mediante la venta de las unidades (CCiv y Com Rosario, Sala 32, 25/04/2014, “Rossi, Diego G. c.
Leone, Mariano A.”, MJJ86278).

8 Quien cierra un contrato y cumple las prestaciones a su cargo dedica recursos y esfuerzos. Ademads, nadie
puede asegurar ex ante que el opus respetara las directivas del contrato y del buen arte. Por lo tanto, quien
ve desvanecer la tratativa precontractual pasaria a estar en mejor situacion, tanto si no hace nada en el
futuro inmediato, como si hace otra cosa.

8t Regla que ya estaba en el Cédigo Civil antes de esta Reforma: art. 1638 CCiv.

13



Antes de que nuestro régimen legal ofreciera normas que permitan alegar el
enriquecimiento indebido o sin causa se admitia su procedencia®. Es mas, la Jurisprudencia
aclar6 que “la victima no debe enriquecerse por el acto ilicito”, de manera que la accion
“..no tiene por objeto sacrificar todo el mejoramiento accidental u ocasional, sino solamente
proteger al responsable de cualquier exceso en su obligacion de indemnizar®.

Ese parece ser el sentido del art. 1794 CCyC. Quien se ha enriquecido de manera ilicita a
costillas de otro debe indemnizarlo “en la medida de su beneficio”, pero con tope en “el
detrimento patrimonial del empobrecido”.

Empero, como veremos mas adelante, el art. 992 CCyC sobre indemnizaciéon por el
aprovechamiento ilegal de la informacion recibida en la etapa precontractual dice algo
distinto.

En esta materia, en el Derecho Comparado, desde algunos afios, se escucha el canto de
sirena de la doctrina de los dafios puramente patrimoniales (Pure Economic Loss) que
tuvo nacimiento en el Common Law®'y que, tras una escenografia tedrica economicista,
tuvo por objeto reducir la litigiosidad en materia de acciones de dafios o, en todo caso,
limitar cuanto sea posible las indemnizaciones®’, en particular por lucro cesante. De alli la
adhesion que tiene de parte de las compaiiias de seguro y de un sector de la judicatura.
Algunos autores europeos creen ver rastros de esa doctrina en los arts. 2:103 y 2:104 de los
Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (PETL)*, pero, en los hechos,
recién a comienzos del afio 2015 hubo un precedente aislado del Tribunal comunitario que
hizo referencia a ella®’.

La probabilidad, en algunos casos, depende de célculos matematicos. Empero el juez

generalmente no es matematico™. Para ello, nada mejor que recurrir a los peritos®’.

82 CNCiv, Sala “G”, 08/06/2015, “M., G. C. c. L., E. F.”, E.D. Digital (83102); Picasso, Sebastian, “Sobre los
denominados ‘dafios punitivos', L.L. - 2007-F, pag. 1154; Mayo, Jorge A., “El enriquecimiento obtenido
mediante un hecho ilicito”, L.L. 2009-C, pag. 1018.

8 CNCiv, Sala “K”, 28/11/2014. “A., C. A. y otro c. Rol Pel SRL”, E.D. Digital (80179).

¥ De Mot, Jef P. B., “Pure economic loss”, en “Encyclopedia of Law and Economics”, “Tort Law and
Economics”, 22 ed., ed. Michael Faure, vol. 1; Dari-Mattiaccia, Giuseppe y Schaferc, Hans-Bernd, “The Law
and Economics of Pure Economic Loss”, rev. International Review of Law and Economics, vol. 27, tema 1,
marzo/2007, pag. 8.

& Hartshorne, John, “Contemporary approaches towards pure economic loss in the law of neglicence”, rev.
Journal of Business Law n2 5, afio 2014, pag. 425.

8 Martin-Casals, Miquel y Ribot lgualada, Jordi, "Pure economic loss. La indemnizacion de los dafios
patrimoniales puros”, rev. Derecho Privado Europeo, afio 2003, pag. 88; Martin Casals, Miquel, “Una
primera aproximacion a los “Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil””, rev. InDret n2
2/2005, http://www.indret.com/pdf/284_es.pdf

¥ TJE, 28/01/2015, “Harald Kolassa y Barclays Bank PLC”, asunto C375/13,

https://cartasblogatorias.com/2015/02/09/union-europea-sentencia-del-tje-sobre-productos-financieros-
consumo-y-dano-economico-puro-caso-harald-kolassa-y-barclays-bank-plc/#more-557

% En algin momento en nuestro Derecho generaron un entusiasmo desmesurado algunos ensayos
doctrinarios que aseguraban que empleando férmulas similares a la de los baremos usados para determinar
las indemnizaciones en casos de accidentes y enfermedades laborales se encontraria una via para asegurar
la igualdad ante la Ley que promete de la Constitucién Nacional, y, al mismo tiempo, se aliviaria el trabajo de
los jueces (por ejemplo: Tomassetti, Marcos G., “Aplicacién de baremos en el fuero civil: accidentes de
transito”, MJD6035). Goldenberg, con la solidez que lo caracterizaba, aconsejé descartar el empleo de esas
féormulas aprioristicas de compensacion (Goldenberg, Isidoro H., “Responsabilidad precontractual: La
ruptura de los pourparlers”, en Bueres, Alberto J. (Director), “Indemnizacién de dafios y perjuicios,
Responsabilidad Civil”, ed. Hammurabi, pag. 168).
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No obstante, la ultima palabra es la del magistrado, de manera que la labor pericial, debera
pasar por el filtro de la sana critica”, lo que de ninglin modo significa arbitrariedad’’. Que
el célculo del monto lo pueda hacer el juez no significa que no deba recurrir a elementos

objetivos’”.

5.- Influencia del desequilibrio econdémico entre las partes en el ambito

precontractual%.

La realidad que acabo de describir normalmente era (y es) fuertemente modificada cuando,
en términos econémicos y financieros, media una gran diferencia entre las partes”.

Tal circunstancia condiciona, tanto la celebracion del contrato, como su posterior
cumplimiento y extincion, por cierto, en perjuicio de la parte débil o hiposuficiente®”.

De alli que los jueces han buscado neutralizar esa desproporcion mediante férmulas de
equidad’®. En tal direccion la Jurisprudencia ha establecido que, cuando se presenta una
injusticia en la génesis del contrato por abuso de la posicion dominante®’ el ordenamiento
positivo debe suministrar las herramientas adecuadas para restablecer la mesura (vgr., a
través del empleo de las nociones de abuso de derecho, de la imprevisibilidad y del
enriquecimiento sin causa)’".

En el ambito precontractual ;como se traduce ese desnivel econémico entre las partes en
ventajas a favor del poderoso? En primer lugar, la parte débil no estd en condiciones de

exigirle a la otra la firma del contrato pues, usualmente, tiene el temor de que la operacion

8 En la Argentina el art. 11 de la ley 20488 exige titulo de Licenciado en Economia o equivalente para todo
dictamen destinado a ser presentado a autoridades judiciales relacionadas con la realizaciéon e
interpretacién de estudios econométricos, andlisis econédmico del planteamiento de recursos humanos y
evaluacion econémica de proyectos y programas atinentes a estos recursos.

Vale aclarar que, como adelanté, hay casos para los cuales la ciencia no tiene respuestas (Castiglioni,
Carmelo, “La pérdida de chance y su aplicacién en el derecho paraguayo”, en “Responsabilidad Civil. Dafios y
Perjuicios. Doctrina Nacional. Jurisprudencia actualizada (1998-2008)”, ed. Intercontinental Editora S.A., pag.
89, http://www.pj.gov.py/ebook/libros_files/Responsabilidad_Civil_Da%C3%B1los_y_Perjuicios.pdf).

% Piedecasas, Miguel, “La pérdida de chance en la CSIN”, rev. de Derecho de Dafios n2 2008-I, pag. 179.
ot CSJN, 05/09/2007, “Editorial Rio Negro S.A. c. Provincia del Neuquén s/Accion de amparo”, MJJ14589.
92 CNCiv, Sala “A”, 11/05/2012, “T. A. R. y otro c. Clinica Bessone y otros”, MJJ73004.

2 Me ocupé de este tema, antes de la Reforma, en Rubin, Miguel E., “La responsabilidad precontractual en
el dmbito mercantil, en particular ante situaciones de abuso de la posicién dominante”, E.D. 240-899.

9 -, P . . . . .. . sa s

Zarate, José M., y Valicenti, Ezequiel, “Las tratativas preliminares en los contratos asimétricos que no
involucran consumidores”, ponencia presentada ante las XXV* Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
Bahia Blanca, octubre de 2015.

% CNCiv, Sala “D”, 25/08/2004, “Holzer, Eliana K. c. Mufioz Maines, Elizabeth”, J.A. 2004-IV-724; QOjea
Quintana, Juan M., "Las clausulas contra proferentem y favor debilis como modo de expurgacién de abusos
en los contratos modernos", E.D. 184-1521; Papayannis, Diego M., "La debilidad contractual en el proyecto
de unificacion del Civil y Comercial”, rev. Lecciones y Ensayos n° 76, pag. 59.

% Sylvester, Pablo, “El nuevo articulo 11 del Cddigo Civil y Comercial y las acciones de dafios por abuso de
posicién dominante en el mercado”, E.D. del 23/09/2015, n2 13.818.

%7 Situacién gue perfectamente se puede dar entre dos o0 mas empresas (Martorell, Jorge E., “La posibilidad
de abuso de la posicion dominante en la contratacién entre empresas”, E.D. 173-378).

%8 Lorenzetti, Ricardo L., “La responsabilidad precontractual como atribucion de los riesgos de la
negociacion”, L.L. 1993-B, pag. 712; Martinez Medrano, Gabriel A., “El abuso de posicién dominante en la ley
de defensa de la competencia”, J.A. 2002-111-877; Bergel, S. Dario y Paolantonio, Martin E., “Abuso de
posicion dominante y abuso de derecho”, RDPC n? 16, afio 1998, pag. 10.
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no se concrete. Por ende, desde esa vulnerabilidad, sera proclive a tolerar actitudes
despoticas de su contraparte.

Ademas, por lo general, para el negociador débil, la operacion suele ocupar toda o casi toda
su capacidad productiva y buena parte de su patrimonio; en tanto que, para el poderoso,
normalmente serd una actividad mas.

En esa atmodsfera en ocasiones las empresas dominantes inescrupulosas se vinculan con
ilusionados emprendedores haciéndoles creer que, en algin momento, se materializara el
negocio. Ello 1o hacen nada mas que obtener logros oblicuos.

Tales actitudes transgreden el deber de aclarar cudl es el verdadero interés en las tratativas;
deber que es considerado una expresion elemental de la buena fe””.

Todas y cada una de esas situaciones pueden desembocar en un dafio a la parte débil del

binomio negocial.

6.- Lo precontractual en el Derecho Comparado.

Como anticipé, la tesis de von Thering en cierto modo fue receptada por la primera reforma
del Cédigo Civil alemén del siglo XX vy, de alli, paso a otros regimenes.

Dado que la terminologia de von Ihering tuvo tanta difusion muchas veces se la empleo
nada mas que para rotular al instituto, aunque dandole un contenido diverso al de su teoria.
Tal el caso del Reglamento (CE) n° 864/2007 (Roma II). Us6 las palabras culpa in

contrahendo nada mas que para para ponerle un titulo al art. 12 “d”'%

. Tan es asi que, en el
Considerando n° 30 del referido Reglamento dice: “La culpa in contrahendo a efectos del
presente Reglamento es un concepto autébnomo y no debe interpretarse necesariamente
dentro del sentido de la legislacion nacional”. “Debe incluir la violacion del deber de
informacion y la ruptura de los tratos contractuales”. “El articulo 12 cubre Gnicamente las

obligaciones extracontractuales '"'

con vinculo directo con los tratos previos a la
celebracion de un contrato. Esto quiere decir que si durante las negociaciones de un
contrato una persona sufriera una lesion personal, se aplicaria el articulo 4 o cualquier otra
disposicion pertinente del Reglamento™'*,

(Por qué tantas aclaraciones? Sencillamente porque en un dmbito multinacional, donde
conviven distintas culturas juridicas, este tipo de precisiones (a las que se llega por

consenso o por mayoria) son fundamentales.

Lo que lleva al error a quien piensa que el contrato tendra lugar es el obrar de la otra parte, la que puede
consistir en decir algo falso u ocultar uno o mas datos importantes (de la Maza Gazmuri, Ifiigo, “Los limites
del deber precontractual de informacién”, ed. Universidad Autdnoma de Madrid, pag. 418. Sobre el mismo
tema puede verse: Venini, Juan C., “Responsabilidad precontractual. Deberes de informacién (publicidad y
propaganda)”, E.D. 172-817; Chinchilla Imbett, Carlos A., “El deber de informaciéon contractual y sus limites”,
rev. de Derecho Privado n® 21, julio/diciembre/2011, http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=50123-
43662011000200014&script=sci_arttext).

100 . .z ,
El contenido de la norma no parece tener conexién con aquellos postulados (Arenas Garcia, Rafael, “La

regulacion de la responsabilidad precontractual en el Reglamento Roma II”, rev. InDret n2 4/2008,
http://www.indret.com/pdf/590_es.pdf).

101 . / ..
Las negrillas no estan en el original.

102 . s . , .
Que algunos conceptian como mas importantes que la norma misma (Garcia Rubio, M2 Paz, y Otero

Crespo, Marta, “La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo”, rev. InDret n?
2/2010, http://www.indret.com/pdf/731_es.pdf).

16



En otras iniciativas europeas igualmente se ha previsto la cuestion precontractual —en
apariencia- sobre aquellos viejos lineamientos, pero con una vision renovada. En el afio

1999, se publico la obra Principles of European Contract Law, (PECL)'"

elaborada por la
Comision de Derecho Europeo de los Contratos'*, y en el afio 2009 se terminé de elaborar
el Draft Common Frame of Reference (DCFR)'”, que, a su vez, fue el punto de partida
del Feasibility Study for a Future Instrument in European Contract Law que se dio a
conocer en mayo de 2011 106,

Entre los intentos de reforma legislativa que han tratado de asimilar esa orientacion (en
particular las de los PECL) se encuentra la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos de Espafia elaborada por la Seccion Civil de la
Comision General de Codificacion. En el capitulo 1T del Titulo II (“De los contratos™) del
Libro IV del CC («De la formacion del contrato»), con siete secciones que contienen mas

de veinte articulos (del 1245 al 1268), se regula la cuestion precontractual'”’.

7.- Las tratativas precontractuales en nuestro pais antes de la Reforma.

Ni el Codigo Civil ni el Cédigo de Comercio argentinos tenian normas dedicadas a la
responsabilidad precontractual.

No obstante el tema fue de tal interés que se lleg6 a proponer la creacion de un nuevo libro
del Codigo Civil para que la regule junto con otros temas contractuales'*,

Tampoco habia norma alguna referida al dafio al interés positivo o negativo. Empero, entre
nosotros, desde hace décadas, constantemente se mencionan a las tesis de von lhering y

109

Faggella ™. Pero como la nocion de von lhering de interés negativo hace a una categoria

abstracta, como apunta Beltramo, no ha hecho mas que prestarse a confusiones''”.

% Enlo que aqui interesa: de Angel Yagiiez, Ricardo, “Lealtad en el periodo precontractual. La conducta de

las partes en las negociaciones preliminares, seglin proyectos de Derecho Contractual europeo y conforme a
otros trabajos prelegislativos”, rev. Anuario de Derecho Civil, vol. 63, n2 2, afio 2010, pag. 575.

1%% conocido como Comisién Lando por haber sido presidida por Ole Lando.

1% Que tuvo origen en el Plan de Accién publicado el 12/02/2003 por el cual se procurd la creacidn de un

Marco Comun de Referencia (MCR) que recogiera principios, terminologia y reglas modelo comunes del
Derecho Contractual europeo.

1% Gomez Pomar, Fernando y Gili Saldafa, Marian, “El futuro instrumento opcional del Derecho Contractual

europeo: una breve introduccidn a las cuestiones de formacién, interpretacion, contenido y efectos”, rev.
InDret n? 1/2012, http://www.indret.com/pdf/872_es.pdf.

%7 Garcia Rubio, M2 Paz, “La responsabilidad precontractual en la propuesta de modificacién del derecho de

obligaciones 'y contratos”, Boletin del Ministerio de Justicia, afio 65, n2 2130,
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2010-
40162101642_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_responsabilidad_precontractual_en_la_propuesta_de_mo
dificaci%F3n_del_derecho_de_obligaciones_y_contratos

108 Arico, Rodolfo y Cafferata, J. Manuel, “Algunas reflexiones sobre la teoria general de contrato del Codigo

Civil argentino”, E.D. 223-876.

199 Asi: Cazeaux, Pedro N. y Trigo Represas, Félix A., "Derecho de las obligaciones", 42 ed., ed. La Ley, t9 |,

pag. 352, n? 259; Trigo Represas, Félix A. y Lopez Mesa, Marcelo J., "Tratado de la responsabilidad civil", 22
ed., ed. La Ley, t2 Il, pag. 79.

110 , ; . .
Beltramo, Andrés, “Las "pourparlers" en el derecho contemporaneo. Un acercamiento integral a la

responsabilidad precontractual”, rev. Juridica de Dafios n2 4, noviembre/2012, 1J-LXVI-649. No obstante,
curiosamente, el autor citado no descarta por completo (no aclara el porqué) la tesis de von lhering.
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Tanto la Jurisprudencia''' como la Doctrina nacional''* entienden que, hasta que se firma el
contrato, suele haber un ifer negocial, al que nosotros también conocemos como etapa
precontractual.

En ocasiones, durante esos prolegomenos, surgen uno o mas documentos legales por los
cuales dos o mas personas se comprometen a negociar para, en el futuro, cerrar un
contrato' .

La variedad de esos pactos es tal que, en forma genérica, se los ha denominado contratos
previos, concepto dentro del que quedan abarcados, entre otros, los contratos preliminares
y los preparatorios''*.

Haya o no papeles preparatorios firmados son numerosos los conflictos juridicos que se dan
en la mencionada fase'"”.

La ruptura intempestiva dispuesta por una de las partes no es la unica hipdtesis que
desemboca en un reclamo indemnizatorio. Puede ocurrir que uno de los sujetos, antes de
firmar el contrato, descubra que la informacién que le proporcioné el otro sobre el negocio
en ciernes es falsa o engafiosa, y que sea aquel quien decida apartarse de la relacion. Tal
situacidn, por cierto, también puede generar perjuicios indemnizables''°.

Veamos lo que ocurre cuando una de las partes, mientras genera en la otra serias
expectativas de concretar el negocio''’, se aleja abrupta e injustificadamente de las
tratativas' .

Ello es particularmente grave cuando las negociaciones quedan superadas por los hechos;

es decir, cuando las partes, antes de firmar el contrato, comienzan a llevar a cabo actos que

11 Asi: CSIN, 04/10/1988, “Consorcio Damnificados de PROMOBRA Soc. Civil. c. Banco Hipotecario Nacional
s/Cumplimiento de resolucidn”, Fallos 311:2034. Ver también: Filippini, Anibal, "Interpretacidn contractual
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién", rev. RSyS, afio 2, n° 4, julio-agosto/2000.

112 Entre muchos otros: Cobas, Mario A., "La responsabilidad precontractual”, en "Contratos. Catedra de

Derecho Civil del doctor Federico N. Videla Escalada", ed. Zavalia, t2 |, pag. 301; Brebbia, Roberto,
"Responsabilidad precontractual”, ed. La Rocca, pag. 23; Leiva Fernandez, Luis F. P., “Responsabilidad
precontractual. Aportes para su estudio”, L.L. 1998-D, pag. 1229.

113 CNCom, Sala “E”, 13/05/1998, “Promosell SRL c. New Shopping S.A.”, Lexis Documento N2 11.458; idem,
Sala “B”, 26/06/1981, “Albert de Schmitz, Ernestina y otra c. Schmitz, Ricardo R. y otros”, Lexis Documento
N2 2.46192.

114 Arico, Rodolfo, “El precontrato”, E.D. 178-947; Zapa, Gabriel P., “Contratos previos a otros futuros o
definitivos”, en Stiglitz, Rubén (director), “Contratos. Teoria general”, ed. Depalma, t2 Il, pag. 131.

115 . . . 4, . .
Interesante, en ese sentido, un caso en el cual las tratativas tuvieron lugar a través de comunicaciones

por correo electrénico: CNCom, Sala “D”, 02/03/2010, “Bunker Disefios S.A. c. IBM Argentina S.A.”, L.L 2010-
D, pdg. 656 con nota de Eduardo L. Gregorini Clusellas, “La responsabilidad precontractual y su
reconocimiento”.

116 Borda, Alejandro, “La buena fe en la etapa precontractual”, rev. Universitas n° 129, julio-diciembre/2014,

http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.VJ129.lbfe.

117

La confianza que se despierta en el otro es considerada fundamental en estos casos: Carranza Torres, Luis
R., “Los deberes juridicos imperantes en la etapa precontractual”, E.D. 240-327.

118 . . s . . . ..
Algunas de esas maniobras, como lo explicé Fraschetti, se encuentran descriptas en los Principios

UNIDROIT. Asi en el art. 2.1.15, tercer pdrrafo, se menciona al caso de quien ingresa en negociaciones con
una persona para evitar que esta, a su vez, inicie tratativas con un tercero por un objeto similar, y de cuya
celebracién podria derivar un perjuicio; o cuando para conocer el valor real de mercado de un bien es
puesto a la venta, al solo efecto de conocer cuanto estan dispuestos a pagar los compradores eventuales,
pero sin tener la intencién de venderlo (Fraschetti, Alejandro D., “Las tratativas y la responsabilidad
precontractual en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién”, MJD7540).
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tienen que ver con su objeto''’. Asi ocurre, por ejemplo, si se encaran gestiones con
terceros para ofrecerles los bienes o servicios que supuestamente serdn producidos o
comercializados segun ese contrato aun no formalizado, o si se publicitan las actividades
conjuntas como algo que tendra lugar en un futuro cercano'*.

Todo ello hace que la celebracion del contrato (llamémosle) “formal” quede diferida (y, en
cierto modo, minimizada), pues las partes (o, al menos, una de ellas), en ese contexto, lo
dan por expresa o tacitamente celebrado'”'.

Por eso se ha sefialado que el negocio vincula no tanto porque alguien ha querido obligarse,
sino porque el otro ha confiado en el compromiso'*.

Hay que tener en cuenta que en el Derecho argentino del pasado'* la forma escrita de los
contratos no tenia tanta trascendencia pues regia la libertad de formas (arts. 973, 974 y
1182 CCiv'**), principio que también se aplicaba en materia mercantil (art. 207 CCom'%).
De manera que aunque las partes no firmaran un contrato, eso que habian llevado al mundo
de los hechos, generaba consecuencias juridicas'*®. Hasta los facta concludentia tenian
valor legal.

Asi lo entendian, antes de la sancién del Codigo Civil y Comercial, la Doctrina'?’ y la

Jurisprudencia'®®, tanto por ser la derivacion de lo que preceptuaba el art. 218 inc. 4°

1 Waisman, Agustin, “Repensando la responsabilidad precontractual”, E.D. 205-943.

129 Moisset de Espanés, Luis, “Notas sobre el precontrato. Antecedentes de Derecho Comparado”, L.L.

Cérdoba, afio VII, 1990, pag. 283.

12 Aparicio, Juan M., "Contratos. Parte General", ed. Hammurabi, t2 1, pag. 275.

122 pe Lorenzo, Federico, "Autoria e imputacién en el ambito contractual (a propdsito del articulo 473 del

Cédigo Civil)", L.L. 1998-C, pag. 1215; Farina, Juan M., "Concepto de contrato. Necesidad de su revision",
RDCO 25-149/150, pag. 649; Varacalli, Daniel C. y Picasso, Sebastian, “Responsabilidad precontractual y
poscontractual”, rev. Lecciones y Ensayos n2 60 y 61, afio 1995, pag 209.

123 . .. . JorT) .
El principio se mantiene en el Cédigo unico.

124 cNCiv, Sala “A”, 04/04/2003, “Garcia, José E. c. Seidman y Bonder S.C.A.”, J.A. 2003-11I-583; Andrada,
Alejandro D., “Formay prueba de los contratos”, RDPC n? 2014-1, pag. 187).

125 CNCom, Sala “C”, 31/05/1993, “Scatena, Angel c. APE Mutual Deportiva Cultural 3 de abril”, Lexis
Documento N2 1.30007; idem, Sala “E”, 19/06/1987, “Banco del Chaco c. Chovert, Raul”, Lexis Documento
N2 11.2940-1; idem, 27/12/1995, “Banco del Suquia S.A. c. Giordano, Humberto”, Lexis Documento N2
11.2940.

126 . . .
Es mas, lo actuado por las partes puede llegar a transformar un contrato instrumentado previamente o,

incluso, dar lugar a un contrato totalmente nuevo (Alegria, Héctor, “La interpretacién de los contratos en el
Derecho Argentino”, L.L. 2005-E, pag. 952).

127 Gdémez Leo, Osvaldo, "Interpretacion de los contratos", L.L. 146, pag. 996; Fontanarrosa, Rodolfo O.,
"Derecho Comercial Argentino", ed. Zavalia, t2 Il, pag. 19; Rezzdnico, Juan, "La calificacion e integracién del
contrato", en Trigo Represas, Félix A. y Stiglitz, Rubén S. (directores), "Contratos", ed. La Rocca, pag. 63;
Goldenberg, Isidoro, Tobias, José W. y De Lorenzo, Miguel F., "Reformas al Cddigo Civil. Parte General", ed.
Abeledo-Perrot, pag. 355; Mosset Iturraspe, Jorge y Piedecasas, Miguel A., “Responsabilidad
precontractual”, ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 26; Cobas, Manuel, "Responsabilidad precontractual", en Ameal,
Oscar J. (director), Gesualdi, Dora M. (coordinadora), “Derecho Privado, libro homenaje a Alberto J.
Bueres”, ed. Hammurabi, pdag. 1299.

128 CNCom, Sala "C”, 11/11/2001, “Benettar S.A.I.C. c. Benetton S.P.A.”, E.D. 197-314; idem, Sala “D”,

12/04/1994, “Juventas Publicitaria SRL c. Laboratorios Lacefa S.A.”, L.L. 1995-C, pag. 564; idem, Sala “A”,
27/08/2003, “La Segunda Coop. Ltda. de Seguros Generales c. Carrefour Argentina S.A.”, EDJ12626; idem,
21/11/2006, “Rothberg, Oscar E. y otros c. Porto, Sergio F. y otro”, MJJ11282.
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CCom, como por entrar en juego los principios generales del Derecho, como el de la buena
fe plasmado en el art. 1198 CCiv'*’.

El imperativo de la buena fe también forzaba a ponderar el fin econdémico perseguido por
las partes en las gestiones preliminares'*’, sin importar el nombre que le hubieran dado a lo
hecho hasta entonces''; directiva que era (y es) valida para la interpretacion de todo acto
juridico'**.

En consecuencia, debia detectarse el maximo sentido til del negocio en expectativa'™,
pues de ese modo los jueces cumplian la manda legal de calificar las pretensiones
deducidas en juicio "segun correspondiere por ley"">*.

En sintesis, basicamente se dan dos hipétesis de responsabilidad precontractual*”: 1) la
provocada por el retiro intempestivo de las tratativas, hipotesis que se da cuando una de las

. . 136 .
partes se desprende irrazonablemente de las negociaciones *°; y 2) la ocasionada por la

ausencia de informacién leal de una de las partes a la otra'®’, extremo que la Jurisprudencia

129 Masnatta, Héctor, "Interpretacion de los contratos en la Ley y la Jurisprudencia argentinas", rev. Notarial
n° 727, noviembre-diciembre/1959, pag. 1622; Nicolau, Noemi L., "El rol de la buena fe en la moderna
concepcion del contrato", Garrido Cordobera, Lidia M., "La buena fe como pauta de interpretacion de los
contratos", Cornet, Manuel, "La buena fe y la resolucién del contrato", Casiello, Juan J., "La buena fe y la
revision del contrato", Salerno, Marcelo U., "La buena fe contractual y los cambios imprevisibles de la
politica monetaria", aportes estos ultimos publicados en la obra colectiva: Cérdoba, Marcos N. (director)
Garrido Cordobera, Lidia M. y Kluger, Viviana (coordinadoras), "Tratado de la buena fe en el Derecho", ed.
La Ley.

130 CNCom, Sala “D”, 11/07/2003, “Gémez, Elisa N. c. HSBC La Buenos Aires Seguros S.A. y otro”, Lexis
Documento N2 11.36779. Ghersi, Carlos A, "Contratos civiles y comerciales. Partes general y especial”, 32
ed., ed. Astrea, t2 |, pag. 215; Goldenberg, Isidoro, Tobias, José W. y De Lorenzo, Miguel F., "Reformas al
Cédigo Civil. Parte General", ed. Abeledo-Perrot, pag. 347; Martorell, Ernesto E., "Tratado de los contratos
de empresa", ed. Depalma, t2 |, pag. 285; Moreno Dubois, Eduardo E., "Principios que rigen la interpretacion
de los contratos", L.L. 119, pag. 73; Mosset lturraspe, Jorge, "Las circunstancias del contrato. Primera parte".
"La reforma del Proyecto de Unificacién al articulo 1197 del Cddigo Civil. Segunda parte. Su vinculacion a la
causa fin", E.D. 128-853; del mismo autor: "Interpretacion econémica de los contratos", ed. Rubinzal-
Culzoni, especialmente capitulos I, 1l y IV; Stiglitz, Rubén vy Stiglitz, Gabriel, "Contratos por adhesion.
Clausulas abusivas y proteccion al consumidor", ed. Depalma, pag. 74.

131 Gregorini Clusellas, Eduardo L., "La interpretacion integradora, la integracién del contrato y las pautas
legales", L.L. 1998-B, pag. 1260.

132 Llambias, Jorge J., "Cdodigo Civil anotado. Doctrina. Jurisprudencia”, ed. Abeledo-Perrot, t2 1I-B, pag. 89;

idem, "Tratado de Derecho Civil. Parte General", 62 ed., ed. Perrot, t2 Il, pag. 378; Goldenberg, Isidoro,
Tobias, José W. y De Lorenzo, Miguel F., "Reformas al Cddigo Civil. Parte General", ed. Abeledo-Perrot, pag.
345; Borda, Guillermo, "Tratado de Derecho Civil. Parte General", 82 ed., ed. Abeledo-Perrot, t2 I, pag. 132;
Etcheverry, Raul A., "Interpretacion del contrato", L.L. 1980-D, pdg. 1053; Mosset Iturraspe, Jorge,
"Contratos", ed. Ediar, pag. 259.

133 Spota, Alberto G., "Contratos en el Derecho Civil", ed. Ediciones Esnaola, t2 lll, pags. 147 a 152; Siburu,

Juan B., "Comentario del Cddigo de Comercio Argentino", 22 ed., ed. Libreria Juridica de Valerio Abeledo, t2
IV, pdg. 87; Galdds, Jorge M., "El principio "favor debitoris" en materia contractual. Algunas
aproximaciones", L.L. 1997-D, pag. 1112.

134 CNCom, Sala “D”, 17/04/1991, “Ghiray Propiedades S.A. c. Mendoza de Bottigleri, Ciriaca”, L.L. 1992-D,

pag. 393.

135 . . s,

Varios autores, sobre todo en el Derecho Comparado, incluyen en esta categoria a los contratos nulos,
pero esta cuestidon tiene un cauce independiente que no conviene confundir con los problemas de la
precontractualidad.

136 CNCom, Sala “D”, 14/02/1996, “Alvarez, Rodolfo c. Cassano, Luis”, Lexis Documento N2 1.466; idem, Sala

“E”, 19/10/2006, “Transportes Cadam S.A. c. Coca-Cola FEMSA de Buenos Aires”, J.A. 2007-11-139, Abeledo
Perrot Online Documento N2 35010341; idem, Sala "C”, 11/11/2001, “Benettar S.A.I.C. c. Benetton S.P.A.”,
E.D. 197-314, donde se invoca el precedente de la misma Sala: “Klaus Bocker GMBH c. Litoral Citrus, S.A.”
del 26/12/1996.

137 Stiglitz, Rubén y Stiglitz, Gabriel, "Responsabilidad precontractual. Deberes secundarios de conducta.

Incumplimiento del deber de informacién. Relevancia en los contratos de consumo", L.L. 1992-D, pag. 750.
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identificaba con el incumplimiento del deber de informar en la etapa precontractual, es
decir, por no aclarar qué es exactamente lo que se busca con ellas'*.
Para que cualquiera de esas circunstancias tenga trascendencia juridica se requiere la
existencia de un dafio injusto infringido a la parte inocente'”.
(Cuando estamos ante la primera de las figuras? Para encontrar una respuesta valedera
tanto para los tiempos anteriores a la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial
como después, resulta muy util el razonamiento de Diez Picazo'*’, quien identifico cuatro
presupuestos:

1. La creacion de una razonable confianza en la conclusion del contrato.

2. El carécter injustificado de la ruptura de las conversaciones o negociaciones.

3. La produccion de un dafio en el patrimonio de quien supuso que el contrato se

concluiria.

4. Larelacion de causalidad entre ese dafio y la confianza suscitada.
En cuanto al primer requisito: solo deben tenerse en cuenta aquellas situaciones en las
cuales las conversaciones entre las partes han llegado a un punto tal que racionalmente le
genere a cualquiera de ellas la conviccion de que estd en las puertas del acuerdo definitivo.
Es decir que hay una relacion directamente proporcional entre las expectativas y la
confianza de llegar a buen puerto que uno de los sujetos despierta en el otro'*'.
En punto a la ruptura ;por qué al autor glosado le resultaba suficiente con que fuera
injustificada? ;Por qué no exigir el dolo o culpa de quien se aparta de la negociacion? La
respuesta tiene que ver con un enfoque que se le dio a la responsabilidad civil sobre todo a
partir de la segunda mitad del siglo XX: en lugar de hacer especulaciones acerca de cuél fue
la intencidn de quien ocasiono el dafio el Derecho se enfoca en el damnificado y, desde ese

puesto de observacion, trata de determinar si es justo o injusto que lo haya recibido'**.

138 CNCom, Sala “D”, 14/02/2007, “Recupero Energético S.A. c. Camuzzi Gas Pampeana S.A. y otros”, E.D.

223-363, donde se cita a Stiglitz, Rubén, “La obligacién precontractual y contractual de informacidn. El deber
de consejo”, J.A. 1997-11-764.

139 Es decir, lo que cuenta es la entidad del dafio y no la gravedad de la falta (Bueres, Alberto J., “El dafio
injusto y la licitud e ilicitud de la conducta”, en “Derecho de Dafios. Homenaje al Profesor Doctor Jorge
Mosset Iturraspe”, ed. La Rocca, pag. 141; Mosset Iturraspe, Jorge, "Manual de Derecho Civil. Contratos",
ed. Emeba, pag. 147; Casiello, J. José, “El dafio injusto como dafio juridico, vinculado con la atipicidad del
ilicito resarcible”, http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artcasiello; De Lorenzo, Miguel F., “El dafio
injusto en la responsabilidad civil”, ed. Abeledo Perrot, pag. 12; Barbier, Eduardo, “Tratativas preliminares y
responsabilidad precontractual”, L.L. 1993-D, pag. 1081).

Sin embargo, nuestro Cédigo Civil y Comercial parece haber adherido a un criterio dual. En el art. 1749
determina que “Es responsable directo quien incumple una obligacidon u ocasiona un dafio injustificado por
acciéon u omision”, y en el art. 1717 CCyC, referido al presupuesto de antijuridicidad (o ilicitud objetiva)
establece que “cualquier acciéon u omisidon que cause un dafio a otro es antijuridica si no estd justificada”
(norma tomada del art. 1066 del Proyecto de la Comisién Federal de la Cdmara de Diputados de 1993), lo
que hace suponer que la antijuridicidad se predica de la conducta y no del dafio (Bueres, Alberto J., “la
responsabilidad por dafos en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012”, L.L. 2012-C, pag. 1254).

19 Djez Picazo, Luis, "Fundamentos del Derecho Civil patrimonial”, ed. Civitas, pag. 278. Exactamente en el

mismo sentido: Barrientos Zamorano, Marcelo, “Dafios y deberes en las tratativas preliminares de un
contrato”, ed. Legal-Publishing, pag. 51.

1t Fraschetti, Alejandro D., “Las tratativas y la responsabilidad precontractual en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién”, MJD7540.

142 Lépez Olaciregui, J. Maria, “Notas sobre el sistema de responsabilidad del Cédigo Civil. Balance de un

siglo”, RDCO 1964-1-IV-68; De Lorenzo, Miguel F., “El dafio injusto en la responsabilidad civil”, ed. Abeledo
Perrot, pag. 22; Anzoategui, Ignacio, “Algunas consideraciones respecto de las funciones del derecho de
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Por lo tanto, frente a la ruptura de las tratativas negociales lo que hay que determinar es si
estaba justificada por una razon legitima, y, ademés, si tal razon fue invocada a tiempo'*’.
Caso contrario, se debia reparar el perjuicio que era consecuencia de haber puesto la
confianza en la diligencia y buena fe de la contraparte'**.

Para eludir aquella responsabilidad precontractual era comtn que, en los prolegdémenos, la
parte poderosa le hiciera firmar a la otra un documento por el cual se establecia que
cualquiera de ellas (entiéndase bien: esto estd pensado en beneficio exclusivo de la
primera), podia desprenderse de la relacion en cualquier momento, sin indemnizar.

Ese instrumento, que, en principio, no era reprochable, no podia transformarse en
herramienta para construir un ilicito.

Hoy dia tenemos claro que ello puede constituir una clausula abusiva'* (o una clausula que
sea abusivamente empleada) pero, antes de la Reforma, ello fue materia de un arduo
debate'*°,

Desde los primeros tiempos'*’ parte de la Doctrina considerd que la responsabilidad por la
ruptura intempestiva de las tratativas precontractuales encontraba su fundamento en el
abuso del derecho (art. 1071 CCiv)'*, pues -se razonaba- el deber de buena fe se encuentra
en cabeza de los contratantes no sélo al momento de la celebracion y ejecucion del
contrato, sino también en la etapa de formacion'®’.

Otros pensaron que el fundamento radicaba en la culpa delictual, esto es, en la violacién
del deber genérico de no daiiar (art. 1109 CCiv)".

También hubo quienes sostuvieron que, en nuestro Derecho, esa responsabilidad

encontraba importantes puntos de apoyo en los arts. 1155, 1163 y 1329 CCiv'"".

dafios”, rev. Lecciones y Ensayos ne 84, enero-diciembre/2008, pag. 135,
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/84/07-ensayo-anzoategui.pdf

13 Stiglitz, Rubén S. y Stiglitz, Gabriel A., "Responsabilidad precontractual”, ed. Abeledo-Perrot, pag. 116.

144 Orgaz, Alfredo, "Tratativas contractuales y formacién del contrato", L.L. 75, pag. 239.

> Tanto por lo que dispone el art. 988 CCyC, como por lo que establece el art. 1743 CCyC.

146 , . s s e . T .y /
Rubin, Miguel E., “Clausulas y practicas abusivas en los contratos de comercializacion antes y después de

sancionado el Codigo Civil y Comercial”, MJD7331.

7 va Josserand habia sostenido gue quien retira injustificadamente una oferta comete abuso del derecho

de no contratar (Josserand, Louis, “Derecho Civil”, ed. Bosch y Cia., pag. 43).

“8Esta tesis fue resistida por Brebbia (Brebbia, Roberto, “Responsabilidad precontractual”, ed. La Rocca,

pag. 67).

149 Bueres, Alberto J., "Objeto del negocio juridico", ed. Hammurabi, pag. 173; Flah, Lily R. y Smayevsky,
Miriam, "Teoria de la imprevisién", ed. Abeledo-Perrot, pag. 110; Salas, Acdeel E. y Trigo Represas, Félix A.,
"Cddigo Civil anotado", ed. Depalma, t2 2, com. art. 1198, n? 3, pag. 43; Morello, Augusto M., "La buena fe
en los contratos", en Morello, A. M. y Portas, Néstor L. (coordinadores), "Examen y critica de la reforma del
Cédigo Civil", ed. Libreria Editorial Platense, t2 3, pag. 89; Vazquez Ferreyra, Roberto A., "La buena fe y las
relaciones juridicas. Con especial referencia a la responsabilidad civil y la proteccidon del consumidor"”, en
"Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina", RDPC n2 1990-I, pag. 261.

OEg Espafia se dio un debate similar como puede verse en: Bernad Mainar, Rafael, “Responsabilidad ante la
ruptura injustificada de los tratos preliminares”, rev. Critica de Derecho Inmobiliario n2 747, enero/2015,
pag. 11.

151 - “ L 4
Lorenzini, Juan P., “Incumplimiento contractual y precontractual a la luz del Proyecto de Cédigo Europeo

de los Contratos y los Principios UNIDROIT”, E.D. 213-624; Brebbia, Roberto H., "La frustracion del fin del
contrato", L.L. 1991-B, pag. 876.
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A pesar de los distintos enfoques teodricos, nuestros tribunales comprendieron que una de
las partes no podia disponer unilateralmente la ruptura intempestiva e injustificada de las
tratativas, y, si lo hacia, debia considerarsela responsable de los dafos ocasionados por las
expectativas frustradas de la otra parte'’*, naturalmente, sin que pudiera invocar la propia
torpeza153.

La Jurisprudencia mayoritaria también pensé que la responsabilidad precontractual era de
esencia aquiliana (art. 1109 CCiv)"**.

El incumplidor ni siquiera podia excusarse en la hipotética inviabilidad comercial del
negocio en cierne'”.

La Jurisprudencia aclaré que las comunicaciones emitidas con la intencion de dejar sin
efecto el acuerdo preliminar s6lo podian tener virtualidad si eran aceptadas de manera
expresa por la otra parte. Si tal cosa no ocurria correspondia tener por unilateralmente
rescindido el preacuerdo'*®.

Es que, segtn lo disponia el art. 874 CCiv, de ninguna manera podia inferirse que la parte
habia renunciado tacita o implicitamente a sus derechos'’.

También entre nosotros el alcance de la responsabilidad no era el mismo cuando las
tratativas apenas comenzaban (por ejemplo, cuando se emitia la oferta), que cuando las
negociaciones habian avanzado hasta tal punto que cualquiera de las partes podia creer que
se encontraba, virtualmente, ante la firma del contrato. El grado de progreso de la operacion
estaba directamente relacionado con la extensién del dafio resarcible' .

Si bien en algunos fallos, sin mayores razones'”, se sostuvo que en los supuestos de
responsabilidad precontractual el resarcimiento debia limitarse a la reparacion del dafio al

. , . o1 ’ . 160
interés negativo, pues esta responsabilidad debia ser menos intensa que la contractual ™,

132 cNCom, Sala “D”, 16/11/2004, “Olivera, Héctor M. c. ICI Argentina S.A.I.C.”, J.A. 2005-1I-174, con nota de
Giavarino, Magdalena, “La tutela juridica de la relacion contractual (de las tratativas al contrato)”; CNCiv,
Sala “E”, 16/09/1982, “Sanchez Sorondo, Matias G. c. Pereyra Iraola, Diego M. F.”, J.A. 1984-1-566.

153 CNCom, Sala “E”, 10/02/1995, “Foigelman, Alejandro c. Arcadia Cia. de Seguros”, L.L. 1995-C, pag. 298.

134 cNcom, Sala “A”, 09/06/1992, “Quintas, Miguel c. Oriente S.A.”, Lexis Documento N2 11.16724; CNCiv,
Sala “D”, 30/03/1982, “Nogoya S.A. s/Conc. c. Goffman, Mario A. y otro”, J.A. 1983-1V-459.

135 cNCom, Sala “C”, 24/11/2005, “Gestido y Pastoriza S.H. c. Nobleza Piccardo S.A.”, L.L. 2006-D, pag. 11.

136 cNCom, Sala “C”, 10/10/2003, “Rivas, Rosa G. c. Grimoldi S.A.”, E.D. 206-419.

157 CNCom, Sala “E”, 21/10/2003, “Banco Rio de La Plata S.A. c. Reynals, Elba”, Lexis Documento N2

11.36871; idem, Sala “A”, 17/12/1997, “Devia, Jorge c. Ferretti, Enrique”, Lexis Documento N2 11.986.

18 Lorenzetti, Ricardo L., “La responsabilidad precontractual como atribucién de los riesgos de la

negociacion”, L.L. 1993-B, pag. 712.

159 are . .
Generalmente repitiendo latiguillos argumentales.

1% cNCom, Sala “D”, 02/03/2010, “Bunker Disefios S.A. c. IBM Argentina S.A.”, Lexis N2 70061085; idem, Sala

“A”,12/04/2007, “Coy, Julio R. y otros c. Coopers & Lybrand Harteneck L. y Cia. y otra”, Lexis N2 35011258.
Corresponde sefialar que en ninguno de los precedentes que acabo de mencionar las partes habian
suscripto acuerdos preliminares de ninguna clase, extremo que juzgo de la mayor relevancia pues los pactos
preliminares también contienen derechos y obligaciones que deben respetarse y que, cuando ello no ocurre,
deben dar lugar a las indemnizaciones que la Ley establece para toda clase de convenios. (CNCom, Sala “D”,
29/07/2009, “Gasulla, Eduardo y otro c. Altos Los Polvorines S.A. y otros”, E.D. del 02/08/2010, n? 12.556).
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hace afios que se ha demostrado que debian ser indemnizados todos los dafios y perjuicios
que sean derivacion directa del rompimiento'®'.

Por lo tanto, ademas de la reparacion del denominado dafio al interés negativo'®*, debian
repararse los demas perjuicios ocasionados al damnificado ', como el quebranto
ocasionado por la frustracion ilegitima del negocio'®, la pérdida de chance'®y el dafio
moral'.

En lo que hace a las ganancias frustradas se daba un problema préctico. Cuando el contrato
era puesto en marcha se podia saber cudles eran los montos de facturacion y cuéles los
costos. Por lo tanto, era posible determinar, sin mayores complicaciones, la utilidad tedrica
futura, aunque este hubiera sido un dato que, por factores externos o internos, podia sufrir
alteraciones'®’. Pero respecto de un negocio que no se implemento los parametros eran mas
dificiles de establecer'*®,

No obstante, la Jurisprudencia se las ingenid para reconocer indemnizaciones por la pérdida

169
1

de chance en el ambito precontractual *”. Para ello le alcanzaba con que objetivamente

exista una probabilidad razonable de ganancia'”.
Y como la posibilidad es eso, una alternativa que no ocurrid, los tribunales no exigian la

prueba concluyente del dafio indemnizable'”",

161 . ; ~ . o
Entre muchos otros: Waisman, Agustin, “El dafio resarcible en supuestos de responsabilidad

precontractual”, D.J. 2002-3, pag. 792; Burgos, Débora, Laveglia, Guillermo P. y Mainard, Claudia B., “Dafio al
interés negativo”, J.A. 1994-1-788.

182 cNCom, Sala “A”, 20/03/1987, “Kaiber S.A. c. Tem S.A”, Lexis Documento N2 11.7669; idem,
07/03/1983, “Alberto Merlo e Hijo c. Zaied, José J.”, J.A. 1984-111-508; idem, Sala “C”, 28/02/2003, “Armando
Pérsico S.A. c. Autolatina Argentina S.A.”, Lexis Documento N2 11.35199; idem, 26/12/1996, “Klaus Bocker
G.M.B.H. c. Litoral Citrus S.A.”, Lexis Documento N2 11.27432; idem, Sala “E”, 23/05/2002, “Rapi-Estant S.A.
c. Supermercados Mayoristas Makro S.A.”, Lexis Documento N2 11.31037; idem, 05/06/1996, “Farley, Omar
c. L.R.1 Radio El Mundo/Difusora Baires S.A.”, Lexis Documento N2 11.26369; CCiv. y Com. Mordn, Sala 22,
30/03/1993, “Lynch, Eugenio J. c. Paradiso de Domeco, Dora M. y otro”, J.A. 1994-1-464.

Sobre qué debe entenderse por dafio al interés negativo: Zannoni, Eduardo, "El dafio resarcible", ed.
Depalma, pag. 81.

163 . . .z . . s .y
Es decir, los gastos que el damnificado realizé con miras a la concrecidn del contrato. Como se establecid

en un precedente jurisprudencial, si tales erogaciones no se reembolsaran habria un enriquecimiento sin
causa (CNCom, Sala “E”, 05/08/2009, “Grande, Ulises J. c. Gutman, Abel y otro”, E.D. Digital (52298)).

1% CNCom, Sala “B”, 03/04/1998, “Wasko, Pedro c. Club Gimnasia y Esgrima”, Lexis N2 30001340; CNCiv,

Sala “M”, 31/10/2003, “Saltzman, Isaac c. Georgieff, Amelia”, J.A. 2004-1-72.

En tales supuestos en ocasiones se invocaba a Orgaz quien entendia que, de acuerdo a lo prescripto por el
art. 1069 CCiv, correspondia que se indemnice la ganancia “dejada de percibir”, que, en este tipo de
situaciones estaba dada por la medida de la frustracion del lucro esperado (art. 519 CCiv) (Orgaz, Alfredo, "El
dano resarcible", ed. Lerner, pag. 137). En similar orientacion: Belluscio, Augusto (director), “Cédigo Civil y
leyes complementarias”, ed. Astrea, t2 3, pag. 155.

185 cNCom, Sala “C”, 30/04/2010, “Gémez, M2 de los Angeles c. Cordis S.A y otro”, E.D. del 19/11/2010).

1% CNCiv, Sala “M”, 13/11/2007, “Mussa, Nadia Y. c. Ideas del Sur S.A.”, RCyS 2008, pag. 846, online:

AR/JUR/10249/2007; CNCom, Sala “B”, 10/06/2004, “Benitez, Elsa B. c. Citibank N.A. y otro”, Lexis N9
1/70013647-12.

%7 Mosset Iturraspe, Jorge y Piedecasas, Miguel A., “Responsabilidad por dafos”, ed. Rubinzal-Culzoni, ed.

2010, te X, pag. 125.

168 CNCom, Sala “D”, 15/08/2001, “Cosentino Electricidad S.A. c. Banco Francés S.A.”, Lexis Documento N2

11.32297.

169 CNCom, Sala “A”, 23/02/2001, “Agrupacion Diarios del Interior S.A. c. Editorial Atlantida S.A. y otro”, E.D.
194-439; idem, Sala “C”, 02/11/2001, “Arce Refrigeracion S.A. c. Banco de Quilmes S.A.”, Lexis Documento
N211.31841.

170 CNCom, Sala “C”, 07/08/1996, "Aliaga Echegoyen, Agustin R. c. Rent a Car Travel Service SRL", J.A. 1997-I-

157; idem, Sala “E”, 17/11/1995, "Grijalbo S.A. c. Banco de Galicia y Buenos Aires y otra", J.A. 1996-111-251.
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Por lo tanto, aunque no se demostrara cual hubiera sido la ganancia que efectivamente se
obtendria, siempre habia formas de determinar cudl era el perjuicio que ocasionaba la
frustracion de la expectativa negocial'>. Usualmente se tomaba en cuenta la hipotesis de
mayor ganancia posible del emprendimiento frustrado; ganancia que se podia determinar
por medio de una pericia'”.

Esos lineamientos eran particularmente predicables respecto de los acuerdos de
colaboracion empresaria' "

En los supuestos de responsabilidad precontractual —como anticipé- también era resarcible
el dafio moral'”. Es que al margen de los perjuicios materiales que provoca la actitud del
victimario, también podian causarse a la victima padecimientos morales'’®, los cuales, a la
luz de lo prescripto por el art. 522 CCiv'”’, imperativamente debian dar lugar al

resarcimiento’ ",

8.- El Proyecto de 1998.
El art. 920 del Proyecto de Codigo Civil Unificado de 1998 decia que "las partes deben

comportarse de buena fe para no frustrar injustamente las tratativas contractuales, aunque

nl179

todavia no haya sido emitida la oferta" ", agregando "El incumplimiento de este deber

genera responsabilidad por dafios al interés negativo"'*’.

171 cNcom, Sala “B”, 18/10/2005, “Jauja SRL c. La Papelera del Plata S.A.”, L.L. 2006-B, pag. 626, con nota de
Gustavo Carranza Latrubesse; idem, Sala “B”, 30/12/2002, “Dominguez Alvarez, Eloy c. Banco Rio de la Plata
S.A.”, Lexis Documento N2 1.67444.

172 CNCom, Sala “A”, 15/10/2001, “Esei S.A. y otro c. Banco Rio de la Plata S.A.”, Lexis Documento N2
1.56121; idem, Sala “B”, 28/06/2002, “Fernandez, Dario G. c. Banco Rio de la Plata S.A. y otro”, Lexis
Documento N2 1.5512975.

73 CNCom, Sala “C”, 11/12/2001, “Benettar S.A.I.C. c. Benetton S.P.A.”, E.D. 197-314; CNCiv y Com Fed, Sala

22,26/10/2000, “Hawk Air S.A. c. Estado Nacional”, J.A. 2001-1-335.

174 Liebau, Florencio E., “Frustracion del contrato. Culpa precontractual”, ed. Universidad Nacional de

Cérdoba, pag. 27; Lopez Cabana, Roberto M., "El Proyecto de unificacién legislativa Civil y Comercial (su
coordinacién con recomendaciones de Congresos juridicos y soluciones del Derecho Comparado)", L.L. 1987-
D, pag. 845; Alterini, Atilio A. y Lépez Cabana, Roberto M., “La rescindibilidad unilateral en los contratos de
colaboracion empresaria”, L.L. 1991-D, pdg. 815; de los mismos autores: "Cuestiones modernas de
responsabilidad civil", pag. 330; idem, "La autonomia de la voluntad en el contrato moderno", ed. Abeledo-
Perrot, pag. 46, con apoyo en las VIII** Jornadas Nacionales de Derecho Civil (La Plata, Provincia de Buenos
Aires, 1981); las Jornadas sobre responsabilidad civil en homenaje al Dr. Roberto H. Brebbia (Rosario,
Provincia de Santa Fe, 1986); las V* Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil (San Rafael, Provincia de
Mendoza, 1978); las II** Jornadas Provinciales de Derecho Civil (Mercedes, Provincia de Buenos Aires, 1983);
las X** Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Corrientes, 1985); también las 11I** Jornadas Bonaerenses de
Derecho Civil, Comercial y Procesal (Junin, Provincia de Buenos Aires, 1988), las XII** Jornadas Nacionales de
Derecho Civil precitadas, el 12 Congreso Internacional de Derecho de dafios en homenaje al doctor Jorge
Mosset Iturraspe (Buenos Aires, 1989), las IV* Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan, 1989) v las
Jornadas Marplatanses de responsabilidad civil y seguros (Mar del Plata, 1989).

175 CCivy Com Mordn, Sala 22, 30/03/1993, “Lynch, Eugenio J. c. Paradiso de Domeco, Dora M. y otro”, J.A.
1994-1-464.

176 CNCom, Sala “A”, 26/06/2003, “Torres Carbonell, Mario c. Citibank NA. y otro”, Lexis Documento N2

1.5513574.

177 El dafio moral previsto por el art. 522 CCiv no requeria dolo del agente dafioso (CNCom, Sala “B”,
12/09/2002, “Derderian, Carlos c. Citibank NA”, RDCO 2003-223).

178 CNCom, Sala “D”, 29/12/2004, “Lavezzi, Eduardo J. c. Banco de la Ciudad de Buenos Aires”, E.D. 213-81;
idem, Sala “A”, 10/02/2003, “Coluccio, M2 Alejandra c. Circulo de Inversores S.A.”, Lexis Documento N@
1.5514420.

179 Es que la oferta, seglin se desprendia del art. 922 del Proyecto de 1998, era un acto formal (lo propio
ocurre ahora, con el art. 972 CCyC). Por lo tanto, antes de su emision bien pueden darse otro tipo de
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La norma venia a reflejar el criterio de un sector de la Doctrina de su época (de alli la
., . 181 : . . 182
adhesion que suscitd ); a la vez que, como apreci6 Lorenzini *~, quedaba a tono con el

Anteproyecto Europeo de Contratos'™.

9.- La cuestion en el Codigo Civil y Comercial.

La Reforma se ocup6, desde distintos angulos, de la responsabilidad por dafios en la etapa
anterior a la firma de un contrato.

El art. 974 CCyC fue dedicado a la fuerza obligatoria de la oferta y el art. 975 CCyC al
derecho a retractarla.

Mas en los arts. 990 y 991 CCyC asumio el tema de las tratativas contractuales, que un
autor sugiri6 denominar precontractuales'®*,

En el art. 990 CCyC mantuvo el principio de libertad de negociacién'®, y en el art. 991
CCyC (modificando ligeramente la redaccion del art. 920 del Proyecto de 1998, pero
reteniendo la idea central) aporta una obviedad'®: que “Durante las tratativas preliminares,
y aunque no se haya formulado una oferta, las partes deben obrar de buena fe para no
frustrarlas injustificadamente”'®’,

De ese modo sentd la excepcion a la regla de la libertad de contratacion: “El
incumplimiento de este deber genera la responsabilidad de resarcir el dafio que sufra el
afectado por haber confiado, sin su culpa, en la celebracion del contrato”!®®,

Es palpable la similitud de tales preceptos con el texto del art. 2:301 de los Principles of

European Contract Law (PECL)"™:

negociaciones preliminares (Venini, Juan C., “Responsabilidad precontractual. Deberes de informacién:
(publicidad y propaganda)”, E.D. 172-817).

¥ pe su lado el art. 1600 del Proyecto de 1998 disponia: “c) El dafio al interés negativo comprende los

gastos comprometidos con la finalidad de celebrar el contrato frustrado y, en su caso, una indemnizacidn
por la pérdida de posibilidades concretas para celebrar otro negocio similar; la prueba de éstas debe ser
apreciada con criterio estricto”.

181 Lépez Fidanza, Alberto J.,, “La oferta contractual y las tratativas precontractuales”, Id Infojus:

DACF030001.

182 Lorenzini, Juan P., “Incumplimiento contractual y precontractual a la luz del Proyecto de Cddigo Europeo

de los Contratos y los Principios UNIDROIT”, E.D. 213-624.

18| Proyecto Europeo, en el inc. 42 del art. 6°, dispone: “la parte que obrd contra la buena fe debe reparar

el dafio sufrido por la otra parte, en la medida de los gastos contraidos por esta ultima durante las tratativas
hechas en vista de la celebracion del contrato, asi como la pérdida de oportunidades similares causada por
las tratativas pendientes”.

184 Papa, Rodolfo, “Tratativas precontractuales en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién”,

http://m.abogados-inhouse.com/columnista.php?id=68.

185 . . ... .y
“Las partes son libres para promover tratativas dirigidas a la formacidn del contrato, y para abandonarlas
en cualquier momento”.

186 . . .. ope .
En el fondo la idea es precisar que, para nuestro Derecho, frustrar injustificadamente las tratativas

precontractuales es contrario a la buena fe.

* De todos modos el dispositivo legal mejora la redaccion del art. 1337 del Cédigo Civil italiano de 1942 que

fue de los primeros en regular el instituto: Trattative e responsabilita precontrattuale “Le parti, nello
svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede”.

188 Al respecto: Wagner, Claudia, “Tratativas preliminares. Libertad para abandonar las tratativas y deber de

justificar su frustracidn”, ponencia presentada ante las XXV* Jornadas Nacionales de Derecho de Bahia
Blanca, octubre de 2015.

%13 responsabilidad precontractual fue incluida en el Proyecto de Cédigo Europeo pese a la oposiciéon del
grupo de juristas ingleses (Lorenzini, Juan P., “Incumplimiento contractual y precontractual a la luz del
Proyecto de Cédigo Europeo de los Contratos y los Principios UNIDROIT”, E.D. 213-624).
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“(1) Las partes son libres de negociar y no son responsables por el hecho de que no se
alcance un acuerdo.

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

(3) Es contrario a la buena fe y a la lealtad, en particular, que una de las partes inicie o
contintie negociaciones sin intencion real de alcanzar un acuerdo con la otra” '*°.
Lamentablemente, el muy util altimo parrafo de la norma que acabo de transcribir no fue
incorporado a nuestro Codigo.

Tampoco se ha previsto la hipdtesis de modificacion sustancial de la oferta de
contratacién'®' que, en ciertas oportunidades, equivale a la ruptura de las tratativas'*”.
Seguidamente el nuevo Codigo asumi6 algunas subespecies del régimen de responsabilidad
precontractual'”®. En el art. 993 CCyC se dedic6 a las cartas de intencién, en el art. 994

CCyC a los contratos preliminares, en el art. 995 CCyC a la promesa de celebrar un

contrato, y en el art. 996 al contrato de opcién'”.

%9 6s comentaristas del art. 2:301 de los PECL reservan el precepto para los supuestos en los cuales una de

las partes inicia las negociaciones con la intencién de no llegar a ningln acuerdo o bien para los casos de
ruptura de las negociaciones contraria a la buena fe, mientras que sitdan en el capitulo que incluye al
mencionado art. 4:106 a las hipdtesis en las cuales una de las partes utiliza medios ilegitimos para alcanzar
la celebracion del contrato y efectivamente lo celebra (Garcia Rubio, M2 Paz y Otero Crespo, Marta, “La
responsabilidad precontractual en el Derecho Contractual europeo”, rev. InDret n2 2/2010,
http://www.indret.com/pdf/731_es.pdf).

Con todo, como agudamente se acotd, el Proyecto Europeo es mas completo que los Principios, pues
éstos solo sostienen que “la parte que ha negociado, o ha interrumpido las negociaciones con mala fe, serd
responsable por los dafios causados a la otra parte”, mientras que aquél establece que “si en el curso de las
tratativas las partes ya han examinado los elementos esenciales del contrato cuya celebracidon eventual
prevén, la parte que suscité en la otra una confianza razonable en cuanto a la estipulacion del contrato obra
contra la buena fe si interrumpe las tratativas sin motivo justificado” (Lorenzini, Juan P., “Incumplimiento
contractual y precontractual a la luz del Proyecto de Cddigo Europeo de los Contratos y los Principios
UNIDROIT”, E.D. 213-624).

Por su parte el art. 6 del Cédigo Europeo de Contratos (conocido como Proyecto de Pavia), poniendo el
acento en aquellos pardmetros que mds destacaron los doctrinarios de la época decia: “Deber de
proteccion. 1. Cada parte es libre de iniciar tratos preliminares con el fin de celebrar un contrato, sin que se
le pueda imputar ninguna responsabilidad en el caso de que aquél no se perfeccione, salvo si su
comportamiento es contrario a la buena fe. 2. Actua contra la buena fe la parte que inicia o prosigue tratos
preliminares sin intencién de llegar a la celebracidon del contrato. 3. Si en el transcurso de los tratos
preliminares las partes han examinado ya los elementos esenciales del contrato, cuyo eventual
perfeccionamiento se prevé, la parte que ha suscitado en la otra una confianza razonable en cuanto a la
celebracién del mismo, actua contra la buena fe desde que interrumpe los tratos preliminares sin motivo
justificado. 4. En los casos previstos en los parrafos anteriores, la parte que ha actuado contra la buena fe
estd obligada a reparar el dafio sufrido por la otra hasta el maximo de los gastos comprometidos por esta
ultima en el curso de los tratos preliminares con vistas a la celebracidn del contrato, asi como por la pérdida
de ocasiones similares causada por los tratos pendientes”.

PLEn el apartado 32 del art. 19 de las reglas de UNCITRAL se dispone: “se considerard que los elementos

adicionales o diferentes relativos, en particular, al precio, al pago, a la calidad y cantidad de mercaderias, al
lugar y fecha de la entrega, al grado de responsabilidad de una parte con respecto a la otra o a la solucidn de
las controversias, alteran sustancialmente los elementos de la oferta”.

192 . . . . .. .. . . s
Kees, Milton H. y Ruiz, Vanesa, “Acuerdos parciales vs. modificacién de la oferta: ¢institutos en tension?”,

MID7492.

193 Nicolau, Noemi, “Contratos preliminares. La promesa de celebrar y el contrato de opcién”, RDPC n2 2014-

1, pag. 390.

194 , . . .y . . . L e
Los tres articulos que vienen a continuacién se refieren a situaciones que podemos ver como hibridas,

pues hay un contrato, pero todavia no genera las consecuencias propias del contrato. En efecto, el pacto de
preferencia del art. 997 CCyC es un contrato en si. No obstante lo que se pacta es un derecho a contratar en
el futuro. Y en el contrato sujeto a conformidad (art. 999 CCyC) también hay un acuerdo concertado, pero
su validez depende del cumplimiento de la condicién suspensiva consistente en el acuerdo de un tercero. Al
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Volvamos al art. 991 CCyC porque alli esté el eje del sistema precontractual.

Aunque el dispositivo no lo aclare, hay que entender que no cualquier actitud puede dar
lugar a la obligacion de resarcir por salirse de la tratativa precontractual ®”; criterio que,
mas que nada, reposa en el hecho de que estamos ante una excepcion a la regla que permite
liberarse de la negociacién sin costo'”.

De otro modo, habria imputabilidad objetiva por el mero hecho de retirarse de la

. ., 19
ncgociacion 7.

En suma, la figura en estudio no escapa a las reglas genéricas de la responsabilidad civil'**.
Puesto que todavia no hay un contrato, buena parte de la Doctrina asegura que estamos ante
una variante de la responsabilidad extracontractual'””. Por su parte Rovira la identifica
como un comportamiento abusivo de la libertad de no contratar**’.

La disposicion legal parece no exigir que la responsabilidad precontractual se genere por
dolo o culpa de uno de los negociadores. Ello hizo renacer una discusion que se daba en
nuestro medio antes de la Reforma.

Algunos autores (apreciablemente influidos por la Doctrina de la Comunidad europea de la
época) sostuvieron que la responsabilidad precontractual no depende de la existencia de los

factores subjetivos de atribucion. El mero hecho de que una de las partes abandone las

respecto: Arias Cau, Esteban J. y Moeremans, Daniel E., “Los pactos preliminares segun el Cddigo Civil y
Comercial: dudas e interrogantes ante su futura aplicacion”, MJD7392.

195 Lorenzini, Juan P., “La responsabilidad precontractual en el anteproyecto de reforma al Cédigo Civil y
Comercial”, DSC, suplemento especial “Proyecto de reforma de los Cédigos Civil y Comercial”,
septiembre/2012, pag. 104.

196 Hersalis, Marcelo, “Responsabilidad precontractual. Algunas pautas”, RCyS 2015-1V, pag. 24;

Compagnucci de Caso, Rubén, “Responsabilidad precontractual en el proyecto de Cddigo Civil y Comercial de
2012, rev. Derecho de Dafios” n? 2012-3, pag. 177; Di Chiazza, Ivan G., “Las tratativas contractuales en el
nuevo Cadigo Civil y Comercial”, MID7012.

197 Josserand, Louis, "El espiritu de los derechos y su relatividad", ed. Cajica, pag. 104; Marquez, José F. D.,
“Responsabilidad civil por ruptura de tratativas contractuales”, L.L.C. 1991, pag. 563.

198 Waisman, Agustin, “Repensando la responsabilidad precontractual”, E.D. 205-943.

9l nuevo Cdédigo unificé el régimen de responsabilidad civil contractual y extracontractual. Sin embargo,

como apunta Fraschetti en el estudio mencionado anteriormente, tal «unificacion» no es total, pues hay
algunos supuestos en los cuales el distingo sobrevive. Tal el caso del plazo de prescripcion de las acciones: el
de las acciones de los arts. 991 y 992 CCyC es de tres afios (art. 2561 22 parrafo CCyC) en lugar del plazo
general aplicable a los contratos que es de cinco afios (art. 2560 CCyC).

En el pasado, participando de la teoria segun la cual la responsabilidad precontractual debiera coincidir
con la extracontractual: Busso, Eduardo B., “Cddigo Civil anotado”, ed. Ediar, t2 I, art. 519; Colmo, Alfredo,
“De las obligaciones en general”, ed. Abeledo-Perrot, n2 105; Lafaille, Héctor, “Tratado de Derecho Civil, ed.
Ediar, t2 1, n2 82; Bustamante Alsina, Jorge, “Teoria general de la responsabilidad civil”, ed. Abeledo-Perrot,
pag. 42; Llambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, ed. Abeledo-Perrot, n2 179; Lépez de
Zavalia, Fernando, “Teoria de los contratos”, ed. Zavalia, t2 1, cap. lll, n? 18; Brebbia, Roberto,
“Responsabilidad precontractual”, cit., pag. 62.

En contra, es decir, considerando que se trata de una cuestion de la dérbita del derecho contractual,
segun describe Bodini: Alterini, Atilio A., “Responsabilidad civil”, ed. Abeledo-Perrot, pag. 31; Garcia
Trevijano Garnica, Ernesto, “La resolucion del contrato administrativo de obra”, ed. Montecorvo, pag. 178
(Bodini, Constanza, “Responsabilidad precontractual a la luz del derecho argentino”, E.D. 240-1081).

Para una revista critica de tales posturas: Leiva Fernandez, Luis F. P., “Responsabilidad precontractual.
Aportes para su estudio”, L.L. 1998-D, pag. 1229.

200 Rovira, Alfredo L., “Tratativas preliminares al contrato y ruptura en el nuevo Cédigo”, L.L. 2015-C, pag.

906, online AR/DOC/1590/2015. Anteriormente, en la misma orientacién: Spota, Alberto G., “Instituciones
de Derecho Civil. Contratos”, ed. Depalma, t2 I, pag. 300, y, mas recientemente, Lorenzini, Juan P.,
“Incumplimiento contractual y precontractual a la luz del Proyecto de Cddigo Europeo de los Contratos los
Principios UNIDROIT”, E.D. 213-624.

28



tratativas y con ello produzca algun dafio a la otra bastaria para generar el derecho a la
reparacion®’’.
Esa postura fue criticada por Di Chiazza al comentar el nuevo art. 991 CCyC pues —afirma-
seria contradictoria con el derecho a no contratar del art. 990 CCyC**.
A mi juicio, si bien es cierto que el art. 991 CCyC no exige que el agente haya obrado con
dolo o culpa ello no debe hacernos olvidar cudl es la sistematica del nuevo Codigo: todo
dafio debe ser atribuido a factores objetivos o subjetivos (art. 1721 CCyC). No hay un
tertium genus. Si la norma nada dice (subraya el mismo art. 1721 CCyC) “el factor de
atribucion es la culpa” (o el dolo, como agrega el art. 1724 CCyC).
“El factor de atribucion es objetivo (inicamente) cuando la culpa del agente es irrelevante a
los efectos de atribuir responsabilidad” (art. 1722 CCyC).
Adicionalmente el art. 1723 CCyC establece que hay responsabilidad objetiva “Cuando de
las circunstancias de la obligacion, o de lo convenido por las partes, surge que el deudor
debe obtener un resultado determinado”.
Se deduce de dichos dispositivos legales: a) que la irrelevancia de la culpa del agente debe
surgir claramente (aunque sea de manera implicita) de una norma legal; y b) que el hecho
de que la responsabilidad se deba a un factor objetivo no quiere decir que el agente siempre
respondera por los dafios, pues el aludido art. 1722 CCyC establece que “..el responsable se
libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario”.
En suma el esquema del art. 991 CCyC exige:

* Que una de las partes haya hecho algo suficientemente relevante como hacer que la

otra crea seriamente que el contrato se firmara>”’,

*  Que ese sujeto que motivo aquella expectativa se retire de las tratativas®®*.
La referida norma no dispone que cuando una de las partes se retira intempestivamente de
las tratativas contractuales su culpa es irrelevante, como reclama el art. 1722 CCyC para
excluir el factor subjetivo de la formula. Tampoco determina, de manera expresa, que quien
se aparta de las tratativas no puede liberarse demostrando la culpa ajena como exige
taxativamente el mismo art. 1722 CCyC, ni se aprecia que quien se aleja de las
negociaciones deba ser considerado como alguien que prometié “obtener un resultado
determinado” ex art. 1723 CCyC.
Luego, si el juez, segun las pruebas de la causa, se convence que las negociaciones habian

llegado a un punto tal que una persona de la condicion del reclamante, actuando

%L Asi: Cuifias Rodriguez, Manuel, “Responsabilidad precontractual: en la doctrina, jurisprudencia y

proyectos de reforma”, L.L. 1995-C, pag. 859; Cifuentes, Santos, “La responsabilidad precontractual y la
extension de su resarcimiento”, L.L. 2000-A, pag. 382; Barbier, Eduardo, “Tratativas preliminares y
responsabilidad precontractual”, L.L. 1993-D, pag. 1081.

202 pyj Chiazza, Ivan G., “Las tratativas contractuales en el nuevo Cddigo Civil y Comercial”, MJD7012, también

en “Tratativas previas y responsabilidad precontractual en el Proyecto de Cédigo”, L.L. 2013-C, 815, Online:
AR/DOC/843/2013.

2% Entre las conclusiones de las XXV** Jornadas Nacionales de Derecho Civil (octubre/2015, Bahia Blanca) se

sefiald que, a los fines de determinar la extension del dafio resarcible, gravitan las normas de los arts. 1725y
1729 del CCyC (http://es.slideshare.net/ninanor2003/conclusiones-xxv-jornadas-nacionales-de-derecho-
civiloctubre-2015-baha-blanca). En esa linea se expresaron, entre otros: Danuzzo, Ricardo S., Fernandez,
Carlos S. y Escalante, Héctor, “Las tratativas preliminares y la cuantificacion del dafio causado por su ruptura
injustificada”, ponencia presentada en dicho evento académico.

204 . .. . 4, ..
“El incumplimiento de este deber” dice la norma después de exigir que las partes obren de buena fe.
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prudentemente, podia suponer que la firma del contrato seria un hecho, y que tales
negociaciones fueron dejadas sin efecto de manera intempestiva, lo siguiente que debiera
hacer es determinar (aunque sea por via presuntiva) si medié —por lo menos- culpa®”’.

Di Chiazza, apoyandose en algunos precedentes jurisprudenciales aislados anteriores a la
Reforma®”, asegura que, por regla general, el dafio que se debe resarcir en materia de
responsabilidad precontractual es solo el concerniente al interés negativo®”’. Es decir, la
indemnizacion quedaria restringida al reembolso de los gastos efectuados con motivo de las
negociaciones y no comprenderia a las ganancias dejadas de percibir™”.

Hay varias razones que me llevan a no compartir esa tesis.

En primer lugar, el precepto del art. 991 CCyC es de gran amplitud: toda actitud de mala
fe*”” genera la obligacién de indemnizar cualquier dafio*'’, sin mas limitacion que la que
viene con los arts. 1738 y siguientes CCyC*'".

Por otra parte corresponde aclarar que la tendencia jurisprudencial anterior a la Reforma
que menciona Di Chiazza no era la predominante®'*. Como comprobamos en este mismo
estudio, hubo precedentes que mandaron a indemnizar todos los dafos y perjuicios
derivados de la ruptura de las tratativas negociales, incluyendo el dafio moral.

Ademas, como apuntdé Barbon Lacambra, en aquellos precedentes jurisprudenciales no se
explicaba cabalmente porqué la reparacion no debia ser integral, sino limitada®"”.
Adicionalmente, no se ve porque debiéramos hacer valer una solucion de la Jurisprudencia
anterior a un precepto legal totalmente nuevo’'”,

Por ultimo, como bien se ha advertido (y esto me resulta por demds expresivo), la nueva

norma no contiene la limitacion al dafo al interés negativo que presentaba el Proyecto de

205 | propio Di Chiazza admite que cuando la ruptura es abrupta, injustificada e intempestiva se configura la
culpa (op. cit. notas precedentes).

2% por ejemplo: CNCom, Sala “D”, 02/03/2010, “Bunker Disefios SA c. IBM Argentina S.A.”, MJJ55463.

207 .. . .. . . ~ . .
En similar orientacién, aunque sin aclarar los fundamentos: Bestani Ana M., Kofarik Herrera, Camila M.,

Risso Patrén, Yannina, Salado lacono, M2 Florencia y Toledo, Lucia C. y Zavaleta, Juan M., “Deber de
confidencialidad y la buena fe precontractual”, ponencia presentada ante las XXV** Jornadas Nacionales de
Derecho de Bahia Blanca, octubre de 2015.

208 pyj Chiazza, lvan G., op. cit.

209 . . . . .
Albornoz, Elena, “Tratativas contractuales: éicualquier ruptura determina el deber de reparar?”, ponencia

presentada ante las XXV* Jornadas Nacionales de Derecho de Bahia Blanca, octubre de 2015.

210 . . . ..
Sin embargo, llamativamente hubo quienes le reprocharon a la norma el haber limitado el deber de

reparacién del dafio sélo al supuesto de incumplimiento de la obligacién de obrar de buena fe que frustra
injustificadamente las tratativas preliminares, lo que excluiria de su dmbito de aplicacidon a los casos de
responsabilidad precontractual objetiva, como asi también los fundados en culpa o negligencia (Sotomayor,
Gabriela y Riobd, M2 Belén, “Las tratativas preliminares en la regulacidon del nuevo Cddigo”, ponencia
presentada ante las XXV* Jornadas Nacionales de Derecho de Bahia Blanca, octubre de 2015).

21 Botteri, José D. (h), “La causalidad, las probabilidades y la pérdida de chances en el nuevo Cédigo Civil y

Comercial”, elDial DC1E2C 21/05/2015.

212 . . ..
Para una revista de fallos sobre el tema: Herrera Hall, Santiago, “La responsabilidad precontractual en la

jurisprudencia. Un analisis desde la perspectiva del derecho de dafios”, MJD3486.

1 Barbén Lacambra, José A., “La responsabilidad precontractual y el proyecto de Cdédigo Civil Comercial”,

MJD6410.

2" El mismo Di Chiazza, en las monografias citadas, tuvo en cuenta que el nuevo art. 1738 CCyC prevé,

respecto del dafio resarcible, que «la indemnizacién comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de
la victima, el lucro cesante en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su
obtencidn y la pérdida de chances», lo que no estaba en el Cédigo de Vélez.
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1998°", 1o que hace pensar que el Legislador®'®, desligandose de la antigua doctrina de von

Thering, optd por la reparacion plena del afectado (conf. arts. 1737 y 1738 CCyC), postura

21
que, desde luego, me parece adecuada®'’,

10.- Responsabilidad por la violacién del deber de confidencialidad®'®.

En los aprestos encaminados a concretar determinados negocios (el contrato de franquicia
comercial sigue siendo un buen ejemplo’'”) necesariamente una de las partes (el duefio del
sistema) debe suministrar al otro (el interesado en incorporarse a la red) una cantidad de
informacion sensible”.

En ocasiones todo ello forma parte de un convenio autonomo de confidencialidad; tema

sobre el que hay precedentes en la Jurisprudencia®'.

215 . . , . . ez . . , .
Dice Atim Antdn: “...que no estamos en presencia de una omision del legislador sino mas bien de la

superacion de la acotada concepcién de interés negativo que elabord la jurisprudencia”. “Asi el nuevo
cddigo, para este supuesto, pareciera admitir la indemnizacidn de todos los gastos efectivamente realizados
con motivo del contrato que no se perfecciond, comprendiendo tanto el dafio emergente, como dafo
moral, pérdida de chance y el lucro cesante tan negado en los decisorios de los tribunales” (Atim Antdn,
Gustavo, “Responsabilidad precontractual en el retiro en las tratativas previas al contrato, a la luz del nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién”, rev. Argentina de Derecho Comercial y de los Negocios, 13/04/2015,
1J-LXXVII-340).

Similar orientacion a la que tenia nuestro Proyecto de 1998 exhibe el art. 1111 del decreto-ley francés
del afio 2015 por el cual se impulsé la reforma del derecho de contratos, norma que, en su tercer parrafo,
aclara: “Los dafios y perjuicios no pueden tener por objeto compensar la pérdida de beneficios esperados
del contrato no celebrado”
(http://www.justice.gouv.fr/art_pix/Projet_reforme_contrats_2015_ESPAGNOL.pdf).

216 Téngase en cuenta que los proyectistas del Cddigo vigente, en los Fundamentos, reiteradamente dijeron

haber tenido como base a dicho Proyecto de 1998, de manera que, si algo que se encontraba en este
antecedente no aparece en el nuevo Cédigo ello debe entenderse como una decisiéon deliberada del
Legislador.

Y7 spor qué los dafnos directa e ilegitimamente generados por la ruptura intempestiva de las tratativas

debieran quedar impunes?

218 | problema ya habia sido estudiando antes de la Reforma. Por ejemplo: Stiglitz, Rubén S. y Stiglitz,

Gabriel, “Responsabilidad precontractual. Incumplimiento del deber de informacién”, ed. Abeledo Perrot,
pag. 15.

219 . . . . . / . . .
Es que, en el contrato de franquicia comercial el principal esta obligado a proporcionarle al interesado en

incorporarse a la red, “...con antelacidn a la firma del contrato, informacién econdmica y financiera sobre la
evolucion de dos afos de unidades similares a la ofrecida en franquicia, que hayan operado un tiempo
suficiente, en el pais o en el extranjero” (art. 1514 ap. “a” CCyC) ((Fantoni, Martin A. y Rienzi, Lisandro,
“Etapa precontractual o de formaciéon del contrato de franquicia: obligacién del franquiciante de
proporcionar informacién econémica y financiera previamente a la firma del contrato”, ponencia presentada
en las XIX2 Jornadas Nacionales de Institutos de Derecho Comercial de la Republica Argentina, Rosario, 28 al
29 de junio de 2012, MJD6010).

220 Bl nuevo Cdédigo establece expresamente el deber de confidencialidad respecto de la informacion

reservada que se recibe a raiz de los contratos de mandato (art. 1324 ap. “d” CCyC) y de franquicia (art.
1515 ap. “d” CCyC).

22 CNCom, Sala “C”, 26/11/2004, “S.F.P. & asociados S.A. c. Nextel Telecommunications Argentina S.A.

s/Medida precautoria”, EDJ12830.

No obstante, en otro caso (también mencionado en el trabajo de Di Chiazza) se entendié que cierto
acuerdo de confidencialidad no podia considerarse un precontrato porque las partes no se comprometieron
a celebrar un futuro contrato (CNCom, Sala “F”, 11/08/2011, Mancinelli, J. Carlos c. Siemens IT Solutions and
Services S.A.”, con comentario de Augusto H. L. Arduino, “Culpa precontractual: condiciones para la
generacion de responsabilidad”, L.L. 2012-B, pag. 365).

El razonamiento del fallo es sorprendente: si se celebré un acuerdo de confidencialidad vy, a
continuacion, las partes intercambian informacién sensible y comenzaron a tener actitudes propias de un
contrato équé importa que se haya consignado que tal documento no obligaba a cerrar el contrato? En
definitiva ¢ qué explicacion tenia ese acuerdo de confidencialidad? ¢ Para qué las partes habrian de exhibirse,
una a la otra, tal informaciéon? ¢ Por mera curiosidad?
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En funcion de ese compromiso, quien recibe la mentada informacion se obliga a no
aprovecharla (salvo que el contrato se termine concertando, en cuyo caso podra hacerlo
unicamente durante la vigencia del contrato y segun sus reglas) y a no pasarla a terceros.

A ello apunta la primera parte del art. 992 CCyC**, norma que parece haber sido tomada
de la primera oracion del art. 2.1.16° de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales™” (afio 2010)**, a su vez semejante al art. 2:302 (“Ruptura de
la confidencialidad”)**® de los Principles of European Contract Law (PECL)*’y, en lo
conceptual, al art. 8 del Codigo Europeo de Contratos (conocido como Proyecto de
Pavia)**®, a la orientaciéon del Marco Comiin de Referencia®®’ y al malogrado proyecto de
C6digo Mercantil de Espaiia®’.

Tanto nuestro art. 992 CCyC como el art. 2.1.16 de los Principios UNIDROIT parecen
dejar fuera de la regulacion a los supuestos en los cuales la informacidon sensible

transmitida pertenece a un tercero ajeno a la relacion®’, tema no menor.

222 . . . ore . .y s
“Si durante las negociaciones, una de las partes facilita a la otra una informacién con caracter

confidencial, el que la recibio tiene el deber de no revelarla y de no usarla inapropiadamente en su propio
interés”.

>3 Art. 2.1.16 “(Deber de confidencialidad) Si una de las partes proporciona informacién como confidencial

durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente
en provecho propio, independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el contrato”.

2% http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf.  El

mismo texto aparecia en la version del afno 2004
(http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf).

225 . . . . s .
Como se ha destacado, no se entiende porque estas cuestiones no han tenido consagracién normativa en

las legislaciones civiles europeas ni —hasta ahora- en las latinoamericanas (Arias Henao, Diana P. y Arias
Henao, Humberto E., “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad precontractual: una mirada a su
regulacion en Colombia, asi como en otros paises y la aplicacién de la autonomia en negocios de ingenieria”,
rev. Tecnura, vol. 16, ne 32, abril-junio/2012, pag. 143, file:///C:/Dialnet-
AlgunasConsideracionesSobreLaResponsabilidadPrecon-3957150.pdf).

226 . . . .rs . . s
Art. 2:302: “Si en el curso de una negociaciones una de las partes facilita a la otra una informacion

confidencial, esta ultima queda obligada a no revelar la informacidn recibida, ni a utilizarla para sus propios
fines, tanto si el contrato queda posteriormente concluido como si no. La inobservancia de este deber puede
incluir una compensacion por pérdida sufrida y la restitucion del beneficio obtenido por la otra parte”.

7 Garcia Rubio, M2 Paz y Otero Crespo, Marta, “La responsabilidad precontractual en el Derecho

contractual europeo”, rev. InDret n? 2/2010, http://www.indret.com/pdf/731_es.pdf

2% “Deber de reserva. 1. Las partes tienen el deber de hacer uso reservado de las informaciones que
obtienen de modo confidencial con ocasion del desarrollo de los tratos preliminares. 2. La parte que no
respete este deber estard obligada a reparar el dafio sufrido por la otra, y si ademas ha obtenido una ventaja
indebida con la informacion confidencial, deberd indemnizar a ésta en la medida de su propio
enriquecimiento”.

229 . ez . . .y ’ .
Informe de la Comisidn. Segundo informe de situacién sobre el Marco Comun de Referencia,

COM/2007/0447 final, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52007DC0447

230 , p . ” .
Que en su capitulo 1l (“De los deberes en la fase preparatoria de los contratos”), a partir del art. 412-1,

regulaba el deber de confidencialidad.

El texto de ese art. 412-1 fue criticado pues, a primera vista, hacia pensar que la informacién que reciben
las partes con motivo de la negociacién de un contrato es, en principio, confidencial, cuando, como bien se
apunto, la regla debiera ser la inversa: la informacién, a menos que lo diga expresamente la documentacion
contractual o precontractual, o resulte claramente del contexto, debe considerarse divulgable (Rodriguez de
Las Heras Ballell, Teresa, “La etapa precontractual en la contratacién mercantil”, en “Estudios sobre el futuro
Cdédigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz”, ed. Universidad Carlos Il de Madrid, afo
2015, pag. 1801). Asi se inferia tanto del art. 412-2 como del art. 440-1 del Proyecto espafol. Esta ultima
norma decia: “se podrd acordar el caracter confidencial de la informacién que se conozca o vaya a conocer
durante las negociaciones o la vigencia del contrato”.

231 Rodriguez de Las Heras Ballell, Teresa, “La etapa precontractual en la contratacion mercantil”, en
“Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz”, ed. Universidad
Carlos lll de Madrid, afio 2015, pag. 1801.
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Hay alli un complejo entramado. Evidentemente quien se aprovecha ilegitimamente de la
informacion de otro (sea ese otro, quien interviene en las negociaciones o un tercero) debe
reparar los dafios que le ocasione a esa persona, aunque mas no sea por el principio alterum
non laedere.

El 992 CCyC hace responsable a quien emplea la informacién confidencial “en su propio
interés”. Si nos refugidramos en la interpretacion literal podriamos pensar que quien pasa
dicha informaciéon a un tercero para que este ultimo la aproveche ilegitimamente en su
interés no tiene sancion®>. No es asi*>.

A mi modo de ver, aunque es aconsejable que una futura reforma se ocupe del problema,
interinamente la solucién proviene del empleo de los principios generales de la
responsabilidad por dafios. Tanto quien recibe la informacion y se la cede al tercero, como
el tercero mismo, en la especie, estan abarcados por el deber de no dafiar. Por lo tanto,
conforme lo prescripto por el art. 1716 CCyC, deberan reparar el dafio causado.

Serd, en todo caso, una de las situaciones de pluralidad de responsables reglada por el art.
1751 CCyC, razon por la cual el damnificado, por aplicacion de las reglas de las
obligaciones solidarias, podra accionar conjunta o separadamente contra el responsable
directo y el indirecto (art. 1773 CCyC).

Es obvio que todo aquello que las partes consignaron como confidencial asi debe ser
considerado. Pero ;que ocurre con aquellos datos que son transmitidos de una parte a la
otra sin ser identificados como confidenciales ***, si tal condicion resulta de su
naturaleza®>? Desde luego también estan amparados por la Ley*®. Adviértase que el art.
992 CCyC no exige que las partes determinen por escrito cudl es la informacion que
califican como reservada o secreta.

El segundo parrafo del art. 992 CCyC determina que si alguien divulga los datos reservados

23 . r
.Y si, ademas, obtuvo

debera reparar el dafo sufrido por el duefio de esa informacion
“una ventaja indebida de la informacion confidencial, queda obligada a indemnizar a la otra
parte en la medida de su propio enriquecimiento”.

El pasaje difiere parcialmente del art. 2.1.16 de los PECL*®, del art. 2.1.16 de las normas
UNIDROIT*’ y del art. 8 inc. 2 del Anteproyecto de la Academia de Pavia®*® que, también

. I 241
en esto, evidentemente le sirvieron de fuente™ .

232 Igual objecién vale para el art. 2:302 de los PECL cuando alude a “sus propios fines”.

233 . . .. . . .y
La doctrina europea, sin mayor detenimiento, sugiere que este comportamiento también es legalmente

reprochable (asi: Valés Duque, Pablo, “La responsabilidad precontractual”’, ed. Reus, pag. 290; Albiez
Dohmann, Klaus J., “Derecho privado europeo y modernizacidon del derecho contractual en Espaiia”, ed.
Atelier, pag. 98).

234 . g .
Aunque hay que reconocer que es una hipotesis poco frecuente.

235 . , . . . s .
Informacion técnica referida al know how o datos evidentemente estratégicos de la empresa.

26 El art. 11.-3:302 Marco de Referencia DCFR (2) define lo que es “informacidon confidencial” en esta

materia: la que por su naturaleza o las circunstancias en las que ha sido obtenida la parte que la recibe sabe
o podria razonablemente saber que es confidencial para la otra. Al respecto: Garcia Rubio, M2 Paz, “La
responsabilidad precontractual en la propuesta de modernizacion del derecho de obligaciones y contratos”,
rev. Boletin del Ministerio de Justicia (Espafia), afio XLV, n2 2130, abril/2012, pag. 1.

237 . . ~
O, en su caso, por quien tenga derechos sobre ella sin ser el duefio.

2% Esta norma dice: “Cuando fuere apropiado, la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta

obligacién podra incluir una compensacion basada en el beneficio recibido por la otra parte”.
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Tanto el concepto de ventaja indebida como el de informaciéon confidencial, como
adelanté, provienen de los proyectos comunitarios europeos recientes. Sin embargo, uno de
los integrantes de la Comision que prepar6é el Anteproyecto de la Academia de Pavia,
después de preguntarse cudl es el alcance de esas expresiones, se limitd a sefialar que
remiten a la nocion de enriquecimiento sin causa®*’.

Di Chiazza®® critica la formula del art. 992 CCyC en lo que hace al dafio indemnizable y su
conexion con el enriquecimiento, pues aprecia que, al igual que el art. 991 CCyC, el plexo
legal no aclara si se refiere so6lo al dano al interés negativo (dafio emergente vy,
eventualmente, pérdida de chance) o si “..va mas alld, en una suerte de reparacion integral
que incluya cualquier dafio probado..”.

Sostiene que, de admitirse una interpretacion comprensiva del dafio al interés positivo se
entraria en contradiccion con la mencién a la medida del enriquecimiento de quien empled
la informacién confidencial.

A mi juicio el primer tramo de la norma establece el principio genérico: “La parte que
incumple este deber queda obligada a reparar el dafio sufrido por la otra”. No hay alli
excepcion alguna y no veo porqué habria que introducir una excepcion donde la Ley no la
trae.

La segunda parte del precepto esta referida a un supuesto especial: al que se da cuando
quien aprovecha ilegitimamente la informacién sensible***, ademas de ocasionarle otro tipo
de dafos al duefio de la informacidn, obtiene “una ventaja indebida” de ella, tema que
merece un andlisis de mayor profundidad.

La relacion entre la ventaja indebida y el enriquecimiento del art. 992 CCyC le ha hecho

245
d

conjeturar a Aba que estariamos en presencia de una ‘‘sancion resarcitoria o

¥ Que tiene exactamente el mismo texto que el del art. 2.1.16 de los PECL.

240414 parte que no respeta este deber estd obligada a reparar el dafo sufrido por la otra y, si ademas
obtuvo una ventaja indebida de la informacion confidencial, debe indemnizar a la otra parte en la medida de
su propio enriquecimiento”.

Es de destacar el inc. 32 de la misma norma, pues introduce una pauta para determinar cuando las
tratativas entran en la fase definitoria: “Si, en el curso de los tratos preliminares, las partes han examinado
ya los elementos esenciales del contrato, permitiendo ello prever la posible conclusién del mismo, la parte
qgue haya hecho surgir en la otra una confianza razonable respecto de la conclusion del contrato dicho, obra
de modo contrario a la buena fe cuando interrumpe los tratos preliminares sin motivo justificado”. Para
comentarios acerca de esta norma: de Angel Yagiiez, Ricardo, “Lealtad en el periodo precontractual (La
conducta de las partes en las negociaciones preliminares, segun proyectos de Derecho contractual europeo
y conforme a otros trabajos prelegislativos)”, rev. Anuario de Derecho Civil, vol. 63, n? 2, afio 2010, pag. 575;
Garcia Cantero, Gabriel, “El Anteproyecto de Cédigo europeo de contratos -Proyecto Gandolfi o del Grupo
de Pavia-“, rev. Derecho Privado europeo, afio 2003, pag. 205.

241 Borda, Alejandro, op. cit.

2 Garcia Cantero, Gabriel, “Estudios sobre el Proyecto de Cédigo Europeo de Contratos de la Academia de

Pavia, ed. Reus, pag. 106.

23 pj Chiazza, Ivadn G., “Las tratativas contractuales en el nuevo Cdodigo Civil y Comercial”, MJD7012, también

en “Tratativas previas y responsabilidad precontractual en el Proyecto de Cédigo”, L.L. 2013-C, 815, Online:
AR/DOC/843/2013).

244 . . s sye . .y
A mi modo de ver: el negociante o el tercero que se valié ilegitimamente de la informacién secreta.

243 Abad, Daniel, “El deber de confidencialidad en las tratativas preliminares y la sancion de su

incumplimiento ¢Nueva categoria resarcitoria sin dafio?”, rev. Abogados, http://civil.abogados.com.ar/el-
deber-de-confidencialidad-en-las-tratativas-preliminares-y-la-sancion-por-su-incumplimiento-nueva-
categoria-resarcitoria-sin-dano/17243fdasf
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compensatoria sui generis que puede funcionar como complemento o bien de manera
independiente a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados”.

Veamos. La nocién de enriquecimiento ilicito o ilegitimo nos viene del Derecho
europeo>*®, donde el concepto, no exento de complicaciones**’, también en el marco de las
tratativas precontractuales, es visto como daiio**,

Por eso, nuestro ordenamiento legal tiene un tope: el detrimento patrimonial del
empobrecido que, como vimos, pone el art. 1794 CCyC a la indemnizacién a cargo del
enriquecido sin causa. El principio es congruente con el art. 1716 CCyC que limita la
indemnizacion por dafio a la “reparacion del dafio causado, conforme con las
disposiciones de este Codigo”.

Ahora bien, es perfectamente posible que la ventaja indebida que obtiene el infractor sea
superior al detrimento patrimonial del empobrecido.

Visto desde el art. 992 CCyC: puede ocurrir que, quien ha recibido informaciéon de su
contraparte y la utiliza ilegitimamente obtenga beneficios superiores a los que hubiera
aspirado el duefio de tal informacion.

Volvamos al ejemplo del contrato de franquicia comercial porque también es ilustrativo
para esta cuestion. El duefio de la franquicia prepara un proyecto de contrato donde deja en
claro que el precio por el uso del know how y demds bienes inmateriales que debera
afrontar su contraparte serd de tantos pesos. Pero he aqui que quien en virtud de las
tratativas preliminares toma contacto con esa informacion sensible, se aparta de las
negociaciones, e, inmediatamente después, entra a explotar el know how, obtiene beneficios
muy superiores a los tasados en el referido proyecto de contrato.

(Qué hacer con ese importe que excede lo que el duefio de la franquicia hubiera obtenido si
el contrato hubiese tenido vigencia? Si la Ley deja que quede en poder del usufructuario
ilegitimo permitird que se beneficie sin causa. Por eso, en algunos paises del Common Law,
se elabor¢ la doctrina del Disgorgement of profits por la cual el trasgresor debe entregar al
acreedor todos los beneficios que haya obtenido, sin limitacion®*, regla que se ha plasmado

en algunas leyes en Italia y Espafia, segtn refiere Bueres™".

| art. 2.1 del EI Reglamento europeo conocido como Roma Il: "a los efectos del presente Reglamento, se

entendera por "dafios" todas las consecuencias resultantes de un hecho dafioso, el enriquecimiento injusto,
la gestion de negocios o la culpa in contrahendo”. (el énfasis fue agregado). Sobre el particular: Tomas
Martinez, Gema, “Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in contrahendo) en la
armonizacion juridica europea”, rev. de Derecho Universidad Catélica del Norte, afio 17 (2010), n° 1, pag.
187, http://dx.doi.org/10.4067/5S0718-97532010000100009.

247 . . .. . . ars e
En ocasiones se ve al enriquecimiento de quien protagoniza el ilicito como la contracara del

empobrecimiento de la victima, pero, en realidad, no siempre se cumple esa equiparacion. De alli que el
enrevesado decreto-ley francés del afio 2015 por el cual se pretendid reformar el derecho de contratos del
Cdédigo Napoledn, en los arts. 1303-2, 1303-3 y 1303-4, ambos conceptos son diferenciados. Asi, el art. 1303
establece que “Fuera de los casos de pago de lo indebido, quien se beneficie de un enriquecimiento
injustificado en detrimento de otro, adeudard, a quien ello haya empobrecido, una indemnizacién igual al
menor de los dos valores del enriquecimiento y del empobrecimiento”.

*%® Barrientos Zamorano, Marcelo, “Dafios y deberes en las tratativas preliminares de un contrato”, ed. Legal
Publishing, pag. 117; Contardo Gonzalez, J. Ignacio, “Dafos y deberes en las tratativas preliminares de un
contrato”, rev. Chilena de Derecho, vol. 36, n? 2, agosto/2009, pag. 449, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
34372009000200011.

249 . . T ;. . .y ;
Saavedra Velazco, Renzo, “Obstaculos juridicos y econdmicos a la aplicacién de la teoria del

incumplimiento eficiente. ¢Un irritante juridico o una figura de aplicacidon imposible?”, rev. Thémis n2 58,
afo 2010, pag, 247, donde cita a Siems, Mathias M., “Disgorgement of profits for breach of contract: a
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Pero si ese plus engrosa la indemnizacion del duefio de la informacion, ademés de
desbordar el valladar de lo indemnizable del art. 1738 CCyC, en realidad se estaria
enriqueciendo sin causa, situacion ciertamente absurda porque, para no enriquecer sin causa
a uno de los negociadores se lo enriqueceria (igualmente sin causa) al otro.

Se trata, sin duda, de un brete que la Reforma ha puesto a nuestro sistema legal.

Tal vez una futura modificacion del Codigo tnico debiera establecer una solucion mas
justa, como la que imagind Bueres: la aludida diferencia entre lo que gand el infractor y
dejo de ganar el duefio de la informacion, en lugar de ir a parar totalmente a manos de la
victima (un porcentaje seria justo que retuviera a modo de recompensa®') debiera quedar
en manos de la comunidad (o del Tesoro)*~

Ese destino seria similar al que la Ley le encarga al juez que le de al remanente de
liquidacion de los bienes de la fundacion: asignarlo a “una entidad de caracter publico o a
una persona juridica de caracter privado cuyo objeto sea de utilidad publica o de bien
comun, que no tenga fin de lucro y que esté domiciliada en la Republica®®” (art. 217
CCyC)™*.

Un problema analogo se suscitd con la multa civil establecida por el art. 52bis de la Ley
24240 de Defensa del Consumidor. Esa penalidad, como se puso de manifiesto en un
pronunciamiento judicial®>’, tiene una finalidad eminentemente preventiva y represiva, pues
busca que en el futuro, ni el autor del dafo, ni el resto de la sociedad, cometa este tipo de
ilicitos. Por lo tanto, lo 16gico hubiera sido que, como propusieron varios autores, el dinero

- 1256 ’
que se obtenga por este concepto vaya a parar a un fondo especial™’, como lo habia

comparative analysis”, rev. Edinburgh Law Review n2 7, afio 2003, pag. 27; Smith, Lionel D., “Disgorgement
of the profits of breach of contract: Property, Contract and ‘Efficient Breach’”, rev. Canadian Business Law
Journal n2 24, afios 994-1995, pag. 121.

220 Bueres, Alberto J., “la responsabilidad por dafios en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012”, L.L.

2012-C, pag. 1254.

251 . ; . . . .
Algunos autores aprecian que lo correcto seria que, para incentivar los reclamos, el tribunal determine

gue una porcion beneficie directamente al damnificado y que el resto se destine a alguna organizacién de
bien comun o al propio Estado (Por ejemplo: Brun, Carlos A., "Los llamados dafios punitivos en la nueva Ley
de Defensa del Consumidor", DJ 2008-1l, pdg. 369; Molina Sandoval, Carlos, “Derecho de Consumo”, ed.
Advocatus, pag. 67; Molina Sandoval, Carlos y Pizarro, Ramén D., “Los dafios punitivos en el derecho
argentino”, rev. de Derecho Comercial del Consumidor y de la Empresa, afio 1, n° 1, septiembre/2010, pag.
65; Junyent Bas, Francisco y Garzino, M2 Constanza, "Dafio punitivo. Presupuestos de aplicacion,
cuantificacion y destino", L.L. 2011-F, pag. 1300).

Debo aclarar que, como apuntaron Junyent Bas y Garzino (op. cit.) Zavala Gonzalez y Gonzalez Zavala
sostuvieron que la indemnizacién punitiva debe destinarse solo a la victima, como las astreintes y de los
intereses sancionatorios (Zavala de Gonzalez, Matilde y Gonzdlez Zavala, Rodolfo M., “Indemnizacién
punitiva”, rev. Foro de Cérdoba n° 38, afio 1997, pag. 74).

232 Bueres, Alberto J., op. cit.

253 .. .y .
Siempre y cuando no se trate de una fundacidn extranjera.

254 . . . . . ; .
Esa amplitud de atribuciones conferidas al juez en este campo seria compatible con la que surge de los

arts. 1714, 1715y 1742 CCyC.

> Tercera Camara de apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de Mendoza,
06/06/2012, "Protectora Asociaciéon de Defensa al Consumidor y otros c. Instituto Provincial de Juegos y
Casinos p/Amparo", exp. N2 123.447/34.441 (voto del Dr. Gustavo A. Colotto al que adhirieron los demds
integrantes del tribunal).

26 Furlotti, Silvina, "Los dafios punitivos: sentido y alcance del art. 52 bis de la ley 24.240", L.L. Gran Cuyo

2010 (octubre), pag. 819; Rua, M2 Isabel, “El dafio punitivo en la reforma de la Ley de Defensa del
Consumidor”, L.L. del 31/07/2009; Alterini, Atilio A., "La reforma de la Ley de Defensa del Consumidor.
Primera lectura, 20 afios después”, L.L. 2008-B, pag. 1239.
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disefiado el Proyecto de 1998%’

y como lo disponen, con sumas de dinero remanente por
otros conceptos, los arts. 120 y 224 de la Ley de Concursos™".

Es justo senalar que las posturas antes resefiadas son de lege ferenda. Tan es asi que,
coincidiendo con el enfoque mayoritario antes sumariado, Tale propuso modificar el art. 52
bis de la Ley de Defensa del Consumidor para que diga “El importe de la multa debe
entregarse al consumidor; pero el juez puede asignar otro destino a una parte del importe,

mediante resolucién fundada”>’.

>7 Art. 1587 del Proyecto de 1998. “Multa civil. El tribunal tiene atribuciones para aplicar una multa civil a

quienes actuen con grave indiferencia respecto de los derechos ajenos o de los intereses de incidencia
colectiva. Su monto se fija tomando en consideracidn las circunstancias del caso, en especial los beneficios
gue aquél obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta, y tiene el destino que le asigne el tribunal por
resolucion fundada.”

258 .z . . . .
El art. 120 LCQ le otorga al acreedor que promueve la accién revocatoria en beneficio de la quiebra una

preferencia especial que determine el juez entre la tercera y la décima parte del producido, con limite en el
monto de su crédito, y el art. 224 LCQ manda a que los dividendos caducos queden para la educacién
comun.

259 . . epe . s ™ ..
Tale, Camilo, “Observaciones y propuestas de modificaciones en el capitulo de la responsabilidad civil

(Libro 1I, Titulo V, capitulo 1) del proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion”,
http://ccycn.congreso.gob.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/cordoba
/pdf/013_CAMILO_TALE.pdf
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