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Abstract: El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha incorporado normas que el Cddigo de Vélez Sarsfield
poseia, mejorando la situacion de los contratantes en las etapas previas, sin perjuicio de ello es necesario destacar,
que las mismas se encuentran reguladas en los arts. 990, 991 y 992 del mencionado cuerpo legal, es dable destacar
que si bien se ha avanzado es necesario de alguna manera profundizar los conceptos, ain mas dichas normas.

1. Concepto de responsabilidad

La responsabilidad civil (1) es la obligacion de responder ante la justicia por un dafio (2), y de reparar sus
consecuencias indemnizando a la victima, vale decir que "el no causar dafio a los demas es quiza, la mas
importante regla de las que gobiernan la convivencia humana" (3), su objetivo principal consiste en la reparacion
(4), que no es ni mas ni menos que, restablecer el equilibrio que habia sido roto, por el autor del dafio (5) siendo su
concepto, uno de los més empleados cotidianamente por los seres humanos y portando en su génesis un gran
namero de significaciones. (6)

Responder significa dar cada uno cuenta de sus actos (7), la expresion "responsabilidad civil" (8) designa en el
lenguaje actual el conjunto de reglas que obligan al autor de un dafio causado a otro, a reparar ese perjuicio
ofreciendo a la victima una compensacion, ello engloba entonces la responsabilidad contractual como la
extracontractual. (9)

También la palabra "responsabilidad"”, alude a tres cosas diferentes: en primer lugar, al "tener que responder"
del dafio sufrido por otra persona, resultando el responsable obligado a indemnizar dicho dafio al perjudicado; en
segundo término, en un sentido completamente diferente, "responsabilidad" forma binomio con "deuda",
integrando la posicién pasiva de la relacion obligatoria, esto es, reflejando la idea de "sumisién al poder de
agresion del acreedor"; en tercer lugar, a veces empleamos "responder” como otro modo de decir "estar obligado",
y no necesariamente, aunque sera lo mas frecuente, a indemnizar dafios y perjuicios (por ejemplo, cuando
hablamos de responsabilidad directa o principal y de responsabilidad subsidiaria, o de responsabilidad solidaria y
de responsabilidad mancomunada). (10)

Fue el Profesor Busnelli que en un articulo publicado en el afio 1988, titulado "La parébola de la
responsabilidad™, en la cual, se representa el curso histérico de la responsabilidad civil como una "trayectoria
parabdlica en la que el momento presente constituiria el vértice", puesto que en él, se habria alcanzado "su nivel
maximo —sino ya incluso exorbitante— de expansion”. (11)

Pero Busnelli, que utiliza la parabola también en su significado de imagen fantastica al estilo evangélico,
concibe la evolucion de la responsabilidad civil (12), en el derecho Privado, como un curso de agua, que
alimentado por un antiguo manantial, atraviesa un amplio territorio, condicionando su rendimiento econdmico.
Con el paso de una economia agricola de subsistencia a un desarrollo industrial, cada vez mas intenso; aquélla
corriente de agua se muestra tan insuficiente que los expertos ingenian obras, de todo tipo, para utilizar y distribuir
mejor la escasa agua disponible. Méas de improviso aquel curso de agua se agranda, por efecto de la confluencia de
una serie de arroyos de aguas enlodadas, provenientes de nuevas fuentes; y ahora, los expertos deben de realizar
obras de contencién de éstas, para evitar riadas y aluviones, dichas imégenes, evidencian con grafismo
extraordinario, la importancia alcanzada en la actualidad, por la responsabilidad civil, sus causas y su vertiente
problemética. (13)

Es la institucion de la responsabilidad civil la que debe solucionar dicho problema, determinando el reparto o
distribucion de dafios (14) entre el causante y la victima (15), en virtud de ello algunos autores entienden que el




instituto en analisis es una técnica de imputacion. (16)
2. Las tratativas pre contractuales

La doctrina tradicional suele distinguir tres fases 0 momentos principales en la vida de un contrato (17) que
son: la generacion, la perfeccién y la consumacion. (18)

La generacidn o gestacion comprende, las preliminares o el proceso de formacidn del contrato, se trata de un
periodo preparatorio, que a posteriori surge el consentimiento contractual. La etapa de perfeccion esta dada por el
cruce de las voluntades y que produce el nacimiento del contrato. Y por Gltimo la fase de consumacion, se da
cuando el contrato ha sido celebrado.

La manifestacion de la voluntad (19) deber ser de entidad suficiente para producir efectos en el mundo
juridico, en nuestro caso, es decir que es una declaracion de voluntad de un particular dirigida a un fin protegido
por el ordenamiento juridico, por su parte Messineo (20) entiende que ese conjunto de declaraciones de voluntad,
estan dirigidos a la produccién de determinados efectos juridicos, que el ordenamiento juridico reconoce y
garantiza, dentro de los limites de la correspondencia o congruencia entre ellos, y la voluntad que los persigue y en
cuanto se trate de intereses no ilicitos.

La etapa de las tratativas contractuales —o tratativas preliminares de contrato— comprende aquel momento
del periodo precontractual anterior a la emision de la oferta, durante el cual las partes analizan o consideran las
condiciones o clausulas de una posible contratacion que podrian concluir.

Quiza porque al hablarse de la formacién del contrato se han tenido en cuenta, principalmente, aquellos
convenios de concrecion instantanea, sin un deliberar previo, muchas veces esta etapa no ha sido considerada en la
medida de su importancia, por ello la formacién del contrato puede ser instantdnea 0 momentanea, pero puede ser
también sucesiva o progresiva, siendo la primera cuando la preparacién es obra de un solo acto de los otorgantes,
que no ha sido precedido por ningln otro acto (no precisan de una elaboracion o discusién), ocurren en los casos
de operaciones de escaso valor 0 que se encuentran estandarizadas. (21)

En los casos de formacion sucesiva el contrato se verifica a través del procedimiento o proceso de formacién,
es decir como aquellas actividades que requieren un desarrollo de una sucesion actividades que se llevan a cabo
para la obtencion de un determinado efecto juridico.

"...En realidad, como expresa Messineo, el contrato casi nunca se forma instantineamente. ElI mismo,
especialmente, cuando presenta interés econémico, va precedido de tratos (0 negociaciones, o sea, lo que —en la
jerga corriente— se llama contratar, pero que es, por el contrario, actividad dirigida a conseguir el acuerdo), mas o
menos prolongados, durante los cuales las futuras partes contratantes debaten acerca de cudl sera, o podra ser, el
contenido del contrato a realizar, y valoran la conveniencia —o0 no— de acceder a el...". (22)

Aunque parte de la doctrina amplia el periodo a otros supuestos, creemos que lo que caracteriza a las tratativas
preliminares es el contacto entre las partes para disefiar el modelo contractual (tratos y finalidad, tanteos con el
objeto de contratar).

Sostiene Marquez (23), en principio, que "...el periodo preparatorio del contrato no crea, por si sélo
vinculacion juridica alguna, en tanto no se llegue a la perfeccion del contrato o de un precontrato. No hay mas
alternativa que llegar a esa perfeccion o al fracaso en cuanto a obtener una vinculacién juridica...".

Como elementos distintos de la oferta propiamente dicha, cuya aceptacién determinaria automaticamente la
perfeccion del contrato, se sefialan los llamados “tractatus”" o tratos precontractuales (24), definidos como
propuestas precedentes a la convencidn, con las cuales las partes, sin prop6sito de obligarse, se comunican
reciprocamente la intencion de contratar, los tratos no requieren consentimiento deliberado, sino tan solo la
disposicién al contrato a concluir y a la discusion relativa al mismo.

El interés fundamental de autores como lhering y Faguella era el de determinar temporalmente el instituto,
como un camino hacia el contrato, como un epifenémeno contractual.

El camino comienza con las tratativas o con la oferta y culmina con el consentimiento. (25) Sin embargo, tanto
uno como otro dato, no son ya puntos fijos, sino procesos complejos que se dilatan en el tiempo, y es dificil




identificar una fecha en que ellos se producen.

Es necesario precisar cual es la tratativa vinculante, para discernirla del mero consejo, del intercambio sin
futuridad.

El consentimiento se vincula muchas veces con una idea de "sustancia contractual™, con algo escrito, a lo que
se le confiere estatus ontoldgico. En realidad el contrato moderno es un continuum donde no es facil discernir una
celebracién y una ejecucién.

Por ello y como sefiala Lorenzetti la responsabilidad precontractual se produce por el apartamiento
intempestivo y arbitrario de las tratativas, el dolo en las tratativas, los dafios a la persona derivados de prestaciones
precontractuales, violacidn de deberes precontractuales de informacion, de custodia, de reserva. (26)

Es importante destacar que nuestra doctrina acepta pacificamente las afirmaciones de Fagella (27), quien
apartandose de Ihering (28), ampli6 el campo de la responsabilidad precontractual a toda etapa de negociaciones y
tratativas anteriores a la oferta.

Fagella complementd el estudio de Ihering con un desarrollo que, en lineas generales sirvié de sustento a la
moderna doctrina. Sostuvo la ampliacién temporal de la responsabilidad precontractual al tiempo anterior a
emitirse la oferta, y desestimo la "culpa in contrahendo", no obstante coincidir en considerarla una especie de
responsabilidad contractual. Fagella sustentaba la libertad de realizar negociaciones conducentes a la celebracion
de un contrato y también la de retirarse de las mismas. Aclara que esta Ultima conlleva el deber de resarcir, cuando
las partes se hubiesen autorizado expresa o tacitamente a realizar actos preparatorios para el negocio. Afirmaba
una responsabilidad objetiva, no fundada en la culpa, considerandola derivada de la doble causal de que al
consentir que se realice un trabajo preparatorio precontractual, se asume la obligacion de resarcir los gastos y
costos del mismo.

Como consecuencia, el campo de esta responsabilidad se reduce en la medida en que la oferta adquiera fuerza
vinculante y dicha circunstancia determine la conclusién del contrato mediante su aceptacion. Brebbia (29)
caracterizo la responsabilidad precontractual como "aquella que se origina en la comision de un acto ilicito, por lo
general culposo, sucedido en el curso de las tratativas previas a un contrato, del que deriva un dafio al otro
precontratante generando el deber de resarcirlo™.

Las tratativas preliminares conforme el art. 994 CCCN, tienen como funcién obligar a las partes a celebrar uno
definitivo, de alli que el articulo se refiera a las disposiciones generales y disponga que la clave de esta clase de
contratos de contener, acuerdo sobre los elementos esenciales del futuro contrato (objeto, Causa y particularidades
que permitan identificar la clase de contrato definitivo a celebrar). (30)

Por lo tanto no hay en la materia limites temporales ni plazos de caducidad legalmente establecidos, aunque
nada obsta a que las partes los establezcan como parte del proceso de negociacion. Las tratativas pueden
desarrollarse por el tiempo que las partes lo deseen, en tanto lo hagan de buena fe y con interés legitimo (ver arts.
994, 957, 971 y 982 del CCCN). (31)

3. Diferencias con la oferta

Se diferencian de la oferta formal que es un elemento esencial para la formacién de la relacién contractual, a)
los tratos precontractuales son algo distinto y ajeno a ella, en cuanto en modo alguno se incorporan a la misma; b)
como consecuencia de ello, la oferta es susceptible de producir determinados efectos juridicos y los tratos carecen
de tal trascendencia; c) la oferta es un negocio juridico en cuanto contiene una autentica declaracién de voluntad
emitida con el propdsito de producir efectos juridicos y pendiente solo de ser aceptada para causarlos
automaticamente en tanto que los tratos no acusan la misma seriedad de propdsito y d) finalmente la oferta como
tal debe ser completa, abarcando cada uno de los puntos que formaran el contenido del contrato futuro, en tanto
que los tratos preliminares pueden referirse Unicamente a algunos aspectos parciales del mismo. (32)

4. El problema del fundamento normativo de la responsabilidad contractual

La existencia de casos en que el comportamiento adoptado durante la fase de tratos previos puede dar lugar a
responsabilidad parece clara, por tanto la responsabilidad no puede encuadrarse en una figura técnica de
responsabilidad contractual, que tiene como consecuencia la inejecucion del contrato es por ello que es necesario




acudir a otras figuras como por ejemplo el principio de buena fe al relacionarse las partes. (33)

a. El principio de Buena fe, asi el art. 998 del CCCN "Deber de buena fe. Durante las tratativas preliminares, y
aungue no se haya formulado una oferta, las partes deben obrar de buena fe para no frustrarlas injustificadamente.
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".

La buena fe exige un comportamiento vigilante y atento que impone a cada negociante abstenerse de
conductas lesivas de los intereses del otro, requiere adecuada comunicacién, advertencia leal, aviso razonable,
para evitar que en la contraparte se genere una expectativa aln no realmente fundada, que pueda llevarlo a incurrir
en gastos 0 a desestimar otras propuestas negociales en pos de la que se esta tramitando. (34)

Decia el Profesor Jorge Mayo respecto de la diligencia que "El comportamiento del deudor, mensurado a
través del rasero de la diligencia (actividad humana), pone de manifiesto que el citado "deber" puede ser enfocado
en tres aspectos diversos: 1) en la ejecucion de la obligacién (Preparacion y cumplimiento); 2) en la prevencion de
siniestros u otros obstaculos que puedan tornar imposible el cumplimiento; 3) en el despliegue de una actividad
idénea para eliminar o atenuar los efectos del fortuito verificado que pueda impedir u obstaculizar el
cumplimiento”. (35)

b. El principio de confidencialidad esta relacionado muchas veces con las prestaciones de los servicios
profesionales, y por tanto el secreto profesional (36) ha sido definido como "la obligacion legal que tienen ciertas
profesiones de mantener en secreto la informacion que han recibido de sus clientes”. Este se relaciona "con la
discrecion en el manejo de la informacion a la cual ciertos individuos acceden por causa de su profesion”.

Entre los profesionales a los que compete, cabe citar como casos mas tipicos el abogado, el médico, el
psicélogo, el periodista, el trabajador social, los asesores, etc.; de la relacion entre ellos y sus clientes se crea un
vinculo contractual regulado especialmente por la confianza. (37)

El Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion, viene a reconocer la confidencialidad en un sentido lato, y por ende
aplicable a todas las relaciones contractuales.

Asi el art. 992 "Deber de confidencialidad. Si durante las negociaciones, una de las partes facilita a la otra una
informacién con caracter confidencial, el que la recibi6 tiene el deber de no revelarla y de no usarla
inapropiadamente en su propio interés. La parte que incumple este deber queda obligada a reparar el dafio sufrido
por la otra y, si ha obtenido una ventaja indebida de la informacion confidencial, queda obligada a indemnizar a la
otra parte en la medida de su propio enriquecimiento”.

Ademas ello es consecuencia de la tipica relacion de confianza que se genera entre los contratantes, otra
manifestacion de dicho principio es la contemplada por el art. 1067 dispone: "Proteccion de la confianza. La
interpretacion debe proteger la confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible la
contradiccion con una conducta juridicamente relevante, previa y propia del mismo sujeto”.

La confidencialidad se vulnera en los siguientes casos:

— Se puede producir dafio en forma directa, es decir en forma consciente y premeditada.
— Se vulnera en forma intencional pero indirecta.

— A través de una confidencia a otra persona.

— A través de una conversacion informal, con ligereza.

Por tanto entendemos que el concepto de culpa en el marco de la responsabilidad precontractual, se produce en
una suerte de falta de la debida diligencia, cuidado y previsién con los cuales deben desenvolverse quienes se
encuentran en el periodo de las tratativas preliminares.

5. Conclusion

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacién ha incorporado normas que el Cédigo de Vélez adolecia, mejorando
la situacion de los contratantes en las etapas previas, sin perjuicio de ello es necesario destacar, que las mismas se
encuentran reguladas en los arts. 990, 991 y 992 del mencionado cuerpo legal, es dable destacar que si bien se ha
avanzado es necesario de alguna manera profundizar los conceptos, ain mas dichas normas.
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