
LA
 L

E
Y

 A
P

L
IC

A
B

L
E

 A
 LA

 R
E

S
P

O
N

S
A

B
IL

ID
A

D
 P

R
E

C
O

N
T

R
A

C
T

U
A

L
 

E
N

 D
.I.P

r. E
S

P
A

&
O

L
 

P
o

r S
an

tiag
o

 A
LV

A
REZ G

O
N

ZA
LEZ 

U
niversidad d

e S
an

tiag
o

 d
e C

om
postela 

S
U

M
A

R
IO

 

I. 
IN

T
R

O
D

U
C

C
I6

N
.-II. 

T
IP

O
L

O
G

fA
 D

E 
LA

 
R

E
S

P
O

N
S

A
B

IL
ID

A
D

 
P

R
E

C
O

N
T

R
A

C
T

U
A

L
: 

1. R
elevan

cia deZ 
«periodo precontractual». 2. D

iversos supuestos de 
responsabilidad precon

tractual: 
A

) 
P

resu
p

u
esto

 
clasificador. 

B
) 

R
u

p
tu

ra 
in

ju
stificad

a 
d

e 
negociaciones. 

C
) R

esp
o

n
sab

ilid
ad

 p
reco

n
tractu

al m
ed

ian
d

o
 conclusi6n de u

n
 co

n
trato

 v
alid

o
.-III. 

L
E

Y
 

A
PL

IC
A

B
L

E
 

A
 L

O
S

 D
IS

T
IN

T
O

S
 

S
U

P
U

E
S

T
O

S
 D

E 
R

E
S

P
O

N
S

A
B

IL
ID

A
D

 
P

R
E

C
O

N
T

R
A

C
T

U
A

L
: 

1. C
ali

ficaci6n 
de 

la 
responsabilidad 

precontractual. 
2. 

A
plicaci6n de la 

lex loci 
delicti: 

A
) 

F
u

n
cio

n
alid

ad
 d

e la conexi6n. B
) R

u
p

tu
ra in

ju
stificad

a de negociaciones. C
) R

es
p

o
n

sab
ilid

ad
 p

reco
n

tractu
al al m

arg
en

 deI co
n

trato
 celeb

rad
o. 3. A

plicaci6n de 
la 

lex co
n

tractu
s: A

) E
n

 v
irtu

d
 d

e la noci6n de accesoriedad. B
) C

orno ley tacitam
en

te 
elegida p

o
r las p

artes. C
) E

n
 v

irtu
d

 d
e o

tro
s criterio

s d
e o

p
o

rtu
n

id
ad

. 4. A
plicaci6n 

de la ley expresam
ente elegida por las p

a
rtes.-IV

. 
C

O
N

C
L

U
S

IO
N

E
S

. 

I. 
In

trod
u

cci6n
 

E
n

 el trafico
 ju

rid
ico

 ex
tern

o
 resu

lta co
m

u
n

 la referen
cia a la respon

sab
ilid

ad
 co

n
tractu

al y a la resp
o

n
sab

ilid
ad

 ex
traco

n
tractu

al. C
on m

ay
o

r 
o m

en
o

r fo
rtu

n
a, los d

istin
to

s sistem
as d

e D
IP

r au
t6

n
o

m
o

 h
an

 incorpo
rad

o
, g

en
eralm

en
te a traves de u

n
a 0 v

arias n
o

rm
as d

e conflicto, solucio
nes co

n
cretas p

ara cad
a u

n
a d

e las categorias; soluciones caracterizad
as 

p
o

r u
n

a p
ro

g
resiv

a especializaci6n en
 10 q

u
e concierne a la segunda. D

e 
este m

odo, la ley aplicable a las obligaciones co
n

tractu
ales, la lex contrac

tus, d
eterm

in
an

i el si y el cu
an

to
 d

e la resp
o

n
sab

ilid
ad

 n
acid

a de u
n

a 
obligaci6n d

e tal naturaleza. P
o

r su
 p

arte, a la co
m

u
n

 g
en

eral n
o

rm
a en

 
m

ateria d
e 

obligaciones ex
traco

n
tractu

ales 
suele aco

m
p

aiiar u
n

 
g

ru
p

o
 

m
as 0 m

en
o

s extenso de n
o

rm
as especiales so

b
re tipos co

n
creto

s d
e situa

ciones g
en

eratrices de resp
o

n
sab

ilid
ad

 n
o

 co
n

tractu
al: g

esti6
n

 d
e negocios 

ajen
o

s sin
 m

an
d

ato
, en

riq
u

ecim
ien

to
 sin

 cau
sa 0

, en
 el am

b
ito

 d
e la codi-

R
.E

.D
./., val. X

L
II (1990), 

1 

LA LEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL 
EN D.I.Pr. ESPA&OL 

Por Santiago ALVAREZ GONZALEZ 
Universidad de Santiago de Compostela 

SUMARIO 

I. INTRODUCCI6N.-II. TIPOLOGfA DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL: 1. Relevan
cia deZ «periodo precontractual». 2. Diversos supuestos de responsabilidad precon
tractual: A) Presupuesto clasificador. B) Ruptura injustificada de negociaciones. 
C) Responsabilidad precontractual mediando conclusi6n de un contrato valido.-III. 
LEY APLICABLE A LOS DISTINTOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL: 1. Cali
ficaci6n de la responsabilidad precontractual. 2. Aplicaci6n de la lex loci delicti: 
A) Funcionalidad de la conexi6n. B) Ruptura injustificada de negociaciones. C) Res
ponsabilidad precontractual al margen deI contrato celebrado. 3. Aplicaci6n de la 
lex contractus: A) En virtud de la noci6n de accesoriedad. B) Corno ley tacitamente 
elegida por las partes. C) En virtud de otros criterios de oportunidad. 4. Aplicaci6n 
de la ley expresamente elegida por las partes.-IV. CONCLUSIONES. 

I. Introducci6n 

En el trafico juridico externo resulta comun la referencia a la respon
sabilidad contractual y a la responsabilidad extracontractual. Con mayor 
o menor fortuna, los distintos sistemas de DIPr aut6nomo han incorpo
rado, generalmente a traves de una 0 varias normas de conflicto, solucio
nes concretas para cada una de las categorias; soluciones caracterizadas 
por una progresiva especializaci6n en 10 que concierne a la segunda. De 
este modo, la ley aplicable a las obligaciones contractuales, la lex contrac
tus, determinani el si y el cuanto de la responsabilidad nacida de una 
obligaci6n de tal naturaleza. Por su parte, a la comun general norma en 
materia de obligaciones extracontractuales suele acompaiiar un grupo 
mas 0 menos extenso de normas especiales sobre tipos concretos de situa
ciones generatrices de responsabilidad no contractual: gesti6n de negocios 
ajenos sin mandato, enriquecimiento sin causa 0, en el ambito de la codi-

R.E.D./ ., val. XLII (1990), 1 
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ficaci6n internacional, responsabilidad deI fabricante por sus produetos, 
responsabilidad derivada de un aecidente de cireulaci6n, ete. 

Existen, no obstante, situaeiones que dan lugar a responsabilidad euyo 
tratamiento eonflietual presenta dificultades de definici6n. EI objeto de 
las presentes eonsideraciones es uno de ellos: se trata de la llamada 
«responsabilidad precontractual». Su propia denominaci6n muestra ya la 
conflictividad de la cuesti6n: en un mismo termino se hace alusi6n a un 
tiempo al «parentesco» y a la no identificaci6n absoluta con la respon
sabilidad nacida deI contrato I. Ademas, desde la perspectiva material de 
los distintos 6rdenes juridicos aut6nomos, la complejidad deI tema viene 
alimentada por una dificultad de precisi6n de las distintas hip6tesis que 
conforman los supuestos origen de responsabilidad precontractual y por 
una incierta calificaci6n de su naturaleza juridica (fundamentalmente 
orientada entre naturaleza contraetual y no contractual). Esta falta de 
construcci6n dogmatica, especialmente manifiesta en el sistema espafiol 
y presente en el DIPr. comparado 2, suscita un problema calificatorio cuya 
resoluci6n permitiria, en principio y a salvo de 10 que dire a eontinuaci6n, 
hacer uso de las normas eontenidas en el Tit. Prel. deI Cc (fundamental
mente arts. 10.5 y 10.9 apdo. 1.0), siguiendo un metodo de construcci6n 
juridica que daria respuesta al primer interrogante que, desde un punto 
de vista conflietual, suscita cualquier cuesti6n de Derecho. 

Mas eon ser importante la cuestion calificativa no es es ta la determi
nante de los problemas que suscita la responsabilidad precontractual. 
Mayor atenci6n merecen las derivadas de la variedad de leyes que pueden 
eonfluir, por 10 general, en un supuesto de tal tipo. A la propia e, hipo
teticamente, individualizada ley aplieable a la responsabilidad preeontrae
tual se uniran en un buen numero de easos las que eoncurren en el eomun
mente admitido depe{:age para las obligaciones eontractuales (lex contrac
tus, lex loei actum, lex personae, lex rei sitae, ete.). Esto es especialmente 
importante si tenemos en euenta que los dis tin tos supuestos de respon
sabilidad preeontractual pueden tener su origen en situaciones que habran 

1 La utilizaci6n deI termino «precontractual» ha sido recientemente criticada 
entre la doctrina civilista espafiola (cf. A. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 
1.101», Comentarios al C6digo civil y Compilaciones forales (M. ALBALADEJO dir.), 
t. XV, vol. I, 1989, p. 428) Y es aqui utilizada sin prejuzgar su absoluta idoneidad a 
l?s sl;lp~e~tos que contemplaremos, pero conscientes de su implantaci6n en el tnl.
bco J~nd~co externo, corno 10 prueban las diversas ponencias presentadas en la 
Xle Reunwn Annuelle de l'Institut du droit et des pratiques des affaires internatio
nales, que tuvo lugar en el seno de la CCI de Paris, los dias 13 y 14 de noviembre 
de 1989. En ella se abordaron diversas cuestiones relativas a la responsabilidad 
precontra<:tual bajo rubricas corno «Etude de droit compare des regles nationales 
d~ formatIon des contrats et de la responsabilite precontractuelle» «Convention de 
Vlenne sur .la ve~te internationale de biens: regles de formation' des contrats et 
responsabzltte precontractuelle» 0, concretamente en el sector que mas nos interesa, 
«Examen de la determination du droit applicable aux relations precontractuelles» . 

2 Res~~tan sig:r;ificativos los desarrollos, corno el de U. DRAETA, Il diritto dei 
contrattz znternazwnali. La formazione dei contratti, Padua, 1984, pp. 27 Y ss., 41 Y ss., 
f1!-ndamentados meramente en la existencia de ciertos «deberes» precontractuales 
sm una verdadera argumentaci6n en terminos de DIPr. !) 
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de eontemplarse al amparo de ca da una de estas leyes. Asi, al problema 
prix:n~ro de la determinaci6n de la ley aplicable al easo concreto de respon
sablhdad precontractual se uniran cuestiones de aplieaci6n de la normativa 
o normativas reclamadas, conflietos de calificaci6n, problemas de des
ajuste en distintos grados, etc. A estos, por problema de espacio, no hare 
menci6n en este lugar, quedando tambien fuera de los desarrollos que 
siguen aspectos interesantes, tales corno el tratamiento de la responsa
bilidad precontractual en la codificaci6n internacional deI DIPr., la asun
ci6n de posturas materiales que necesariamente estan presentes en mate
ria, por ejemplo, de proteecion de los consumidores (ambito tambien 
abonado a la proliferacion de supuestos de responsabilidad preeontrac
tual) 0 las implicaciones de la actividad de un tercero. Todo ello necesi
taria de un estudio que excede, con mucho, los objetivos dei presente. 

Por ello, las siguientes llneas trat an el tema de la ley aplieable a la 
responsabilidad precontractual desde una perspectiva que podria deno
~inarse conflictual clasica y que, aun presentando una vision parcial, 
maeabada y temporalmente limitada (la previsible incorporaci6n a nuestro 
orden juridico dei Convenio de Roma sobre obligaciones eontractuales 
asi 10 determina) de los multiples problemas que el objeto de estudio 
plantea, creo que pueden arrojar luz y servir para la reflexi6n sobre alguno 
de ellos. Dada la citada situacion de falta de construcci6n dogmatica he 
eonsiderado oportuno realizar una breve descripcion de la tipologia de la 
responsabilidad precontractual de la que adelanto una prime ra consta
tacion: la «responsabilidad precontractual» no es una categoria suseep
tible de recibir un tratamiento conflictual univoeo, no ya desde un punto 
de vista de idoneidad 0 eonveniencia, sino desde la propia eoherencia 
tecnica de un sistema de DIPr. aut6nomo 3. 

11. Tipologia de la responsabilidad precontractual 

1. RELEVANCIA DEL «PERfoDO PRECONTRACTUAL» 

Corno he apuntado, las hipotesis de responsabilidad preeontractual 
presentan una heterogeneidad estructural importante tan s6lo aglutinada 
por el elemento comun «periodo precontractual». Es en este periodo 
donde tiene origen la accion u omision que da lugar a responsabilidad 
precontractual 0 donde ha de comprobarse la «existencia» de un hecho 
o situaeion tambien determinante de dicha responsabilidad. Sin embargo, 
esta noci6n corno parametro que ofrezca una seguridad absoluta para 

3 Baste retener el presupuesto de uno de los ultimos amlIisis que han aparecido 
en Espafia sobre el tema en su dimensi6n meramente interna: la categoria que nos 
ocupa « ... ademas de carente de base legal, puede hacer referencia a una serie de 
supuestos tipicos que de ordinario no tienen entre si una incardinaci6n precisa» 
(Cf. A. CARRASCO PERERA, loc. cit., p. 428). 
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calificar los supuestos de responsabilidad precontractual esta modulada 
tanto por la diferente concepci6n que de la misma tienen los distintos 
sistemas 4 corno por la ductilidad funcional a que se ve sometida en rela
ci6n al concreto origen de la citada responsabilidad. De este modo puede 
decirse que todo dano exigible con origen en una acci6n, omisi6n 0 hecho 
existente con anterioridad a la concIusi6n deI contrato puede calificarse 
de precontractual. Especialmente importante en el supuesto de ruptura 
injustificada de negociaciones sera concretar si efectivamente ha existido 
una ruptura de tratos (con anterioridad a califiear si la misma es 0 no 
legitirna) , labor para la cual la delimitaci6n deI periodo precontractual 
resulta una tarea previa. 

A esta constataci6n de hecho, con todo el grade de relatividad que 
muestra, debe anadirse, para una adecuada comprensi6n de este periodo 
y su funci6n determinante y ealifieativa de la responsabilidad precontrac
tual, la relevancia juridiea que cada sistema le atribuye. Desde un punto 
de vista positivo, se observa en la practiea totalidad de los sistemas juri
dieos que la existencia de un contrato, entidad juridiea, determina asi
mismo la existencia de un haz de relaciones, cuya tipifieaci6n legal se 
refiere en numero sos aspectos al periodo precontractual: piensese en la 
capacidad de las partes para concluir el contrato 0 en todos los denomi
nados vicios de la voluntad. La existencia de dolo, error, incapacidad, etc., 
son a menudo el origen de danos que pueden califiearse corno precon
tractuales. Desde este punto de vista, existe una manifiesta relevancia 
juridiea deI periodo precontractual, pero siempre subordinada a la con
cIusi6n deI contrato. 

Inmediatamente surge la pregunta por la relevancia juridiea de un 
aparente (material) periodo precontractual cuando no media concIusi6n 
de contrato: los tratos 0 negociaciones que no culminan en el mismo. 
En estas situaciones no existe la posibilidad de aplicaci6n de ese haz de 
normas juridieas que se refieren a la concIusi6n deI contrato por un (pre
viamente) incapaz, 0 por quien (previamente) se encontraba en un error 
esencial respecto de algun elemento deI mismo. Sin embargo, nuestro TS 
sanciona la relevancia juridiea de este periodo diciendo que « . . . los trat os 
preliminares . . . vienen a ser corno el elemento objetivo de una relaei6n 
juridiea preeontraetual ... que pueden ser y son (sie) frecuentemente 
fuente de obligaciones para quien con su conducta dolosa 0 culposa pro
duce un dano a la otra parte . .. » 5. Parece, pues, que en el periodo precon
tractual pueden alojarse conductas 0 hechos tipieos de tal periode que, de 

4 Respeeto deI espaiiol, por ejemplo, STS de 18 de enero de 1964 y STS de 10 de 
octubre de 1984, RJA, 1964, num. 204, y 1984, num. 3624, y M: P. GARCfA RUBIO, La 
responsabilidad precontractual en Derecho espafwl, pendiente de publieaci6n. 

5 STS, Sala 6:, de 2 de mayo de 1984, RIA, 1984, num. 2950, eon enfasis mfo; re
cieJ?temente, STS, Sala 1.·, de 16 de mayo de 1988, RJA, 1988, num. 4308, y los comen
t1;lrI<;>s de M." P .. GAR~fAßYBIO, «R.esponsabilidad por ruptura injustificada de nego
CIaClOnes», Revlsta Jurzdlca espanola La Ley, 1989, num. 2372, de 1 de diciembre, 
pp. 1-4, y C. I. ASUA GONZALEZ, Cuadernos Civitas, num. 17, 1988, pp. 516-527. g 
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producir un dano, daran origen a una responsabilidad que puede recibir 
el califieativo de precontractual. . 

2. DIVERS OS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL 

A) Presupuesto clasificador 

A la hora de deter~inar una tipologia concreta de las hip6tesis que 
dan lugar a responsabIlldad precontractual es preciso contar con un ele
me~to clasif~c~~or que responda a las exigencias de posibilidad y funcio
nahdad; poslblhdad de realizar una clasifieaci6n con base en ciertos da tos 
que aglutinen un numero dado de supuestos y funcionalidad de la clasi
fieaci6n en torno al fin pretendido con la misma. 

Atendiendo solamente a la prime ra de las exigencias, podriamos hablar 
de sup~e~tos ~e re~P?nsabilidad precontractual que tienen su origen en 
~na ~c:lVldad/maCtlVI~ad culposa de una de las partes, en una actividad/ 
lI~~CtlVldad dolosa 0 sl:n~lemente en una determinaci6n legal sin media
ClOn de elemento subJetlVo alguno. Tambien podriamos cIasificar los 
supuestos de responsabilidad precontractual de acuerdo con el «deber 
d~ conducta» infringido en el periode precontractual (informaci6n, custo
dIa, etc.). Incluso, se podria prescindir de toda clasificaci6n y realizar un 
anaIisis casuistico de cada uno de los supuestos de hecho que dan lugar 
a responsabilidad precontractual. No obstante, el segundo dato la fun
cionalidad de la clasificaci6n hace que, en este caso, la realice ~n orden 
~ la a~:upaci6n de supue~tos que puedan presentar un dato relevante para 
I~entlficar una de las posibles leyes aplicables. Y en este punto eludo cons
c~~ntemen~e una labor q~e .pudiera llevar a un alto grado de especializa
c~on ~onfhctual en beneftclO de un metodo que parte deI «reparto» de 
sltuaclOnes entre la normativa conflictual espanola 0 inversamente de 
la delimitaci6n deI campo de actuaci6n de nuestras n~rmas de conflicto. 
eierto es que tal reparto puede realizarse desde la aludida perspectiva ca
suistica eincluso, desde la calificaci6n de los deberes de conducta vulne
rados 6. Y~ ,he preferido, sin embargo, tomar una referencia mas rigida: 
la concIuslOn 0 no de un contrato y, en caso, positivo, la validez 0 invali
dez de dieho contrato corno fuente de obligaciones contractuales 7. 

6 H. BERSTEIN, «Kollisionsrechtliche Fragen der eulpa in eontrahendo» RabelsZ 
1977, pp. 281-298; M; .FERID, ly!ternationales Privatrecht, 3: ed., Frankfurt 'am Main: 
1986, p . 230; y la en~Ica al pnmero efeetuada por E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche. 
Pr~bZe:ne zum Quaslkontrakt, Tubinga, 1984, pp. 215-216. 

Vld. no obstante A. ~ANZANARES SECADES, «La naturaleza de la responsabilidad 
precontractual 0 culpa zn contrahendo», ADC, 1985, pp. 979-1009, concretamente 
pp. 979-980, que no eontempla el supuesto de contrato valido. Tambien sostiene 
A. CARRASCO PERERA, en relaci6n eon los supuestos deI llamado dolo causante que 
« .. . s610 se pOd.ra hablar de respons~l;>ilida~ por c.i.c (culpa in contrahendo) eu'ando 
el contrato se Impugna . .. la. pretenswn de, znter:es d,e .cumplimiento descalificaria el 
dolo co mo causante,>, loc. Clt., p. 430, con enfasIs ongmal. Tales posturas obvian, en 
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B) Ruptura injustificada de negociaciones 

Corno ya avance, el periodo precontractual po:~eIl~n: ~i~~~c[~l::~i 
cia juridica incluso en aqueIlos ca~os. ::e!o~u~~: propi~iar un dafio que 

contrato. La rutW[;ag~;:~o~~;~~;~~~ de quien la efectua de forma inj,:s
g~f~er~ reia~~s~l problema radica en esta consideraci6n mas valor~tlVa 
tl lC~ a., . . . EIl h ue se acuda frecuentemente a nOClOnes 

~~~~~(r~~:~~-ia~s~~v;~fiar~, «;~~f~nza razonable» ts~~citsa~~g~a:l :ee~~~!~:): 
te dafiado, «injusta causa» de la rur~ra,. «e;J~~n~i~v~e divers os paises 8. 

y otras similares en que se apoya a Junsp d cuenta 
Este caracter eminentemente valorativ(o, pat~nte ltan:~t c~~~7 °C~eitaliano 

·uridica de cobertura por eJemp 0, .. 

con ~n;2;c;:-~~rtugues) corno cuando esta falta (sistem~s espafiol: fr~n-
~e:r o· aleman), hace que las soluciones me;a~~nt:n n:~~;l~~e~e~aa~:~~~f~ 
~~lii~:q~~ r:~~a:~::~IUl~~:elay a;!~~:~;~:~nde su releva~cia l~r!~~~~~ 
salvo en los supuestos en los que la p~opla. ;u~tura 0, meJor, 
conclusi6n deI contrato sean objeto de dlscuslOn . 

C) Responsabilidad precontractual mediando conclusion 
de un contrato ineficaz 

. f or falta 0 vicio en alguno de 
La conclusi6n de un contrato me lcaz p . , b T d d pre-

. 1 de dar lugar tambien a responsa 1 1 a 
sus elementos esencla es ~ue lidad contractual, allado de las consecuen
contractual. En los casos edn~ f . (quod nullum est nullum efectum 
cias tipicas de tal supuesto e me lCaCIa . , ., 10 are-
producit), inexigibil~tad, irrelevanci~~ ~e;~~~~~~nd~ :~~~:gr~;o;ar~e~Ppue-
cen supuestos espe~ lCO~ enenofa q~tera a ser reparado por el perjuicio que 
de hacer nace.r un erec 0 bT cl d precontractual visible en supuestos 
la nulidad le lrroga. Responsa 1 1 a 

. E ·mer lugar, que no siempre concurre 
mi opini6n, varios aspectos mt~~e~an~e~. den le~ho estoy pensando en los supues~<;>s 
un efectivo inten!s en el ·cump Imlen .0, d 1 t to or haber caducado la aCClon 
de imposibilidad de atacar 13; to~al vahdez i " (?C r~ua~do alm estä abierta la satis
(cf., por ejemplo, art. 1.3,01, mClSO 2, .regla t' . J~ de responsabilidad extracontrac
facci6n deI dano a traves de mecamsmos :FJ~ termino la doctrina comparada ha 
tual (cf. arts. 1.902 y 1.968, 2.° C,?). En segu roductores de responsabilidad pre
puesto de relieve sup~estos claslco,s af~~t:~diiectamente a la validez deI c,?ntra~o; 
contractual y .qu~ po ~lenen por q~e 1 divulgaci6n de informaci6n c:<;>nhdenclal 
un ejemp10 slgmhcatlVo 10 constlltuye a . . nes previas a 1a celebraclOn deI con
a 1a que se tiene acceso durante as negoclaclO 
trato. R L e ponsabt·lt·dad respecto de la francesa, italiana y 

8 M." P. GARCiA UBIO, ars ... , 
portuguesa. . 

9 Vid. e1 apdo. 3 c) de eS}T trdbaJo. t de Derecho civil patrimonial, vol. I, 2." ed., 
10 Vid. L. DtEZ PICAZO, unp amen oSA GULLÖN Sistema de Derecho civil, vol. II , 

Madrid, 1983, p. 314; L. DtEZ ICAZO y. , 
6." ed., Madrid, 1989, pp. 100 ss. 
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de anulabilidad causada por el error invalidante sufrido por una parte 11, 

nulidad contractual por inexistencia de objeto, cuando tal inexistencia 
fue conocida y silenciada por una de las partes, ineficaeia eausada por el 
sileneio doloso de una de las partes sobre su ineapacidad legal para eon
tratar, etc. 

D) Responsabilidad precontractual mediando conclusion 
de un contrato valido 

Cuando el articulo 1.270, apartado 2.°, deI Ce establece que «eI dolo 
incidental s6lo ob liga al que 10 emple6 a indemnizar dafios y perjuicios» 
nos esta mostrando la posibilidad de exigir una prestaci6n no derivada 
de las obligaciones que tienen su exclusivo origen en el eontrato y que 
tiene su fundamento en una aeci6n u omisi6n de una de las partes eon
tratantes en el periodo preeontraetual. Se trata de responsabilidad pre
eontraetual. Igual responsabilidad, de acuerdo con las primeras eonside
raciones que he realizado, es la que deriva de algunas situaciones eon
templadas en el regimen juridico deI saneamiento por los defectos 0 gra
vamenes oeultos de la cosa vendida, euando el comprador no opta por 
la aeei6n redhibitoria. No ereo que en na da obste la calificaci6n el heeho 
de que se establezea un regimen de protecci6n ad hoc para estos easos. 
Los articulos 1.484 y siguientes del Ce en modo aiguno excluyen otro 
tipo de protecci6n familiar al que eoneurre en algunos supuestos de res
ponsabilidad precontraetual 12

• Paradigma de las hip6tesis que sefialo, res
ponsabilidad preeontractual mediando eonclusi6n de un contrato valido, 
es la prevenida en el articulo 1.488, apartado 2.°, deI Cc: en easo de per
dida de la eosa viciada objeto de venta por easo fortuito 0 euipa deI com
prador, este no podra desistir deI contrato, pero si reclamar al vendedor 
la diferencia entre el precio pagado y el que tenia la cosa al tiempo de 
perderse mds dafios eintereses si el vendedor obr6 de mala fe. La clasifi
eaci6n de este supuesto dentro de la responsabilidad preeontraetual no 
ofreee dudas. Supuestos de distinta naturaleza que pueden incluirse bajo 
es ta rubricah an sido indicados eon anterioridad 13. 

11 Supuesto que parece ser e1 que desencadena la construcci6n te6rica de 1a culpa 
in contrahendo a partir de los escritos de R. VON JHERING, «Culpa in contrahendo 
oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Verträgen», 
JhJb, mim. 4, 1861, pp. 1-113. 

12 Vid. L. DfEZ PICAZO Y A. GULL6N, Sistema, II, 6." ed., p . 81; a1gunos de es tos 
supuestos, no obstante, son de dudosa clasificaci6n e inciden en una de las carac
teristicas que concurre en a1gunos supuestos eventualmente generadores de respon
sabilidad precontractual, cual es la p1uralidad de mecanismos de satisfacci6n del 
dano. 

13 Vid. supra nota 7. 
R .E.D.I., val. XLII (1990), 1 
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111. Ley aplicable a los distintos supuestos de responsabilidad 

precontractual 

1. CALIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL 

Las mentadas dificultades que rodean a los supuestos de r~spons~bi

lidad precontractual hacen que la escasa atenci6n de que han sldo ob]eto 

se desarrolle en el senn de estudios sobre obligaciones contractuales ~ e:c

tracontractuales de forma indiferente. Junto a este hecho, par~~e eXIshr 

un cierto acuerdo en sefialar que la distinci6n entre :esponsablhda~ con

tractual y extracontractual, a los efectos de determmar la ley aphca~le 

a una U otra, es una cuesti6n de calificaci6n aresolver p:>r las conce~clO

nes de la lex fori 14. Concretamente, el linico auto~, espanol que a ml c~

nodmiento se ha referido al tema sefiala en relaclOn con la «responsabl

lidad precontractual por culpa in eontrahendo» que «eI ma?,or pr~ble~a 

radica en 1a calificaci6n que se le de»: contractual y correla.hva aphcaclOn 

deI articulo 10.5 del Cc 0 extracontractual, llevando apare]ada la compe-

tencia deI articulo 10.9 deI mismo cuerpo legal 15 • • • • 

Es cierto que resulta necesario un proceso cahflcahvo para resolv~r 

las pretensiones suscitadas ante nuestros Tribunales basadas en el dano 

sufrido por hechos 0 conductas que se alojan en.el periodo prec~ntractua~. 

Sin embargo, ami modo de ver, en esta matena ~o es con~e~lle~t~ reah

zar un reparto conflictual en funei6n de subsumlr una cahf~ca~lO~ ~on

ceptual naeida deI Derecho interno en los conc~p~os y categonas ]UndlCas 

de nuestras dos normas de conflicto que a prwrt parecen estar llamadas 

a diseiplinar los casos de responsabilidad precontractual que nos oC,u~an. 

Esto es tanto mas manifiesto cuanto que nos encontramos ante hplCOS 

supuestos de pseudoealifieaciones en la terminologia de.F. RIGAUX,16: Mas, 

a pes ar de ello, creo tambien que desde ~n punto de vIsta dogm~tlco es 

preeiso partir de la calificaei6n desprendlda de nuestro Derec~o m~e:no 

para construir sobre ella un razonami~nto que . conduz~a a la ldenhflca-

ei6n de una soluei6n conflictual convemente, sahsfactona. . , . 

EI primer intento en la doctrina espafiola que d~ forrna monograflca 

tratO de dar respuesta a los diversos problernas susCItados por la respon-

14 Vid. G. KEGEL, Internationales. Privatrecht, 6." ed., 1987, p. 394; 1~68~fIN-F~~~~, 

Delictual Liability and the Confhct of Laws» , R. des C., t. 124, - L' Pi" - . ' 

~oncretamente p. 130 y desde la perspectiv~ ~ontractual. A. TOU.BIANA, e .o~.azne 
de la loi du contrat en droit international prtve (contrats znternatwnaux e.t dlrtl5.lsme 

, . ) P , 1972 PP 106-107' son asimismo interesantes las conslderaclOnes 
etatlque, ans, , . " .' h l' h A k "pfung der Ges 

ue al respecto realiza E. P. DEGNER, «KollislOnsrec t lC e n nl;l -

~aftsführung ohne Aufrag, des Bereicherungsrechts und der culpa m contrahendo», 

RIWjAWD 1983, pp. 825-831, concretamente p. 827. .. 

15 Cf M VIRGOS SORIANO en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y otros, Der.echo znternacw

nal pri~ad~. Parte especial, vol. II, 2.", Oviedo, 1989, pp. 352-353. Vld., no obstante, 

la nueva postura sostenida en la 3: ed. (1990), 1? 425. . . . . e P , 

16 Cf. F. RIGAUX, La Theorie des Qualiticatwns en drott znternatwnal prtV, ans, 

1956, pp. 471 Y ss. Y 484 Y ss. 

R.E.D.I .,vol. XUI (1990) , 1 
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sabi!idad precontra.ctual es el de M. ALONSO PEREZ en 1971 17, cuyas con

eI.uslOnes son retemdas por M. VIRGOS SORI;ANO desde la perspectiva con

fhctual. M. ALONSO terrnina decantandose por una naturaleza contrac

tua,1
18
: aunque con serias ?~das 19, e ineIuso utilizando argumentos carac

tenstlcoS de la responsablhdad extracontractual corno la so1uei6n ex ar

ticulo 1.902 en caso de ruptura injustificada de tratos 20. 

Mas recientes y, en mi opini6n, mas acertadas son las posturas de 

A. MANzANAREs SECADES y M.a P. GARCiA RUBIO. EI primero, desde una 

perspectiva pragmatica, destaca la necesidad de tomar corno refereneia el 

~erecho positivo y ~a.s soIuciones que este ofrece a las concretas exigen

Clas de la responsablhdad precontractual que deberan ser reconducidas al 

articu!o 1.902 Cc 21. La segunda incide en esta perspectiva sefialando que 

el penodo precontractual no Supone sino la «actualizaci6n deI deber uni

versal de no dafiar a otros que a todos compete y que encuentra su ex

p:esi6n y apoyo P?sitivo e~ el ~rticulo 1.902», matizando las diversas opi

m?nes de la doct:ma espanola . L. DfEZ PICAZO Y A. GULLON, por su parte, 

aflrman, en la rnlsrna linea, que « .. . cualquier responsabilidad durante la 

perfecci6n deI contrato entra de lleno en el ambito de 1a responsabilidad 
extracontractual deI articulo 1.902» 23. 

e Significa esta decantaci6n por 1a naturaleza extracontractual de la 

responsabilidad precontractual1a obligaci6n de acudir a1 articulo 10.9 deI 

Cc para reso1ver los prob1emas que presente el trafico juridico externo? 

En mi opini6n, no. Voces tan autorizadas en el tema de la responsabilidad 

e:ctracontractual corno P. BOUREL parecen sufrir una evoluci6n significa

tlVa. EI autor frances en su eIasica monografia no duda en asumir la cali

tieaeior: de. s~ Derecho material interno y predicar la competencia de la 

lex loet deltctt tanto para la ruptura injustificada de negociaciones como 

para l~s supuestos en que «le contrat a bien ete coneIu, mais il estannuIe 

par SUite de 1a conduite fautive de rune des parties» 24. Posteriormente 

analizando 1a ley aplicab1e a los hechos ilicitos cometidos con ocasi6n d~ 
1a ejecuci6n de un contrato (yen este sentido el razonamiento es tambien 

valido para los que tienen 1ugar en la formaci6n deI mismo), el mismo 

autor p1antea la necesidad de no admitir sin reserva la calificaci6n lege 

tori cuando se trata de delimitar las fronteras entre 1a responsabilidad 

contractual y la responsabilidad extracontractua1; concretamente sefiala 

17 M. ALONSO PEREZ, «La responsabilidad precontractual» RCDI 1971 pp 859-922 
18 Ibid. , p . 920. ' , , . . 

19 Ibid., pp. 902-905. 
20 Ibid., p . 915. 
21 Loc. eil., pp. 1008-1009. 

~ Vid. ~.' P. GARCfA RUBIO, «Ruptura» , loc. eil., notas 20, 21 , 22 Y 23. 

Cf. Slslema, II, 6.", p. 81 ; I!-0 tan ,tajantes, P?r ejemplo, en Sislema, Ir, 4: , pagi

n!i~ 117-118. Parece que en la mlsma lmea, admlllendo, no obstante, que la responsa

blhdad prec~I?-tractl;lal ~iene indudablemente apoyo extracontractual, pero podria 

ten2~rlo tambIen obhgaClOnal, . C. I. ASUA GONZALEZ, loc. eil., p . 525. 

, Cf. P. BOUREL, Les conthls de lois en maliere d'obligalions extracontractueUes 
Pans, 1961, pp. 148-149. , 

R.B.D.l., val. XUI (1990), I 
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1 1 nflicto de leyes partiendo.. . de una ca-
que «seria preferible. reso ver ~ cO

l 
d 1 amilisis que de ello ofrece 

lificaci6n global... sm estar vmcu a 0 por e 
• 25 

la ley deI foro 0 la ley extranJ~ra» . to conceptual de la competencia 
La misma actitud contrana a un ~epar autores alemanes que huyen de 

de cada norma de conflicto se aprecla en l'f" ' n meramente 
. . bre la base de una ca 1 lcaelO 

construir sus poslc~one~ so do una ostura tradicional, de naturaleza 
interna, la cual :ena, a doptan 1 t p al estreeho concepto de delicito 
contractual, debldo, fun ~e~taLme.~:~ de calificaci6n eomo operaci6n 
civil que contempla el : r' :1: a la responsabilidad preeontractua1 
determinante deI ~e~:~t~ ?n l~~guna decisi6n jurisprudencial, donde se 
se encuentra, no 1: respon~abilidad por culpa en la preparaci6n deI con
sostuvo q~~~~~~ a la eontractual. .. las relaciones de eonfianza que .s~ 
~:~:~ :s traves de la preparaci6n deI contrato reci~e~ su eor~ecta ~alt~~ 

., 1 ectado contrato » 27. ASlmlsmo, ta mo 0 
caci6n en atenelOn a proy . , d H BERSTEIN a1 

roceder parece estar en la base de 1a construcClOn e. n;zca 
p . . le distinta a la responsabilidad precontractual, ya 
~~ll~u~:l~~;aciXn de deberes contractuales 0 extracontraetuales. Autotres 

como G KEGEL partidario de la normal aplicaci6n dedla Ilex cl?f~tra~, u~ 
., 1 ., b 1 base e a ca 1 lcaelOn 

no constituyen. expresarr:e~te su .so .~~~ne~o l:ei~doneidad de la califica-
las mas reClentes opmlOnes mCl .. 

~i6n interna para hallar la ley aplieab1e a la responsablhdad preco~~a~-
tual haciendo hineapie en otro tipo de argumento, ~omo accesone a , 
inte~eses de las partes, intereses deI trafico juridleo 0 mera conve-

niencia 29. 

25 Rev. crit. dr. int. pr., 1967, pp'i17 1 119. loc cit. asimismo, entre las opinion~s 
26 Vid. M: P. GARCfA RUBIO, « up ura»R TiuEillNN Culpa in contrahendo - ~m 

recientes que no. comparteü tfl P~.st~e~ 1984' una a'pretada sintesis de doctnna 
Beitrag zum D.eltktsrecht, e sen Irc tlesto de las soIuciones conflictuaies se en-
y jurisprudencIa germana, corno presup . bl it pp 189-196 
cuentra en E. P. D~GNER, K16oldliSi?'Yre~ht~g:;: f;~s:;.nei9·54~ts, cn6~. i8, enfa;is mi?; 

27 OLG de MUnlch de e JU w e '. les" Privatrecht, B. Ib, Internatw-
referencia tomada de K. !'IRSCHING, Ini~r;:~~rtn resefiada por E . P. DEGNER, Kol
nales Schuldrecht, I, Berlln, 1978, p. 25 , 74-75 Ch REITHMANN/D. MARTINY, Inter
lisionsrechtliche Probleme ... , C!P· ctt·'t PP. I PriJatre~ht der Schuldverträge, CoIonia, 
nationales Vertragsrecht. Das mterna wna e 
1988, pp. 204-205. 's atras hemos sefialado no duda en afir-

28 Op. eit., pp. 393-394. Aunque, corno ma. i estatuto delictuat' es un Qualifiea
mar que el desliJ?-de eJ?-tre estatuto neg.~cI~on~rahendo dentro deI primero parece 
tionsproblem, la mclus~6n deI Ia eul'b\~ades que Ie brinda ei tenor deI nu~vo ar
deberse en mayor m(1eOdIddal aC as PC!~ d~ Roma) y en consideraciones no slempre 
ticulo 32 EGBGB e I 0!1vem 
cefiidas a la operaci6n califi~tlvt ft t statt der zusammengebrochenden Ab schrei-

29 Vid. H. J. AHRENS, « er a e . K 11' . ch!» IPRax 1986, pp. 355-
bungsgese11schaft? Zur Sachwalt~rhaft~n~E~ Ju~is~i~~~!rRund~chau, i987, p. 202, en 
361, concretamente pp. 350 Y i60i9~' J?~~ pp 198-201. Esta misma decisi6n puede 
nota a BGB 9 d~, octubjpR e 198'8 l ;p ., 27-30 con consideraciones ai respeeto de 
K.cK~~~::, t::ru~I~k~ÜP~:' der s'aeh~alterhaftung», ibid., pp. 16-20. 

R.E.D.I., val. XUI (1990), I 
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2. APLlCACIÖN DE LA «LEX LOCI DELlCTI» 

A) Funcionalidad de la conexi6n 

De acuerdo con la asumida calificaci6n «no eontraetual» de los diver
sos supuestos de responsabilidad precontraetual corresponde en principio 
aeudir a «la ley dellugar donde hubiere ocurrido el heeho» de que derive 
la obligaci6n de resareir (art. 10.9 deI Ce). No es este el momento de re
petir las insufieieneias de esta soluci6n 30. Si quiero poner de manifiesto 
dos datos; por una parte la subsidiariedad eon que debe ser eontemplada 
una norma general sobre obligaeiones extraeontraetuales, earaeter espe
cialmente mareado en nuestro articulo 10.9 deI Ce al hablar de «obliga
ciones no eontraetuales», asumiendo implicitamente la sistematiea de 
nuestro Derecho material 31; ello haee que s6lo aquellos supuestos de res
ponsabilidad preeontraetual no suseeptibles de eaer dentro deI ambito de 
aplieaei6n de una norma distinta habran de regular se por la ley loci de
licti 32. Resulta dificil, por ejemplo, disoeiar, desde un punto de vista eon
flictual, la resoluci6n del eontrato de eompraventa por vicios oeultos 33 y 
la indemnizaei6n por dafios y perjuieios que pueda exigirse euando el ven
dedor conocia los vieios y no los manifest6 (art. 1.486, apartado 2.° deI Ce); 
obligaei6n esta ultima que no deriva tanto deI eontrato, de la voluntad de 
las partes, euanto de la eonseeuencia juridiea que la ley atribuye a una 
aeci6n dolosa 0, euando menos, negligente de una persona. Se trata, en 
definitiva, de responsabilidad preeontraetual. 

EI segundo dato en el que debe hacerse hineapie es que el ya clasico 
problema de la determinaci6n dellugar donde aeonteee el hecho generador 
de responsabilidad extraeontraetual presenta una eonfiguraci6n especial 
en relaei6n eon uno de los supuestos mas earaeteristicos de responsabili
dad precontraetual, eual es la ruptura injustifieada de negoeiaeiones. 

B) Ruptura injustificada de negociaciones 

La aplicaci6n deI articulo 10.9 deI Ce, a salvo de 10 que dire mas tarde, 
se muestra espeeialmente id6nea en los easos de ruptura injustificada de 
negociaciones. No creo que en nuestro orden juridico sea de recibo la exis-

30 Vid. ya J. A. CARRILLO SALCEDO, «Comentario ai articulo 10.9 deI Ce», Comenta
rios a Zas reformas deZ C6digo civil. EI nuevo TituZo preliminar deZ C6digo y Za 
Ley de 2 de mayo de 1975, Madrid, 1977, pp. 543-556. 

31 Cf. J. SANTOS BRIZ, «Las normas de eonflieto sobre obHgaciones en el nuevo 
Titulo Preliminar deI C6digo eivil», Doeumentaci6n juridiea, mim. 4, 1974, pp. 1363-
1394, eoneretamente p. 1384. 

32 Cf. J. KROPHOLLER, «Ein Anknüpfungssystem für das Deliktsstatut», RabelsZ, 
1969, pp. 601-653; L. FERRARI BRAVO, «Les rapports entre les eontrats et les obliga
tions delietue11es en droit international prive», R. des c., t. 146, 1975-III, pp. 341-439, 
eoncretamente pp. 367-370; implieitamente H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Droit international 
prive, II, 7:, 1983, p. 235. 

33 Cuesti6n que pareee destinada a reguiarse por 1a lex eontractus; por todos 
A. TOUBIANA, op. eit., pp. 19 y SS., 84. 

R.E.D.l., val. XLII (1990), 1 
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tencia de un efecto previo (Vorwirkung) deI contrato que .no ne~a a t on-
duirse or la conducta culposa de una de las partes negocll;~nte~ . E ecto 

revio ~n atenci6n a la conclusi6n deI contrato que determmana la c~~
p etencia deI Gesehäftsstatut 35. Intentando dar resp~~sta a esta cuestlOn, 
~ uellos autores que en los supuestos de resp~nsabIl~dad precontraetual 
o~tan por la aplicaci6n de la lex loei aetus opman dlversamente e.~ fun
ci6n deI objeto de dano. Asi senala A. ~UDERITZ que, la .vu.ln~raclOn de 
deberes de cuidado general (Fürsorgepfltehten) debera .dlsclplmarse por 
la ley dellugar donde aconteci6 0 deberia habe~ .acontecldo el hecho -e~ 

de O
misi6n- mientras que la responsablhdad precontractual den-

caso, . f . , t t 1 y 
d de la conducta frente a cuestiones de m ormaClOn precon rac ua 

~~l;a en la (no) conclusi6n deI contrrato se regini por la ley deI lugar de 
negociaciones 0 Verhandlung~statut 36.. • • , 

De es ta ultima construcc16n me mteresa especIalmente la con~xlOn 
«ley deI lugar de negociaciones», que g?Z~ de un g,r~do de aleato.n~dad 
menor que una posible interpretaci6n nglda del clasleo loeus de.lze~t. EI 
hecho de que las partes hayan desarrollado sus contacto.s y ~e.g,oclaclOnes 
precontractuales en un determinado ~ugar supo~,e, en ml opmlOn, una co
nexi6n suficiente para que, en ausenCIa de relaclOn contractu~l, l~ ~esp??
sabilidad se rija por la ley de este lugar. Ello no s610 posee la ]ustlf~ca~lO~ 
deontol6gica de la asunci6n de las «pautas de conducta» deI med~o ]un
dico donde se actua con el eonsiguiente «respeto» de las expectatlvas de 
las partes, sino que puede resolver parcialmente ~l. problema planteado 
por los actos multiples propiciatorios de responsablhdad ~r~con.t~actual y 
realizados en diversos Estados. Piensese que la ruptura m]ustlflcada de 
negociaciones no es consecuencia exdusiva deI ultimo acto que la genera; 

34 Similar conc1usi6n puede extraerse. desde la perspectiva de los efectos indem-
nizatorios (Vid A CARRASCO PERERA, loe. elf., pp. 429-430). ., 

35 Citada OLG de Munieh de 16 de julio de 19~; con mayor argu_m.entaclOn, 
E P DEGNER Kollisionsreehtliehe Probleme ... , op_ at., pp. 261-262 y.273, ld., RIW / 
AWri 1983, pp. 830-831; segun la doctrina alemana dommante. se estlma competen
te el' «estatuto obligacional de1 proyectado 0 ce1ebrado contrato» para las tr~n
siones derivadas de la culpa en la conc1usi6n deI contrato: Ch. REITHMANN y. R-

TI~, cf ~~'EEGi:JLUDBRITZ Kommentar zum EGE, B. 8, 1984, pp. 174-175, don~tr~c
ci6n qu~ tiene en comun ~on la de H. BERSTBIN la distinci6n entre el upo e e er 
precontractual vulnerado y que, en 10 que respecta a su segunda propuesta, 1nc}951-
tra refrendo en la jurisprudencia germa~a: LAG Frankfurt, d~ 14 de marzo e , 
IPRspr, 1950-51, num. 20; Arbeitsreehtllehe Praxls, 1951, num. 288, . con no~taM~~ 
G. BBITZKB _ referencia tomada de Ch. RE!T~MANN Y D. MARTINY, op. elt., p. 2. _ 
recientemente OLG Frankfurt, de 11 de 1u1w de 1985, IPJ}.a~, 1986, pp. 373-~7?, c~m 
cretamente pp 377-378 utiliz6 la categoria «lugar de negoclaclOne~» corno cahflcatn.:a 
principal deI Tatort, ~especto de la de.terminaci6n deo la ley aphcable a f/kulpa ~n 
contrahendo de un tercero negocial; vld. el comentano de H .. !. AHRENS, alx, C.lt. 
Esta ultima decisi6n distingui6 con base en una argumen_taclOn fundada en os m
tereses de las partes y los deI trMico juridico entre el ~ano causa~<;> por una parte 
(estatuto contractual) y el causado por un !ercero impheado. tam1;nen dlrecta~~nte 
en el negocio (estatuto delictual). En el pnmer supuesto pnmanan los Partelln~e
res sen, mientras que en el segundo los Verkehrsinteressen (cf. G. KEGEL, op. elf., 
p. 394). 
R.E.D.I., val. XUI (1990), 1 
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el hecho de comenzar unas negociaciones con el firme prop6sito de rom
perlas 0 el de eontinuarlas a partir de un momento en el que tal prop6-
sito ha nacido ya es generador, en su caso', de responsabilidad precon
tractua1 37

• Ellugar de celebraei6n de negociaciones aglutina esa multipli
cidad de actos, propiciando una unidad de ley aplicable y convirtiendose 
en lugar prineipal de celebraci6n de negociaciones, concepto que, corno el 
empleado para la gesti6n de negocios ajenos sin mandato, necesita una 
concreci6n judicial in easu, 10 cual creo que resulta, mas que un ineonve
niente 38, una garantia de flexibilidad tan redamada en materia de respon
sabilidad no contractual 39

• 

Y digo que puede resolver pareialmente este problema porque no sera 
infrecuente el hecho de que las negoeiaciones se mantengan a distancia, 
sin que pueda determinarse ellugar prineipal de las mismas. EI problema 
pudiera parecer que encuentra cierto parang6n con el dei lugar de cele
braci6n de uneontrato entre ausentes. Sin embargo, se ve dificultado por 
la diferente relevancia juridica de los terminos «1ugar de eelebraci6n» y 
«1ugar principal de negoeiaciones». Es daro que cada orden juridico ofre
ce al primero una serie de respuestas normativas negadas para el segundo. 
Es claro tambien que la entidad de ambos conceptos es diversa: mientras 
que el primero descansa, en cierto modo y fundamentalmente, sobre una 
ficci6n 40, el segundo 10 haee, a falta de regulaci6n positiva, sobre una va
loraei6n, puesto que existen realmente diversos lugares de negociaci6n. 
De este modo, mientras que resulta apropiada la identificaci6n lex loei 
delieti con la ley deI lugar principal de las negociaciones euando estas se 
celebran entre presentes, creo que en los casos en los que tales negocia
ciones se realicen entre ausentes trat ar de mantener la equiparaci6n no 
resulta operativo y, sobre todo, necesitaria una eoncreci6n ficticia inne
cesaria y donde entrarian en juego argurnentos funcionales que pueden 
integrarse menos forzadamente en la indeterminaci6n deI «lugar donde 
hubiere ocurrido el hecho» que nos brinda nuestro Ce. 

Por ello creo que en los supuestos de negociaciones sostenidas a dis
tancia la ley dei lugar donde ha aeontecido la ruptura que se pretende 
injustificada -normalmente la de la residencia habitual 0 domicilio de 
aquella parte que ha roto la negociaci6n- posee en nuestro sistema di
versos titulos de idoneidad. En primer lugar, porque, en relaci6n eon los 
criterios de competencia judicial internacional contenidos en el articulo 22 
LOPJ, sera generalmente la ley espafiola la que habra de aplicarse. Ley que 
se presentara especialmente atractiva para el juzgador tanto mas euanto 
que la soluci6n deI conflicto reposa sobre constataciones de hecho fuerte-

37 As! se manifiesta M: P. GARCfA RUBIO, La responsabilidad ... , cit. 
38 J. SANTOS BRIZ, loe. eit., p. 1373, subraya Ia dificultad en eiertos casos. 
39 Vid. al respecto A. L. CALVO CARAVACA en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Dere

eho internacional privado. Parte especial, eit., 424. 
40 Vid. respecto de este tema y el articulo 1.262 deI Ce, M. VIRG6S SORIANO, Lugar 

de celebraei6n y de ejecuei6n en la eontrataci6n internacional, Madrid, 1989, pp. 105 
Y ss., coneretamente pp. 108-109. 
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mente impregnadas de un juicio de desvalor en la conducta de una de 
las partes; juicio mas facil de realizar al amparo de la familiar interpre
taci6n del articulo 1.902 deI Cc que al de una legislaci6n extranjera 41. 

Cuando el demandado tenga su domicilio en Espafia (22.2 LOPJ), el acto 
o sucesi6n de actos que han provocado la ruptura (injustificada), tambien 
habnln acontecido, por 10 general, en nuestro pais. La situaci6n es la mis
ma cuando el hecho de que derive la obligaci6n «haya ocurrido en terri
torio espafioI» (22.3 LOPJ), supuesto a cuyo amparo la determinaci6n de 
la competencia judicial internacional esta resolviendo los eventuales pro
blemas de Derecho aplicable, al coincidir criterio de competencia y crite
rio de conexi6n deI articulo 10.9 deI Cc. La linea argurnental sigue siendo 
la misma para los supuestos en que el autor deI dafio y la victima tengan 
su residencia habitual comun en Espafia (art. 22.3 LOPJ). En esta situa
ci6n no concurrini generalmente la ausencia en las negociaciones a que 
nes estamos refiriendo. No obstante, si es la victima quien, teniendo su 
residencia habitual en Espafia, negoci6 desde el extranjero, la situaci6n 
no varia respecto de la deI demandado (potencial autor deI dafio) con do
micilio en Espafia. Si es el autor deI dafio el que aceidentalmente negoci6 
y rompi6 los tratos desde el extranjero, nos encontramos ante uno de los 
tipicos supuestos en el que la aplicaci6n mecanica deI articulo 10.9 huiria 
tanto de la incardinaci6n juridica deI hecho corno de su incardinaci6n 
social. Los supuestos, en todo caso -y 10 mismo vale para el demandado 
en Espafia que ha ido a negociar al extranjero, pero a un Estado distinto 
de aquel donde se encuentra el conegociante-, seran extremadamente 
infrecuen tes. 

Distinto debe ser el criterio para los casos, en fin, en que la competen
cia judicial internacional de nuestros juzgados y tribunales se fundamen
te en la sumisi6n expresa 0 tacita a los mismos. En el primero de los 
supuestos, y en conexi6n con 10 que se vera en los apartados siguientes, 
pienso que debe aplicarse la ley espafiola en concepto de ley tacitamente 
elegida por las partes. La constancia de dicha sumisi6n, por ejemplo, en 
la llamada minuta 0 lettre d'intention, es una base, a mi modo de ver, 
suficiente para la aplicaci6n de nuestro orden juridico 42. En los supuestos 
de sumisi6n tacita -por ejemplo, victima demandante residente en Es" 
pafia- la aplicaci6n de la lex loei delicti podria determinarse a traves de 
un hipotetico lugar de producei6n deZ dano en Espafia si pretendiesemos 
seguir aplicando la ley espafiola. Sin embargo, estimo queJlo hay por que 

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

42 Vid. sobre la problematica de tales documentos la cr6nica «Les lettres d'in
tention dans la negociation des contrats internationaux», Droit et pratique du 
commerce international, 1977, pp. 73-117. 
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modular la normal competencia de la ley donde hubiere ocurrido el hecho 
de que derive la responsabilidad, pues, y este es otro titulo de idoneidad 
siguiendo en nuestra doctrina a L. GARAU JUANEDA, en materia extracon~ 
tractual es dificil prescindir de la reprobabilidad que debe existir segtin 
la lex loei delicti cuando es ta no coincide con la lex causae 43. Con mas 
raz6n en nuestro sistema donde tal coincidencia se produce. EI orden pu
blico espafiol, en su configuraci6n tambien sefialada con caracter general 
por dicho autor, creo que es garantia suficiente. Por ultimo la coinciden
cia predicada entre lex causae y lex loei delicti aboga tarn bien por la solu
ci6n ex 10.9 Cc, respetando las garantias exigidas por la doctrina 44. 

C) Responsabilidad precontractuaZ al margen deZ contrato celebrado 

He hecho alusi6n con anterioridad al supuesto de responsabilidad pre
contractual mediando la conclusi6n de un contrato valido. EI primer ejem
plo entonces propuesto, el relativo aillamado dolo ineidental en la forma
ci6n deI contrato, resulta suficientemente ilustrativo de un problema que 
se plantea en terminos no identicos, pero con una cierta similitud en De
recho comparado: la posibilidad de exigir el resarcimiento derivado deI 
caracter ilicito de la actuaci6n de uno de los contratantes sin atacar la 
validez deZ contrato celebrado. No obstante, me interesa analizar bajo esta 
rubrica no los supuestos tasados de culpa 0 dolo que per se no pueden 
vulnerar la validez deI contrato (corno, por ejemplo, las situaciones a que 
hacen referencia los articulos 1.486, inciso 2.°; 1.488, inciso 2.°, 0, con ca
racter general, 1.270, inciso 2.°, todos ellos deI Cc), sino aquellos otros que, 
teniendo su origen en la etapa precontractual, bien han podido afectar a 
la validez deI contrato, pero los mecanismos para ello no pu eden ya utili
zarse (caducidad 0 prescripci6n de acciones) Ca), bien encuentran vias de 
reparaci6n del dafio sin afectar para nada a las obligaciones contractua
les (b) 0 bien se trata de actos causantes que hacen abstracci6n del poste
rior contrato, pero que han podido llevarse a cabo corno consecuencia 
de la entrada en tratos preliminares (c). Esta tipologia determina que en 
este apartado sea mas correcto hablar de posibilidad de aplicaci6n de la 
lex Zoei delicti que de imperativa aplicaci6n de la misma, con las salveda
des que sefialare. 

Corno se vera en los apartados que siguen, considero adecuada la apli
caci6n de la ley rectora dei estatuto contractual cuando la reclamaci6n se 
ve acompafiada de la impugnaci6n dei contrato celebrado. Ello no obsta, 
sin embargo, para que tal soluci6n deba extenderse a alguno de los aludi
dos supuestos en los que concurre dolo incidental y pueda extenderse a 
otros, por mas que consideremos que aun en es tos ultimos la via extra
contractual no puede descartarse. Para ello resulta util analizar uno por 

43 Cf. L. GARAU JUANEDA en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y otros Derecho internacional 
privado. Parte especial, cit., pp. 403-405. ' 

44 Ibid., pp. 405-406. 
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uno los supuestos a que he hecho alusi6n en el parrafo anterior. Comen
zando por la ultima situaci6n senalada (c), la que, a mi parecer, suscita 
menos dudas, parece apropiada la preferencia de la soluci6n delictual 
(sobre la contractual) en supuestos con plena autonomia estructural que 
incluso pueden encontrar respuestas juridicas ad hoc fuera de los am
bitos contractual y general extracontractual. EI ca so de la violaci6n de 
la confidencialidad en las negociaciones es paradigmatico, aunque su re
soluci6n escape en buen numero de ocasiones a las tecnicas conflictuales 
aqui estudiadas 45, mas no debemos perder de vista otros supuestos califi
cados de conformidad con algun orden juridico corno productores de res
ponsabilidad precontractual, y que, en mi opini6n, deben ser juzgados a 
la luz de la ley rectora de la responsabilidad extracoptractual: el famoso 
caso Linoleum resuelto por la jurisprudencia alemana es una buena 
muestra si a los hechos acaecidos anadimos la conclusi6n efectiva del 
contrato de compra 46. Los otros dos supuestos son mas problematicos. 
Un ejemplo puede aclararnos una de las situaciones (b) a que me re
fiero: A, amigo de B, pretende comprar a este cierta maquinaria que 
necesita para el comienzo de la campana agricola. B le senala que no 
podra entregarle la maquinaria requerida hasta pasadas dos semanas 
de la fecha id6nea para A. A, por la amistad que le une a B, cancela una 
serie de compromisos de trabajo que habia contraido y acepta la entrega 
en el dia que B le propone. Posteriormente se entera que B actu6 dolosa
mente y que pudo haber hecho la entrega dos semanas antes. <.Quid si la 
lex contractus exige la anulaci6n deI contrato -en este supuesto, dano 
accesorio para la parte cuya confianza fue ya defraudada- para indemni
zar a A en los danos sufridos? Creemos que la via extracontractual no debe 

45 A entra en negociaciones con B para la compra de cierta maquinaria; como 
consecuencia de los tratos tiene acceso a determinada informacion que trasmite 
a C, 10 que genera en B cuantiosas perdidas. lEI. hecho de que ~ y B hayan con
cluido efectivamente la compraventa hace aconse]able la aplIcaclOn de la lex con
tractus a la evenual reclamacion de B contra A por los danos senalados? En nuestra 
opinion no. En verdad, debe reconocerse que en funcion deI contenido de la infor
macion confidencial divulgada el supuesto quedara de ordinario bajo la tutela de 
tecnicas normativas diversas de la conflictual, como normas materiales imperativas 
garantes deI buen funcionamiento deI mercado, etc., aunque en todo caso habni que 
estar a las particularidades deI supuesto. 

46 Sent. deI Reichsgericht (Alemania) de 7 de diciembre de 1911, Entscheidungen 
des Reichsgerichts in Zivilsachen, mim. 28 (n.f.) , 1912, pp. 239-241. Una persona tras 
efectuar compras en un establecimiento se dirige hacia una seccion deI mismo con 
el proposito de examinar y comprar un tapete de linoleo, siendo atrapada ella y 
su hijo por varios rollos de este producto (una especie de hule impermeable), como 
consecuencia de la negligencia de un emleado. EI supuesto es sumamente ilustrativo 
de aspectos que hemos excluido de nuestro estudio (involucracion de qa responsa
bilidad por hecho de otro) y de otros como el en este momento tratado. Si la cliente 
hubiera comprado efectivamente el tapete, lseria el hecho causante de responsa
bilidad precontractual, de acuerdo con Ia calificacion deI Reichsgericht, acto bas
tante para invalidar Ia posterior compra? EI sentido comun se decanta totalmente 
por la respuesta negativa. Siendo Ia situacion juridicamente heterogenea nuestros 
Juzgados y Tribunales ldeberian aplicar la lex contractus ante la solicitud de indem
nizacion? Tambien parece que deba responderse negativamente a este hecho. 
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quedar cerrada en estos casos, a traves de una calificaci6n funcional que 
refuerce la, a nuestro juicio, clara calificaci6n de ilicito civil. 

La objeci6n inmediata que puede realizarse es que la misma acci6n 
el mismo hecho, va a recibir un tratamiento conflictual diverso en fun~ 
ci6n de una circunstancia ajena al mismo: la impugnaci6n 0 no deI con
trato. Objeci6n a la que podria anadirse el hecho de que si la misma pre
tensi6n viniese envuelta en una «acci6n de enriquecimiento sin causa» 
nuestro sistema arbitraria la aplicaci6n de la lex contractus de acuerdo 
con una interpretaci6n literal deI articulo 10.9.3 del Cc 47. Mas, a nivel 
puramente interno, <.rechazaria nuestro juzgador una acci6n de respon
sabilidad no contractual -y con ello entramos en el analisis del ultimo 
supuesto (a) a que hemos hecho referencia- fundada en la existencia 
de dolo 0 culpa en una de las partes cuando el perjuicio parece evidente 
y no existe otra via de reparaci6n por caducidad 0 prescripci6n deI reste 
de las ace iones ? Dada la orientaei6n de nuestra jurisprudencia en la ma
teria, pareee que no 48. Si bien el transeurso del tiempo hace que el per
judicado no pueda atacar el contrato porque la estabilidad deI trafico 
juridico asi 10 exige (y las normas sobre preseripci6n 0 caducidad de 
acciones asi 10 garantizan) posee un dereeho einteres legitime en que 
se le indemnice por el dano efeetivamente sufrido 49. 

Las tres situaciones analizadas de responsabilidad al margen deI eon
trato celebrado po seen peculiaridades propias que las acercan, en unos 
casos, y las separan, en otros, de la clasificaci6n contractual 0 extracon
tractual. Ha de aeudirse a la respuesta extracontraetual euando el heeho 
productor deI dano, aunque con ocasi6n, ha ga abstraeci6n deI contrato 
celebrado. Asimismo, la calificaci6n extracontraetual posee plena vigencia 
cuando sea la unica via de resarcimiento, concurriendo los requisitos de la 
responsabiIidad aquiliana, a pesar de mediar contrato valido. 

3. APLICACIÖN DE LA «LEX CONTRACTUS» 

A) En virtud de la noci6n de accesoriedad. 

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

4'1 Vid. los razonamientos de H. BATIFFOL/P. LAGARDE, II, op. eit., p. 254, apoyan
dose en el articulo 10.1 e) deI Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obliga
ciones contractuales, aunque en un contexto mas parecido al que veremos a con
tinuacion. ' 

48 Aunque vacilante en cuanto a los perfiles de su doctrina, el l'S parece incidir 
mas en la existencia real deI dano y su caracter indemnizable que en los concretos 
~c:canismos de satisfaccion deI mismo. Hablando de las 'dos formas de responsa
bllId~d (contractual y extracontractual) senala A. CARRASCO PERERA que «En 1a 
praxIs se ha llegado de hecho a una tal equivalencia: de resultados ( ... ) que la doc
trina deI Tribunal Supremo no tiene problemas en pas ar de una a otra segUn 10 
exige la justicia de cada caso ... » (Cf. loc. cit., p. 416). 

. 49 Vid. en este sentido el elocuente caso resuelto por la Sent. Cour. Cass. (1' Ch. 
ClV.) de 4 de tebrero de 1975, Dalloz Jurisp., 1975, p. 405, con nota de Ch. GAURY, 
pp. 40'5-410. 
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resa destacar la que incide en la conexion accesoria a una relacion juri
dica preexistente «resultando entonces absorbido el estatuto delictual por 
el que regula la relacion principal» 50. Es esta una propuesta que, en una 
de sus mas acabadas construcciones (J. KROPHOLLER), trata de soslayar 
tanto una rigida interpretacion cuanto una vision soeial de la lex .z~ei 
delicti, en cierto modo, matizacion 0 flexibilizacion de la regla tradlclO
na1 51 • J. KROPHOLLER defiende la competencia «de la incardinacion juri
dica de la accion en vez de la incardinacion socia!», formulando el prin
cipio de una akzessorische Anknüpfung des Deliktsstatuts corno sigue: 
«A todas las reclamaciones de indemnizacion extracontractual que esten 
en conexion con una determinada relacion juridica se aplicani la ley rec
tora de esa especial relacion juridica» 52. 

Esta idea que, puesta en relacion con los contratos, habia encontrado 
distinta acogida en la doctrina 53, se inscribe dentro de los que han sido 
denominados «fenomenos de atraccion» de la disciplina de la ley aplicable 
a obligaciones contractuales y extracontractuales 54; presenta atractivos 
lege ferenda, pero encuentra la mayor dificultad de concrecion en su no 
asuncion lege lata. Desde esta ultima perspectiva, quiza sea el articulo 133 
al. 3 de la Ley federal suiza sobre Derecho internacional privado, de 18 
de diciembre de 1987, el que en mayor medida pretende recoger a nivel 
positivo esta construccion 55. EI precepto ha tenido en general buena aco
gida, pues, a traves de la unidad de ley aplicable, resuelve delicados pro
blemas de delimitaci6n e inadaptaci6n 56. No obstante, posee una rigida 

50 Cf. L. GARAU JUANEDA, loc. cit., p. 396. . 
51 Respecto de esta vision social vid. H. BINDER, «Zur Auflockerung des Dehktssta

tuts», RabelsZ, 1955, pp. 401-499, concretamente pp. 480-485: «EI orden juridico com
petente para los delitos /responsabilidad no contractual/ es aquel en cuyo entorno 
social se incardina el hecho /dafioso/», p. 484. 

52 Cf. RabelsZ, 1969, p. 626, y los fundamentos en pp. 630-634. 
53 Positiva en G. BEITZKE, «Les obligations delictuelles en droit international 

prive», R. des c., t. 115, 1965-II, pp. 65-145, ~09, 111, 117, 121, ~ntre otras; ~on .poste
rioridad H. BATIFFOL/P. LAGARDE, II, ap. clf.-, p. 327, amparandose en cntenos de 
oportunidad, y K. FIRSCHING, «Das Prinzip des Akzessorietät im deutschen inte~a
tionales Recht der unerlaubten Handlungen -deutsche IPR-Reform,), Festschrtft 
für I. Zajtay, Tubinga, 1982, pp. 143-148, especialmente pp. 147-148. Negativa P. Bou
REL, op. cit., pp. 46-47 y 148-149; tambien contraria, en relacion con el por entonces 
Anteproyecto suizo de Ley sobre DIPr (1978), y con argurnentos ligados en buena 
medida a la via que analizaremos en el apartado siguiente, V. TRUTMANN, en Collo
que de Fribourg relatif au projet suisse de la loi federale sur le droit interna!ional 
prive, Etudes suisses de droit international, vol. 14, Zurich, 1979, p. 60; vzd. ya 
V. TRUTMANN, Das internationale Privatrecht der Deliktsobligationen. Ein Beitrag 
zur Auseinandersetzung mit den neueren amerikanischen kollisionsrechtlichen 
Theorien, Basilea y Stuttgart, 1973, pp. 124-125 y 138-140. 

54 L. FERRARI BRAVO, loc. cit., p. 351. 
55 «No obstante los apartados, precedentes, cuando un acto ilicito viola una rela

ci6n juridica existente entre el autor y la victima, las pretensiones fundadas en ese 
acto se reginin por el Derecho aplicable a dicha relacion juridica». 

56 Vid. A. BUCHER, «Les actes illicites dans le nouveau droit international prive 
de la Suisse», Le nouveau droit international prive suisse, Travaux des Journees 
d'Mude organisees par le Centre du droit de l'entreprise les 9 et 10 octobre 1987, 
a l'Universite de Lausanne, Lausana, 1988, pp. 107-141, concretamente pp. 118-119 
y nota 17. Vid. asimismo Ia delimitaci6n positiva y negativa que realizan respecto 
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concepcion de la accesoriedad al exigir que el acto ilicito constituya una 
violaei6n de la relaci6n preexistente. Si t~nemos en cuenta que la propia 
intervencion de la conexion accesoria dependeni de la ley rectora de aque
lla relacion, en los supuestos de responsabilidad precontractual seran los 
ordenes juridicos con una vocacion contractualista 0, en palabras de 
A. BUCHER, aquellos que extienden considerablemente las obligaciones 
contractuales implicitas 0 accesorias 57 los que esten llamados a permitir 
el juego de dicha accesoriedad. 

Sin justificar dogmaticamente su postura, no son aisladas las que 
propugnan la competencia de la lex contractus para disciplinar los diver
sos supuestos de responsabilidad precontractual. Ya vimos corno A. Lu
DERITZ abogaba por ella cuando el contrato se ha concluido 58. Tambien 
H. J. AHRENS sostiene que « .. . presupuestos, consecuencias y sanciones 
(de la culpa in contrahendo) deben regirse, para evitar contrasentidos, por 
una misma ley ... corno el estatuto contractual esta implicado en ca da su
puesto, pues, al menos, los recursos de las partes entre si seran juzgados 
conforme a el, solo el es viable» 59. Es J. KROPHOLLER el que si utiliza el 
problema de la responsabilidad precontractual corno argumento de apoyo 
de la akzessorische Anknüpfung des Deliktsstatuts 60. Tal actitud, que po
dria estar mediatizada por la peculiar construccion germana de la res
ponsabilidad precontractual desde el punto de vista deI BGB (aunque, 
corno hemos visto, en la doctrina deI DIPr existen partidarios de la lex 
loei delicti, para determinadas situaciones), no encuentra parangon en la 
espafiola; si bien M. VIRGdS SORIANO po parece desechar la aplicacion de 
la lex contractus sobre la base de una incierta calificacion contractual, 
poniendo de manifiesto la inadecuacion deI estatuto delictual «cuando 
ya ha habido un intercambio de oferta y aceptacion» 61. 

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

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

57 Ibid., p. 120. La doctrina hace hincapie en la necesidad de que no basta cual
quier tipo de relaci6n juridica previa, sino que es preciso una vinculacion material 
entre dicha relaci6n juridica y el acto ilicito (vid. G. C. GOZENBACH, Die akzesso
rische Auknüpfung, Zurich, 1986, pp. 176 y ss.; A. K. SCHNYDER, Das neue IPR-Gesetz, 
Zurich, 1988, pp. 106-107). 

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

59 Cf. H. J . AHRENs, IPRax, 1986, p. 360. 
60 RabelsZ, 1969, p. 633; H. BERSTEIN la asume parcialmente corno apoyo a una 

diferenciaci6n basada en la naturaleza juridica deI deber de conducta infringido, 
RabelsZ, 1977, p. 289. 

61 Cf. M. VIRGÖS SORIANO en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y otros, Derecho internacional 
privado. Parte espeeiaI, eit., p. 353. 
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asi por la muy estrecha conexi6n que presentan determinados supuestos 
de responsabilidad precontractual con el contrato. Conexi6n cuya rotura 
supondria no ya la vulneraci6n del haz de relaciones que se establece en
tre los distintos elementos de un mismo orden juridico, entre sus grupos 
normativos 62, sino, mas alm, la recepci6n parcial y sesgada de una res
puesta juridica que, en ocasiones, aparece corno un todo inseparable. 
Los sistemas suizo y aleman presentan, en este sentido, ejemplos signi
ficativos. 

En nuestro Ce existe un silencio legal en torno a la protecci6n de quien 
sufre determinados dafios corno consecuencia de la invalidez de un con
trato por causa deI error en la otra parte. EI resarcimiento en este ca so 
deberia apoyarse en los mecanismos de la responsabilidad aquiliana, si 
bien la doctrina espafiola no es unanime en este punto, no tanto en 10 
que concierne a la existencia de responsabilidad cuando el error es inex
cusable, es decir, concurre culpa en quien 10 sufre, cuanto en la forma de 
sancionar dicha situaci6n: indemnizaci6n de dafios y perjuicios que acom
pafian a la ineficacia deI contrato, para unos, e imposibilidad de invalidar 
el contrato, para doctrina y jurisprudencia mayoritarias 63. En todo caso, 
10 que nos interesa poner de manifiesto es que en el sistema deI Cc la 
eventual responsabilidad precontractual derivada de los supuestos de 
error pasa, desde un punto de vista dogmatico, por el tamiz deI articu-
10 1.902 y concordantes, es decir, se apoyaria en un mecanismo generico 
y normalmente ajeno a las normas sobre responsabilidad contractual. La 
aplicaci6n de las normas sobre responsabilidad extracontractual a estos 
supuestos se produce en virtud dei tandem laguna legal-subsidiariedad 0 

generalidad de aquellas. 
No sucede 10 mismo con la regulaci6n de este supuesto en los sistemas 

mas arriba indicados. EI articulo 26 deI Code des obligations (CO) suizo 
completa la general disposici6n deI articulo 23 CO que, paralelamente a 
los articulos 1.265 y 1.300 y siguientes deI Ce, declara que «eI contrato 
no ob liga a aquella de las partes que sufria un error esencial en el mo
menta de concluirlo», estableciendo un regimen especial de resarcimiento 
cuando la nulidad del contrato viene determinada por un error culpable 
(<< ... si l'erreur provient de sa propre faute . .. »), salvo que la contraparte 
10 conociese 0 debiera haberlo conocido 64. La conexi6n entre la que po
driamos denominar norma de naturaleza contractual (art. 23 CO) y el 
precepto que disciplina la responsabilidad precontractual es tan estrecha 
que dificilmente podria obviarse la aplicaci6n deI segundo amparandose 
en la concurrencia de dos 6rdenes juridicos dis tin tos en una situaci6n 
privada internacional. P 

Mas ejemplificativa es la soluci6n deI BGB. EI tratamiento juridico 

62 Argumentacion que encontramos ya en L. FERRARI BRAVO, loc. cit., p. 365. 
63 Vid. M.' P. GARc1A RUBIO, La responsabilidad, con sintesis de posturas. 
64 Al respecto, E. BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil, 

2." ed., Zurich, 1988, pp. 217-218 y 279 y ss. 

R.E.D.!., vol. }CUI (1990), I 
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del error en la celebraci6n de los contratos permite a quien 10 sufre im
pugnar su declaraci6n (§ 119), aunque dehera indemnizar a la contraparte 
que confi6 en la validez de la declaraci6n (§ 122), con independencia de 
que el error sea 0 no culpable. La conjunci6n de estas normas establece 
un equilibrio de intereses presidido por la filosofia de dejar en manos de 
quien sufri6 el error la ponderaci6n del interes mas relevante. Tambien 
en este caso la disociaci6n de estos dos preceptos tendria consecuencias 
~esafortunadas, no tanto por la aplicaci6n del primero (por ejemplo, a 
~ltul~ de ley rectora deI contrato) sin el segundo (situaci6n que, a 10 sumo, 
lmphcaria la, en general, «asumible» exigencia de error inexcusable) 
cuanto por la eventual aplicaci6n deI segundo junto con una ley contrac
tual que, corno la espafiola, francesa, suiza 0 italiana (sustituyendose en 
este caso el requisito de la inexcusabilidad deI error por el de su irrecog
noscibilidad por la otra parte), exige la concurrencia de un error culpable 
para hacer efectiva la responsabilidad precontractual. En este caso las 
expectativas de las partes, interes importante en la materia contractual, 
quedarian totalmente desconocidas, desmoronandose la funci6n profi
lactica de la eventual elecci6n de ley rectora del contrato 65. 

B) Como ley tdcitamente elegida por las partes 

EI hablar de la aplicaci6n de la ley rectora del contrato a la responsa
bilidad precontractual en concepto de ley tacitamente elegida por las par
tes presenta innegables atractivos te6ricos que, aunque, en mi opini6n, no 
llegan a contar con la fuerza argumentativa de las consideraciones ante
riores, son factores a sumar a estas en apoyo de la aplicaci6n de la lex 
contractus. Partimos, corno en el caso anterior, de la celebraci6n de un 
contrato. 

La doctrina internacional-privatista no es ajena a la idea de la autono
mia de la voluntad corno factor de determinaci6n de la ley aplicable en 
materia extracontractual. Mas aun, la voluntad de las partes ocupa un 
lugar de privilegio en construcciones corno la de J. KROPHOLLER, quien, 
en intima conexi6n con el problema aqui tratado, ejemplifica con la posi
bilidad de que « ... las partes que se encuentran en una relaci6n contrac
tual pueden acordar someter tambien eventuales reclamaciones extracon
tractuales a la ley elegida para [regir] el contrato» 66. Se trata, en princi
pio, de una elecci6n expresa que encajaria sobradamente en los supuestos 
de responsabilidad precontractual cuando mediase celebraci6n de con
trato. La posibilidad de que la elecci6n sea tacita resulta menos sorpren
dente una vez admitida la anterior en terminos generales 67, aunque, por 

65 Previsibilidad y seguridad corno «funciones basicas» deI Derecho cie los con
tratos, en palabras de M. VIRGOS SORIANO, Lugar de celebracion y de ejecucion . .. , 
pp. 33 Y ss. . 

66 RabelsZ, 1969, p. 635. 
67 G. BElTZKE, loc. eit., pp. 73, en conexi6n con la elecci6n de foro, y 105; L. FERRA-

R.E.D.I., vol. XUI (1990), J 
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ser de mas dificil asunci6n que en la materia exclusivamente contractual, 
se rechaza expresamente la hypothetischer Parteiwille, exigiendo la pre
sencia de una real voluntad que, al menos, se exprese a traves de concre
tos indicios 68 . 

Trasladando el razonamiento a la ley aplicable a la responsabilidad 
precontractual, nos encontrariamos con que en nuestro sistema conflic
tu al se limitaria el juego de la ley contractual a los supuestos en que esta 
viniese determinada por el ejercicio de la autonomia conflictual de forma 
expresa (1), pero no cuando fuesen las conexiones subsidiarias las que de
terminasen talley. En este ultimo supuesto no podriamos decir que existe 
una voluntad real (aunque tacita), al no estar presente esta ni siquiera 
en la elecci6n de la lex contractus. Por supuesto, el razonamiento pierde 
fortaleza cuando la determinaci6n de esta ultima se haya hecho a traves 
de una tacita voluntad, aunque no se destruye. La construcci6n es asu
mi da expresamente por H. BERSTEIN, incluso para los supuestos en los 
que, segun su construcci6n, se vulneran deberes de cuidado de naturale
za no contractua1 70

• Yendo mas aHa, tambien se ha sostenido que, aun en 
los casos en que el estatuto contractual se haya determinado a partir de la 
hypothetischer Parteiwille, el estatuto del «contrato principal» indica el 
acuerdo hipotetico sobre la responsabilidad precontractual 71

• No obstan
te, aunque esta ultima postura pueda ofrecer ventajas desde una perspec
tiva practica, creo que no encaja en la construcci6n te6rica de voluntad 
tdcita que aqui se desarroHa. 

Apoyos externos a esta posici6n se encuentran en la asunci6n parcial 
de la misma por alguna codificaci6n estatal de DIPr (Ley suiza sobre el 
DIPr), por una parte, y en la contemplaci6n de los principios que rigen 
la responsabilidad extracontractual en nuestro Derecho material, por 
otra. EI articulo 132 de la Ley suiza posibilita la elecci6n de la ley deI foro 
(suiza) una vez producido el acto ilicito. Nada sefiala sobre la necesidad 
de que tal elecci6n sea expresa. Las dos «limitaciones» al absoluto juego 
de la autonomia de la voluntad (elecci6n post factum y exclusivamente a 
la ley suiza) han sido justificadas corno una protecci6n a la victima para 
evitar el peligro de abuso de la parte debil 72. En el supuesto de la respon
sabilidad precontractual tales precauciones encuentran menor justifica
ci6n. Por una parte, la limitaci6n a la ley deI foro es en si misma dogma
ticamente debil y na da impediria que la elecci6n se realizara a una ley 

RI BRAVO, loc. eil., p. 349, habla de « ... derogaciones tdcitas» -enfasis original- al 
regimen de responsabilidad civil. 

68 J . KROPHOLLER, RabelsZ, 1969, p. 642. 
(I) 0 tacita, aeeptando las eriticas al articulo 10.5 Ce heehas por M. VIRGÖS SORIA

NO, en J . D. GONZALEZ CAMPO$ Y otros, Derecho internaeional privado. Parte especial, 
eit., pp. 324-325. 

70 RabelsZ, 1977, p. 287. 
71 E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche Probleme ... , op. cil., pp. 261 Y 276. 
72 Bundesgesetz über das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) Schlussbericht 

der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf, Schweizer Studien zum internationa
len Recht, vol. 13, 1979, p. 238. 
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extranjera 73. Por otra, los dafios derivados de la responsabilidad precon
tractual, habiendo mediado contrato, sol?- tan previsibles por las partes 
corno puedan sedo las consecuencias derivadas de la ineficacia deI con
trato; previsibilidad que concurre tambien en 10 que concierne al elemento 
subjetivo. Por ultimo, el abuso que pudiera concurrir en una elecci6n de 
ley sin limites temporales y espaciales en un supuesto normal de acto ili
cito desaparece con la protecci6n que en los supuestos de responsabilidad 
precontractual se efectua en sede de ejercicio de la autonomia conflictual. 

EI segundo punto de apoyo, utilizado tambien por la doctrina alemana 
respecto de su si sterna, es el caracter dispositivo de es ta materia predi
cado de nuestro orden juridico cuando se afirma que la responsabilidad 
civil puede excluirse « . . . en ciertos supuestos por medio de convenio ex
preso 0 tdcito» 74, con las limitaciones impuestas en materia contractual 
por los articulos 1.255 y 1.258 deI Cc, es decir, la no contradicci6n con las 
l~yes, la mora.l y el orden publico. EI hecho de que el interesado pueda 
dlsponer del bIen eventualmente lesionado hace que se excluyan, por ejem
plo, los acuerdos sobre la salud 0 la libertad de alguno de los contratan
tes 75 . Por otro lado, conviene significar tambien que en relaci6n con el 
pacto sobre exclusi6n de responsabilidad es admitido que esta « . . . puede 
ser excluida de antemano 0 anticipadamente» 76 . 

Trasladando estas consideraciones al ambito deI trafico juridico exter
no observamos que, en principio, no puede ser tachado de contrario al 
orden publico espafiol el pacto de exclusi6n de responsabilidad; con ma
yor raz6n no debe excluirse el pacto de elecci6n de ley aplicable a la res
ponsabilidad precontractual, donde no necesariamente se produce una 
exclusi6n de responsabilidad civil, sino una reglamentaci6n concreta que 
puede suponer exclusi6n 0 no. La propia configuraci6n estructural de es ta 
asume, por definici6n, que se trata de bienes de contenido patrimonial 
sobre los que existe una capacidad de disposici6n similar a la que se da 
en el contrato celebrado. Por ultimo, si bien la concurrencia de una re
nuncia tdcita parece contar en el Derecho interna con una limitaci6n a los 
supuestos de responsabilidad por riesgo y por culpa leve 77, no creo que 
es ta cautela cuente con justificaci6n en el ambito internacional, cuando, 
corno en la hip6tesis que nos sirve de base, se ha producido una sumisi6n 
a una ley concreta que eventualmente determina la existencia de cualquier 
vicio de la voluntad que pueda afectar a la validez deI contrato, corno 
culpa grave 0 dolo incidental 0 directo. 

73 Asi A. BUCHER, loc. cit., p. 115. 
74 Cf. J. SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho 

procesaJ, 5.' ed., Madrid, 1989, p. 36; enfasis original. 
• 75 Vld. J. PUIG BRUTAU, Compendio de Derecho civil, vol. II, Derecho de obliga

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

76 Cf. J. SANTOS BRIZ, La responsabilidad .. . , op. cit., p. 36. 
77 Ibid., p. 37. 
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C) En virtud de otros eriterios de oportunidad 

Si se repara en los dos ultimos argurnentos utilizados en favor de la 
competencia de la lex eontraetus puede apreciarse que en realidad 10 
que subraye en ambos son razones de oportunidad 0 conveniencia. Estas 
mismas razones, esta vez sin encontrar amparo en construcciones dog
maticas, son las que abogan por un replanteamiento de la normal apli
caci6n de la lex loei delieti para determinados supuestos de no eonclusi6n 
deI contrato (supuestos que sistematicamente podrian incluirse dentro 
de la ruptura de tratos 0, mejor, abandono deI iter precontractual por 
una de las partes). En supuestos tales, corno mas atras sefiale, el razo
namiento conflictual se enriquece cuando no se parte de la existencia de 
una ruptura de tratos 0 negociaciones, sino que tal extremo es contro
vertido. EI supuesto en que debe consultarse la lex contraetus para saber 
si el contrato se ha concluido efectivamente 78 trastoca en cierta manera 
el razonamiento expuesto. No tengo en mente el tipico supuesto de la 
relevancia deI silencio deI destinatario de una oferta; en este caso, la 
tendencia en cierta manera tuitiva hacia el receptor que incide en la nece
sidad de contemplar la ley de su domicilio 79, la dellugar donde ejerce su 
actividad 80 0, cuando menos, la posibilidad de ampararse en la ley de la 
residencia habitual para demostrar que no se ha dado el consentimiento 81 

solventa el eventual desajuste, ya que es ta ley podra considerarse, en su 
caso y de modo general, lex loei delieti en los terminos expuestos 82 . 

Mas (que soluci6n se arbitra cuando la lex eontraetus, en supuestos 
dis tin tos al anterior, declara que no ha llegado a concluirse tal, mientras 
que de la lex loei deNeti se desprende 10 contrario ? La situaci6n pudiera 
ser la deI contrato de compraventa de bien inmueble sito en Italia y some
tido a la legislaci6n de aquel pafs (tomamos dicha ley corno un dato conc 
solidado para DO entrar en los problemas que podria gene rar en ultima 
instancia la determinaci6n de la lex eontractus conforme al art. 10.5 Cc). 
Las negociaciones y el acuerdo definitivo han tenido lugar en Espafia. 
Tal acuerdo, sin embargo, no consta documentalmente. Suscitado pleito 
ante nuestros Tribunales (normalmente en sede de obligaciones contrac-

78 Vid. A. TOUBIANA, op. cit., pp. 9-12; H. BATIFFOL/P. LAGARPE, II, op. cit., p. 318, 
con alusi6n al artfculo 8 deI Convenio de Rama sobre ley aplicable a las obligaciones 
contractuales. 

79 Cf. H. BATIFFOL/P. LAGARPE, II, op. cit., p. 318. 
80 Cf. A. TOUBIANA, op. cir., p. 16. 
81 Articulo 8.2 deI Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligacianes con

tractuales; vid. M. VIRG6s SORIANO, «EI Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales», Tratado de Derecho Comuni
tario (estudio sistemdtico desde el Derecho espafiaZ), t . III, Madrid, 1986, pp. 753-825, 
concretamente p. 740, nota 40 im fine y p. 809. 

82 Resulta curioso comprobar c6mo esta tendencia trata de «exportarse» a tado 
el ambito de la responsabilidad precontractual corno expresi6n de una «protecci6n 
minima" de quien incurre en la misma; MinimaZschutz que, se argumenta, podria 
ampararse en una aplicaci6n anaI6gica deI precepto ultimamente citado en su recep
ci6n en el 31, II de la EGBGB: H. DÖRNER, Juristische Rundschau, 1987, p. 203. 
R.E.D.I., vol. XLII (1990), 1 
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t~ales, 10 q~e Y?, puede su?oner para el Juez un condicionamiento subje
tIvo), I~ aphCaCI?n ~el artIculo .1.3.50 deI Ce .ita.lia~o (arts. 10.5 y 11.2 Cc), 
determma, en termmos de la Junsprudehcla ltahana, la inexistencia de 
una «relaci6n /contractual/ concluida» por falta de uno de sus elementos 
constitutivos (forma escrita), encontrandonos, eventualmente, ante un 
supuesto de responsabilidad precontractual de la parte que se niega a 
cumplimentar tal requisito 83. En Espafia (presumible loei delieti), por el 
contrario y a pesar deI tenor deI articulo 1.280 Cc (que en el supuesto 
exigiria documento publico), el contrato, de conformidad con la inter
pretaci6n doctrinal y jurisprudencial generalizada 84 existe desde que con
curre acuerdo de voluntades. <. C6mo sancionar este supuesto de «ruptura» 
de negociaciones?; <.acaso mediante la suplencia judicial de la voluntad 
de la parte reticente, analogamente a 10 que acontece a nivel interno pero 
en el ambito puramente contractual?; (seria ello de recibo en Italia, donde 
deberian ejercerse de forma efectiva los derechos reales sobre la cosa?; 
(no resultaria mas oportuno acudir a las soluciones arbitradas para la 
responsabilidad precontractual por el articulo 1.337 y concordantes del Cc 
italiano? En mi opini6n, y respecto deI ultimo interrogante, si. EI ejemplo, 
corno facilmente se aprecia, es forzado y esta construido, en cierta manera, 
sobre el absurdo juridico, aunque no puede desconocerse te6ricamente 
(otro grupo de supuestos similares podria venir dado en funci6n de la 
diferente configuraci6n de un mismo contrato corno «consensual» 0 «(real» 
ya acudiendo a la lex eontractus ya a la lex loei delicti). En todo caso: 
es sumamente significativo que tambien en algunos supuestos de no 
conclusi6n de un contrato la lex contraetus, por motivos de oportunidad, 
pudiera disciplinar la responsabilidad precontractual. Tal conclusi6n, en 
el concreto supuesto planteado, resulta mas evidente si reparamos en la 
posibilidad de hablar no ya de un her precontractual que no llega a con
cluir en contrato, sino de nulidad contractual, dependiendo de la pers
pectiva de anaIisis adoptada 85. 

4. APLICACIÖN DE LA LEY EXPRESAMENTE ELEGIDA POR LAS PARTES 

Despues de cuanto acabo de indicar, el desarrollo de este punto debe 
ser necesariamente breve. EI hecho de que sistematicamente aparezca 

83 Vid. M. BIANCA, Diritto civile, III. Il contrato, Milan, 1984, p. 281. 
84 Vid. por. t?dos A. LUNA SERRAN? e~ J. L. LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos 

de Derecho clvzl II, Derecho de obllgacwnes, vol. II. Teoria general deZ contrato, 
2." ed.,. Barcelona, 1987, pp. 126 y ss. . 

85 Razones de oportunidad podrian justificar tambien Ja aplicaci6n del estatuto 
con.tractual al supuesto reseftado por G. KEGEL, op .. eil., p. 436, en el que una moneda 
antIgua de gr~n valor desapar.ece en el curso de diversas operaciones encaminadas 
a su val?raClOn POl' el potenclal comprador. Segu.n parece desprenderse de los he
chos, eXIstia una relaci6n de trafico juridico habitual entre Ia casa de monedas 
que ofreci6 l.a pieza . y el diente privado (vid. R. FRANK, «Ein Fall von culpa in 
contrahendo mt.ernatlOnaien Rechtes,), Schw. Jur~ Zeitung, 1956, pp. 106-109; trabajo 
al que no he temdo acceso). . 

R .E.D.l ., vol. XLII (1990), 1 
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tras los desarrollos en sede de lex loei delicti y lex contractus no senala 
en modo alguno su canicter residual; todo 10 contrario; justifieada la 
autonomia de la voluntad en materia extracontractual tanto desde el 
punto de vista de nuestro Derecho mat~rial cua~to desde la d~~matica 
internacional-privatista Y desde la propla asunClOn de la soluclOn (con 
los limites que hemos visto) por la codificaci6n suiza, parece que cuando 
las partes hayan convenido expresamente la ley aplicable a la respon
sabilidad precontractual derivada de hechos 0 situacions pasadas 0 futuras, 
talley debe prevalecer sobre cualquier otra 86. 

La raz6n de es ta sistematica obedece al caracter posibilista de las 
soluciones anteriores. La aplicaci6n de la lex loei delicti parece imponerse 
prima faeie una vez asumida la (general) califieaci6n extracontractual de 
la responsabilidad precontractual. Tambien razones de orden practico 
exigen analizar los posibles titulos de competencia de la lex contractus 
alli donde la exigencia de reparaci6n acompana a exigencias puramente 
contractuales como la inefieacia de un contrato. Como senate al principio, 
la propia denominaci6n, responsabilidad precontractual, condiciona, de 
alguna manera, el camino a seguir. No obstante, debe incidirse, una vez 
mas, en que la ley a la que las partes se hayan sometido de forma expresa 
elude cualquier otra conexi6n. Los razonamientos han sido expuestos en 
el apartado anterior para justifiear la posibilidad de elecci6n tacita de la 
ley rectora deI contrato, 10 cual, necesariamente debe contar con la posi
bilidad general de sumisi6n. Tan s6lo quiero anadir a 10 dicho, que la 
posibilidad de sumisi6n expresa, aceptada co mo pacto que acompana a 
la celebraci6n de un contrato 0 admitida sin controversia cuando el hecho 
danoso se ha producido lfl, debe aceptarse sin rodeos en materia de res
ponsabilidad precontractual, tambien con anterioridad a que esta surja, 
incluso sin la conclusi6n final de un contrato. A este respecto, no re sultan 
inhabituales en la contrataci6n internacional las clausulas expresas que 
determinan la carga y el objeto de indemnizaci6n (0 la exclusi6n de res
ponsabilidad) para los casos de ruptura de tratos 88, incluso el someti
miento a arbitraje de las posibles controversias que surjan en el estable
cimiento de los terminos definitivos deI contrato 89. La posibilidad expresa 
de elegir un Verhandlungsstatut distinto del estatuto contractual 90 incide 

86 La situaei6n que contemplamos, aunque en eierto modoemparentad~, es dis
tinta a la de inc1usi6n de c1fmsulas contractuales de exoneraei6n 0 limitac16n de la 
responsabilidad no contractual; vid. al respecto desde la perspectiva anglosajona 
P. M. NORTH, «Contract as a Tort Defence in the Conflict of Laws», Contemporary 
Problems in the Conflict of Laws (Essais in Honour of J. H. C. Morris, Leyden/ 
Boston, 1978, pp. 214-231. '" 

lf7 Lo que, corno sefiala L. GRAU JUANEDA, loc. cit., p. 394, reduce su relevaneia 
pnictica al haber naeido ya un verdadero conflicto de intereses entre la victima y 
el autor deI dafio que dificilmente les hani consensuar una ley determinada. 

88 «Lettres d'intention ... », loc. cit., p. 112, con ejemplos en 92, 93 y 97. 
89 Ibid., 82, ejemplo mim. 5; aunque deI texto no se deduce con c1aridad si se trata 

de un arbitraje propio 0 impropio. 
90 W. WENGLER, eitado por E. P. DEGNER, Kollisionsrechtliche Probleme ... , op. cit., 

pp. 72-73. 
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en la misma idea, tambien para los casos en que este ultimo no exista. 
Piensese, por ultimo que, aunque la voluntad de las partes en materia 
extracontractual tendra generalmente una manifestaci6n marcadamente 
material, indemnizatoria (en caso de acuerdo entre la victima y el autor 
deI dano, tal acuerdo vers ara sobre la suma de la indemnizaci6n y no 
sobre la ley aplicable a la misma), las partieularidades senaladas de los 
supuestos de responsabilidad precontractual no excluyen la previa sumi
si6n a una ley determinada. 

IV. Conclusiones 

Resumiendo 10 expuesto y bajo la condiei6n de interinidad inherente 
a este analisis en el momento actual, puede afirmarse que los diversos 
supuestos eventualmente generadores de responsabilidad precontractual 
presentan una heterogeneidad que hace imposible 0, cuando menos, des
aconsejable su regulaci6n bajo una misma ley. Razones internas, inhe
rentes a la propia estructura de ca da supuesto, y externas-practieas, en 
relaci6n con la concurrencia 0 no de otro tipo de pretensiones de natura
leza contractual, hacen que lex loei delicti y lex contractus tengan una 
vocaci6n clara de aplicaci6n en cada caso. EI caracter, en cierto modo, 
contingente de la aplicaci6n de una u otra ley al supuesto planteado creo 
que desaconseja la posibilidad de incidir en una especializaci6n conflictual. 
La actividad judicial, en unos casos, y la «practica» habitual de la recla
maci6n, en otros, pueden suplir, en mi opini6n, las difieultades de la 
rigidez que muestra nuestro sistema positivo de Derecho aplicable. Por 
otro lado, la concentraci6n en la ley rectora de las obligaciones contrac
tuales de un gran numero de las reclamaciones que se efectuen en esta 
materia esta en consonancia con la marcada tendencia hacia la «unidad 
de regimen juridieo» que se aprecia en materia contractual 91

• Resulta 
signifieativo, en esta misma linea, que parte de la doctrina alemana se 
apreste a solucionar los problemas de responsabilidad precontractual con 
base en una aplicaci6n «ana16giea» de los nuevos preceptos de Ia EGBGB 
que transcriben los deI citado Convenio de Roma 92. Esta situaci6n de 
ambivalencia conflictual, que ofrece nuevas perspectivas al problema cla
sieo de Ia delimitaci6n, encuentra parang6n y, quiza, origen en una carac
teristiea comun a buen numero de situaciones generatrices de responsa
bilidad precontractuaI: la diversidad de mecanismos juridicos de satis-

91 Vid. M. VIRG6S SORIANO, «EI Convenio de Roma .. . », loc. cit., p. 808; concen
traei6n que en relaeion con este tema y en el sector de la competeneia judieial 
internaeional -no tratado en el presente estudio- sugiere una posible ratio legis 
a los terminos empleados en el articulo 22.3 regla 7." LOPJ en el sentido de com
prender los supuestos de responsabilidad por culpa in contrahendo (cf. M. VIRG6s 
SORIANO, Lugar de celebraci6n y de ejecuci6n .. . , op. cit., p. 129). 

92 Ch. REITHMANN/D. MARTINY, op. cit., p. 204, Y H. DÖRNER, Juristische Rundschau, 
1987, pp. 202-203. 

R.E.D.I., 1101. XUI (1990), 1 



152 
S

A
N

T
IA

G
O

 
A

L
V

A
R

E
Z

 
G

O
N

Z
A

L
B

Z
 

facci6n deI dafio, m
ecan

ism
o

s d
e «naturaleza» co

n
tractu

al y extracontrac
tu

al. S
i se rep

ara en
 los su

p
u

esto
s d

o
n

d
e la aplicaci6n d

e la «norm
al» lex 

loei delieti n
o

 se ve alterad
a, se o

b
serv

a q
u

e tan
 s610 en

 d
eterm

in
ad

o
s 

casos d
e ru

p
tu

ra in
ju

stificad
a d

e negociaciones y en
 los resid

u
ales de 

reclam
aci6n p

u
ra y 

sim
p

le d
e resp

o
n

sab
ilid

ad
 al m

arg
en

 deI co
n

trato
 

valido la co
m

p
eten

cia d
e tal ley p

u
ed

e im
ponerse. P

o
r u

ltim
o

, au
n

 care
ciendo d

e u
n

a co
b

ertu
ra legal y, so

b
re to

d
o

, d
o

ctrin
al y ju

risp
ru

d
en

cial 
en

 m
ateria d

e au
to

n
o

m
ia d

e la v
o

lu
n

tad
 y obligaciones ex

traco
n

tractu
ales, 

la p
ecu

liarid
ad

 d
e los su

p
u

esto
s d

e resp
o

n
sab

ilid
ad

 p
reco

n
tractu

al, donde 
n

o
 co

n
cu

rren
 m

u
ch

o
s d

e los inconvenientes q
u

e trad
icio

n
alm

en
te se alegan 

en
 co

n
tra d

e la id
o

n
eid

ad
 d

e esa au
to

n
o

m
ia d

e las p
artes. ab

o
g

a p
o

r la 
aceptaci6n en

 n
u

estro
 sistem

a d
e tal p

o
sib

ilid
ad

 q
u

e excluiria cu
alq

u
ier 

o
tro

 tip
o

 de b
u

sq
u

ed
a d

e ley aplicable siem
p

re q
u

e u
n

a su
m

isi6
n

 sem
e

jan
te se aju

ste a las exigencias generales d
e ejercicio d

e la au
to

n
o

m
ia d

e 
la v

o
lu

n
tad

 en
 D

IP
r. 

S
U

M
M

A
R

Y
 

T
H

E
 A

P
L

IC
A

B
L

E
 LA

 W
 T

O
 T

H
E

 P
R

E
C

O
N

T
R

A
C

T
U

A
L

 L
IA

B
IL

IT
Y

 
IN

 S
P

A
N

IS
H

 P
R

IV
A

T
E

 IN
T

E
R

N
A

T
IO

N
A

L
 L

A
W

 

T
he S

p
an

ish
 law

 d
o

esn
't stu

d
y

 a 
specific reg

lam
en

tatio
n

 o
f th

e p
reco

n
tractu

al 
liability n

o
t ev

en
 in

 th
e m

aterial law
 n

eith
er in

 th
e p

riv
ate in

tern
atio

n
al law

. 
T

his artic1e ex
h

ib
it th

e v
ario

u
s an

sw
ers th

at co
u

ld
 b

e given to
 th

e q
u

estio
n

 fo
r 

th
e aplicable 

law
 

to 
th

e p
reco

n
tractu

al 
liability sp

litin
g

 fro
m

 
th

e 
d

o
m

estic nor
m

ativ
e 

stru
ctu

re 
an

d
 fro

m
 

th
e sep

arate analisys o
f th

e v
ario

u
s 

asu
m

p
tio

n
s pro

ducers o
f p

reco
n

tractu
alliab

ility
. 

T
h

e resu
lts o

f this artic1e incise in
 a 

certain
 d

isreg
ard

 to
 th

e q
u

estio
n

 o
f th

e 
calification lo

o
k

in
g

 to
 a allo

tm
en

t b
etw

een
 th

e «lex contractus» an
d

 «lex loci delicti» 
w

ith
 a estim

ab
le p

rep
o

n
d

eran
ce o

f th
e first. 

In
 th

e sam
e w

ay
 is in

co
n

sid
erate th

e o
rd

in
an

ce o
f a ru

le o
f co

n
flict a

d
 h

o
c fo

r 
th

e p
reco

n
tractu

al liability; 
o

n
e fu

n
ctio

n
al in

terp
retatio

n
 o

f th
e articles 10.5, 

10.9 
o

f th
e civil co

d
e is 

en
o

u
g

h
 to

 resolve satisfacto
rily

 th
e h

etero
g

en
eu

s asu
m

p
tio

n
s 

w
aiting th

at S
p

ain
 get engage b

y
 th

e E
u

ro
p

ean
 C

onvention o
n

 th
e L

aw
 A

pplicable 
to C

o
n

tractu
al O

bligations. 

R
.E

.D
.I., vol. 

X
U

I (1990), J 

152 SANTIAGO ALVAREZ GONZALBZ 

facci6n deI dafio, mecanismos de «naturaleza» contractual y extracontrac
tual. Si se repara en los supuestos donde la aplicaci6n de la «normal» lex 
loei delieti no se ve alterada, se observa que tan s610 en determinados 
casos de ruptura injustificada de negociaciones y en los residuales de 
reclamaci6n pura y simple de responsabilidad al margen deI contrato 
valido la competencia de tal ley puede imponerse. Por ultimo, aun care
ciendo de una cobertura legal y, sobre todo, doctrinal y jurisprudencial 
en materia de autonomia de la voluntad y obligaciones extracontractuales, 
la peculiaridad de los supuestos de responsabilidad precontractual, donde 
no concurren muchos de los inconvenientes que tradicionalmente se alegan 
en contra de la idoneidad de esa autonomia de las partes. aboga por la 
aceptaci6n en nuestro sistema de tal posibilidad que excluiria cualquier 
otro tipo de busqueda de ley aplicable siempre que una sumisi6n seme
jante se ajuste a las exigencias generales de ejercicio de la autonomia de 
la voluntad en DIPr. 

SUMMARY 

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

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

This artic1e exhibit the various answers that could be given to the question for 
the aplicable law to the precontractual liability spliting from the domestic nor
mative structure and from the separate analisys of the various asumptions pro
ducers of precontractualliability. 

The results of this artic1e incise in a certain disregard to the question of the 
calification looking to a allotment between the «lex contractus» and «lex loci delicti» 
with a estimable preponderance of the first. 

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