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PRESENTACIÓN

El antecedente inmediato, aunque ya no tanto, 
de este libro se remonta al año 2004 cuando con 
motivo de la obtención del Diploma de Estudios 
Avanzados se presentó este trabajo como proyecto 
de investigación. Posteriormente, con diversas mo-
dificaciones, dicho trabajo obtuvo el VIII Premio 
«Castán tobeñas» convocado por la Academia Ara-
gonesa de Jurisprudencia y Legislación.

Ya entonces se atisbaba una preocupación por 
la etapa precontractual, es decir, por el período que 
precede a la celebración del contrato, y que en los 
últimos tiempos ha experimentado una atención 
notable, paralelo al aumento espectacular de las 
normas, tanto a nivel internacional o comunitario, 
como a nivel interno de los distintos países con 
la reforma de sus respectivos Códigos civiles o los 
proyectos o propuestas de reforma de los mismos.

En este contexto hay que situar la Propuesta 
de Modernización del Código Civil en materia de  
Obligaciones y Contratos, presentada por la Co-
misión General de Codificación en su Sección 
de Derecho Civil, y que ya antes se publicó un 
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Anteproyecto de Ley de modificación del Código 
de Comercio en la parte general sobre contratos 
mercantiles y sobre prescripción y caducidad ha-
bía presentado la Sección de Derecho Mercantil 
de la Comisión General de codificación, inspirada, 
como declara su preámbulo, en la Convención de 
las Unidas sobre los contratos de compraventa de 
mercaderías de 1980, en los Principios sobre los 
contratos comerciales internacionales elaborados 
por el Instituto Internacional para la unificación 
del Derecho privado (UNIDROIt), y en los tra-
bajos de la Comisión LANDO sobre el Derecho 
europeo de los contratos. Ambos dedican, a dife-
rencia de lo que ocurría en los respectivos Códigos, 
una sección compuesta de un único artículo a esta 
fase de la vida del contrato.

— En la propuesta de la Sección de Derecho 
Mercantil, su Sección 2ª, titulada: «De los deberes 
precontractuales», artículo 51;

— En la propuesta de la Sección de Derecho 
Civil, su Sección 1ª titulada: «De las negociacio-
nes», del Capítulo II, del título II, artículo 1.245.

A partir de todos estos datos, junto con una 
atención doctrinal de toda esta materia, a través de 
toda una serie de trabajos monográficos, podemos 
afirmar que el panorama ha cambiado radicalmente. 
A partir de aquí, la jurisprudencia, que hasta ahora 
ha sido escasa y poco clarificadora, tendrá un en-
torno a partir del cual podrá cumplir su función de 
complementar el ordenamiento jurídico, a diferen-
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cia del derecho alemán, donde la culpa in contrahendo 
había sido el resultado de una compleja elaboración 
doctrinal y jurisprudencial, lo que a pesar de su 
codificación, supuso el mantenimiento del statu quo 
(ASÚA GONzÁLEz).

Del período precontractual o fase de nego-
ciaciones, en la terminología de la Propuesta de 
Modernización, en el que las partes regulaban por 
sí mismas esa fase de negociación en lugar de re-
mitirla al albur de un Derecho legal inexistente o 
escaso, quedan todavía por clarificar sus aspectos 
más polémicos: bajo que régimen de responsabili-
dad civil se regula (contractual o extracontractual, 
fundamentalmente), cual sería el alcance del resar-
cimiento, y los supuestos que se acogerían bajo este 
régimen de responsabilidad (ruptura injustificada 
de negociaciones —supuesto que la doctrina acoge 
de forma unánime—, si además de éste, se incluye 
el incumplimiento de los deberes derivados de la 
buena fe, o como establece una parte de la doctrina 
(ASÚA GONzÁLEz, GARCíA RUbIO) que di-
vide en tres grupos de casos de culpa in contrahendo, 
que son: La ruptura injustificada de las negociacio-
nes, la celebración de un contrato inválido por vio-
lación de la buena fe precontractual y la celebración 
de un contrato válido que resulta desventajoso para 
la otra parte como consecuencia de la violación de 
los deberes precontractuales.

No obstante, poco a poco se va abriendo el ca-
mino a la clarificación de estas cuestiones, tomando 
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partido por una solución más o menos concreta. 
Así por ejemplo en el Draft Common Frame of Refe-
rence (DCFR) incluye dos importantes novedades 
a este objeto:

1º Se prevé el supuesto de que el contrato se haya 
llegado efectivamente a celebrar y el profesional no 
haya cumplido alguno de los deberes de informa-
ción exigidos, situación en la que el profesional queda 
obligado por el contrato a todo lo que la otra parte 
hubiera podido razonablemente esperar como con-
secuencia de la ausencia o defecto de la información. 
En el marco de las relaciones con consumidores, el 
texto Refundido de defensa de los consumidores y 
usuarios de 16 de noviembre de 2007, en sus artículos 
60 y 97 ya se especifica la necesidad de proporcionar 
la información que un consumidor medio necesita 
para, teniendo en cuenta el contexto, tomar una de-
cisión informada sobre la conclusión del contrato

2º Además, haya sido o no celebrado un con-
trato, un profesional que ha incumplido con los 
deberes de información impuestos es responsable 
de los perjuicios causados a la otra parte en la tran-
sacción, derivados de tal incumplimiento, lo que 
parece hacer alusión a la indemnización del interés 
negativo o de confianza.

Según se vaya avanzando, tanto en el contexto 
europeo como en el ámbito interno, se seguirán 
apuntando más soluciones a cuestiones clave de la 
responsabilidad, precontractual, todavía pendien-
tes de clarificar.
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I. ORIGEN Y SIGNIFICADO DE 
LA CULPA IN CONTRAHENDO. 

DERECHO COMPARADO

El concepto de culpa in contrahendo aparece por 
primera vez, en 1861, año en el que vio la luz la obra 
de Rudolf von Ihering1: «Culpa in contrahendo oder 
Schadensersatz bei nichtigen oder nich zur Perfection 

1 Llama la atención la sistematicidad con la que la doc-
trina española yerra sobre la grafía de la palabra ‘Jhering’. El 
apellido se escribe correctamente con ‘J’ y no con ‘I’. esta 
discursión también se sostuvo en Alemania. Hay dos datos 
a tener en cuenta en esta discusión: primero, que el propio 
Jhering escribía su nombre con ‘J’; y segundo, que en la par-
tida de nacimiento se escribe Jhering con ‘J’. Sin embargo, la 
tradición de la literatura jurídica española ha utilizado la ‘I’, a 
pesar de que prácticamente toda la extensa obra del maestro 
alemán se ha puesto en castellano, y por tanto, su obra ha 
sido muy conocida y con gran influencia. (FEDERICO FER-
NÁNDEz CREHUEt ¿Es el Derecho una ciencia?, Ihering, 
Comares, 2002) 
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gelangten Verträgen»2. Precisamente, y como una de 
las aportaciones de Ihering en este tema, quedó la 
expresión culpa in contrahendo3, cuya virtualidad fun-
damental del trabajo fue la de crear una sensibilidad 
especial en torno al período precontractual.

Esta concepción originaria se centraba, según 
ASÚA GONzÁLEz4,en que quien haya sufrido 
daños debido a la nulidad de un contrato (el origen 
de la nulidad puede ser relativamente amplio y estar 
en relación con el sujeto, objeto o consentimiento) 
puede exigir una indemnización fijada según el cri-
terio del interés negativo; la acción encuentra su 
fundamento en el contrato nulo y la justificación 
o la razón que permite en última instancia la recla-
mación es la existencia de una culpa in contrahendo 
en el declarante, culpa que se entiende no tanto 
como criterio de imputación subjetiva, sino que se 
viene a identificar con la antijuricidad.

Para CUADRADO PÉREz5, la tesis de Ihe-
ring radicó esencialmente en conseguir que daños 

2 «Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und 
deutschen Rechts, IV, 1861. Reimpresión bad Homburg-berlin-
zürich, 1969. 

3 ASÚA GONzÁLEz, Clara I., «La culpa in contrahendo. tra-
tamiento en el Derecho alemán y presencia en otros ordenamien-
tos», Servicio de publicaciones de la Universidad del País Vasco, 
bilbao, 1989, pp. 30.

4 ASÚA GONzÁLEz, Clara I., «La culpa …», cit., pp. 29.
5 CUADRADO PÉREz, Carlos, «Oferta, aceptación y con-

clusión del contrato», Publicaciones del Real Colegio de España, 
bolonia, 2003, pp. 69, (nota 119).
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