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Resumen: Las invitaciones a negociar son figuras precontrac-
tuales de frecuente uso en el trafico juridico. Se utilizan con la fina-
lidad de iniciar los tratos preliminares. Son documentos unilaterales
que contemplan manifestaciones de deseo de iniciar las negociacio-
nes. Por ello no contienen una verdadera voluntad de vincularse ni
contemplan los elementos esenciales del contrato que podria suscri-
birse al finalizar los tratos preliminares. En consecuencia, no pueden
ser consideradas ofertas, ni tampoco contratos.

En consonancia con la configuraciéon expuesta, esta institucién
precontractual constituye un documento que expresa la intencién
de negociar. En el caso de que sea aceptado supone el inicio de los
tratos preliminares. Con ello pueden derivar determinadas obliga-
ciones, como la de negociar de buena fe o la de confidencialidad. Asi-
mismo, puede producir responsabilidad precontractual, cuando haya
una legitima confianza en la suscripcién de un contrato futuro, se
rompan las negociaciones por una causa injustificada y se produzca
un dafio por tal ruptura. Aunque en el caso de esta figura precon-
tractual, dificilmente concurriran los mencionados elementos.

Abstract: Request for information are precontractual agreements
that are used frequently. The purpose of these agreements is to start
the bargain of a prospective contract. They are unilateral documents
which contemplate the intent to start the negotiations. For that rea-
son, they do not contain a real intent to be bound. They also do not
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have the essential elements of the prospective contract. Consequently,
they cannot be considered as offers or contracts.

As a consequence of the described concept, this precontractual
agreement is a document that expresses the intent to negotiate. In the
event that it is accepted, the bargain commences. At this point, some
obligations may arise, such as the duty to negotiate in good faith or
confidentiality. Furthermore, precontractual liability may arise out of
it too, when there is a legitimate expectation that the prospective
contract will be executed and a real damage has been provoked due
to the unjustified break of the negotiations. But those elements will
rarely concur when a request for information is used.

Palabras clave: invitaciones a negociar/acuerdos precontractua-
les.
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I. INTRODUCCION

El objeto de este articulo es analizar una institucion precontrac-
tual cada vez mas comun en la formacién de los contratos: las invi-
taciones a contratar. Este tipo de figura se emplea paulatinamente
con mas frecuencia en ambitos que van desde la contrataciéon admi-
nistrativa al simple arrendamiento de servicios por empresas priva-
das.

Esta manifestacion precontractual se suele utilizar en el primer es-
tadio de formacion de los contratos, en el cual una de las partes
muestra su interés por iniciar unas negociaciones que pueden con-
cluir con la celebracién de un contrato.

Las invitaciones a negociar presentan caracteres interesantes que
no han sido habitualmente precisados por la doctrina y la jurispru-
dencia, como los posibles efectos que pueden originar. Por ello, me-
diante el estudio que se realizara en el presente articulo se pretende
profundizar un poco mas en el analisis y configuracién de esta figura
precontractual recurrente.
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II. CONCEPTO DE INVITACIONES A NEGOCIAR

II.1. Regulacion normativa

En primer lugar, tendriamos que sefialar que este tipo de figura
precontractual, como otras muchas que se suelen emplear dentro
del trafico juridico, no esta regulada. Asi, observamos como la nor-
mativa a la que se suele referir la doctrina' y la jurisprudencia® para
abordar el estudio de las instituciones precontractuales, el articulo
1.451 del Cédigo Civil, regula la promesa de compra y venta. Su-
puesto bien distinto de una mera manifestacién de negociar. Por
consiguiente, hay que atender a la conceptualizacién jurispruden-
cial y doctrinal para poder concretar en la configuracion de esta ins-
titucién precontractual.

I1.2. Estudio jurisprudencial

Como previamente se ha apuntado, no hay una definicién nor-
mativa de las invitaciones a negociar. El Tribunal Supremo se ha
pronunciado pocas veces sobre el concepto de esta figura. Normal-
mente la definicién jurisprudencial es mas implicita que explicita, al
resolver asuntos en los que aparecen documentos calificados como
letters of intent o cartas de intenciones por las partes®. En algunas de
esas ocasiones puede observarse como el documento analizado se
ajusta a la figura comentada en este articulo®.

De las sentencias que resuelven la mayoria de casos donde el do-
cumento fue calificado de letter of intent o carta de intenciones?®, pue-
de inferirse que el Tribunal Supremo no diferencia las cartas de in-
tenciones de otros documentos precontractuales, situando todos ellos

! Vid. LASARTE ALVAREZ, C., Contratos. Principios de Derecho Civil III, 13* ed.,
Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2010, pags. 64 y ss., PUIG BRUTAU, J., Compendio
de Derecho Civil, V. 11, Barcelona, Bosch, 1997, pags. 315 y ss., HERNANDEZ GIL, A.,
Derecho de Obligaciones, T. 3, Madrid, Espasa Calpe, 1988, pags. 579 y ss., DIEZ-PI-
CAZO Y PONCE, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, 6* ed., Madrid,
Civitas, 2007, pag. 401, ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil II Derecho de Obliga-
ciones, 13* ed., Madrid, Edisofer, S.L., 2008, pags. 441 y ss.

2 Vid. SSTS de 3 de noviembre 2010 y de 30 septiembre 2011.

3 Cfr. STS de 14 de octubre 1996, donde tangencialmente se alude a una carta de
intenciones por la que se otorgaba un aval por parte de una entidad bancaria.

4 Vid. STS de 30 de marzo 2010.

5> Vid. SSTS de 4 de julio 1991, de 19 de julio 1994, de 3 de junio 1998 y de 11 de
abril 2000.
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en el ambito de los tratos previos, e incluso considerando en algunos
casos que son precontratos. Dicha clasificacion depende del grado de
determinacién de los elementos esenciales, del contenido del docu-
mento y del comportamiento de las partes.

No obstante, hay una serie de sentencias interesantes. Un pro-
nunciamiento especialmente ilustrativo lo encontramos en la STS
de 12 de julio 2011, en la que se trataba de dilucidar los efectos de un
folleto publicitario de viviendas sobre plano, considerando que las
mismas son invitaciones a negociar o invitatio ad offerendum. Para el
Tribunal Supremo dichas invitaciones no constituyen una oferta en
sentido estricto, pero si una oferta publicitaria. Tal conclusion se
centraba en el hecho de que el folleto no contenia todos los elementos
esenciales para que se pudiera producir una aceptacion.

Por consiguiente, la jurisprudencia si ha diferenciado las invita-
ciones a negociar stricto sensu y las ofertas contractuales. Asi, en al-
gunos pronunciamientos, el Tribunal Supremo (SSTS de 26 de mar-
70 1993 y de 20 de abril 2001), y las Audiencias Provinciales (SSAP de
Zaragoza de 30 de mayo 1992, de Barcelona de 10 diciembre 2002 y
de Barcelona de 28 de febrero 2006), entienden que la considera-
cién como oferta requiere que ésta contenga todos los elementos de-
terminantes del contrato, y que sea susceptible de aceptacion simple.
Es decir, que no sea necesario un nuevo acuerdo para perfeccionar el
contrato. Por lo tanto, parece que la jurisprudencia admite una dis-
tincién entre una mera invitacién a negociar y una oferta.

Sin perjuicio de lo anterior, hay algunos pronunciamientos en la
jurisprudencia menor que contemplan un concepto de invitacién a
negociar coincidente con el propuesto en este estudio. Asi, en la SAP
de Zaragoza de 30 de mayo 1992 se ventila un asunto sobre la natu-
raleza juridica de un anuncio de prensa que decia: «en Alfamen ven-
do casa centro pueblo, habitar en el dia, facilidades, 40.000 mes».

En este asunto la Audiencia Provincial de Zaragoza consideré
que el anuncio debe conceptuarse como «una simple invitacién a
contratar». Tal invitacién la entendié como «un acto preparatorio de
un posible y futuro contrato». Para alcanzar la referida conclusién, la
Audiencia Provincial reparé en que en la redacciéon del anuncio no se
fijaba el elemento esencial del precio de la compraventa. Por ello, el
mencionado anuncio «necesitaba una ulterior concrecién» y no cons-
titufa una oferta completa, definitiva e inequivoca®.

¢ A estos efectos se apoya en las SSTS de 22 de mayo 1970 y de 10 de octubre
1980.
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De lo expuesto, podemos colegir que los documentos precontrac-
tuales que no pueden definirse como ofertas por no ser completos,
definitivos e inequivocos, y que por ende necesitan una mayor con-
crecion, deben de conceptualizarse como una simple invitaciéon a
contratar. Aunque de esta configuracion se desprenderia que practi-
camente cualquier acuerdo precontractual seria una «invitacién a
negociar». Lo cual no se ajusta a la realidad del trafico juridico.

De igual manera, en la SAP de Madrid de 24 de noviembre 2005 se
analiza una carta unilateral que presuntamente habia sido aceptada
tacitamente. Dicha carta, segin la Audiencia Provincial, contenia
términos genéricos que no constituian ni una oferta, por no ser sus-
ceptibles de aceptacion, ni un contrato por adolecer de los requisitos
establecidos en el articulo 1.261 del Cédigo Civil. Segin la Audiencia
Provincial tal carta dnicamente contenia una propuesta que no re-
gulaba aspectos relevantes’. En consecuencia, para la Audiencia Pro-
vincial de Madrid dicho documento era una propuesta a contratar
que se producia dentro de los tratos preliminares.

En sentido similar se pronuncia la SAP de Barcelona de 28 de fe-
brero 2006, en la que una propaganda inmobiliaria fue también con-
siderada como una invitacién a negociar por la indeterminacion del
inmueble del cual se daban unas pocas referencias®. Y también la SAP
de Albacete de 21 de junio 2008 respecto a comunicaciones para sus-
cribir un convenio de la SGAE’.

Consecuentemente, puede concluirse que no hay un verdadero
concepto jurisprudencial de invitacién a negociar. Pero si se observa

7 En concreto la carta «se limita a expresar una propuesta acerca de que Cons-
trucciones San Martin compraria los solares (dos o tres), que aquella daria a la Ges-
tora una opcién de compra de los solares resultantes del Proyecto de Compensacién al
precio de costo, que la Gestora —formada por DAE y San Martin al 50%- encargaria a
DAE la administraciéon y comercializacién con unos honorarios del 2% sobre el precio
de ventas, y que el margen resultante de la operacion se repartira al 50% con un mi-
nimo garantizado para San Martin de 300 millones de pts». Aspectos que pueden pa-
recer suficientemente concretos. Sin embargo, la Audiencia Provincial matizaba que
«no existe referencia a la descripcién y precio de los solares, como tampoco respecto
de la opcién de compra mencionada en la carta, omitiéndose un dato esencial de la
misma, como es la determinacién de plazo para su ejercicio, cuya existencia es ine-
ludible para la validez de la opcién». Cfr. SAP de Madrid de 24 de noviembre 2005.

8 En concreto la sentencia dice «atico de una casa junto a Paseo Maragall 125m +
buhardilla 50m>».

° En este caso la Audiencia Provincial de Albacete consideré que tales invitaciones
a negociar no interrumpian el plazo para reclamar las cantidades que la SGAE soli-
citaba. Lo cual parece ser mas una consecuencia del contenido de las propias comu-
nicaciones que de los efectos juridicos que el citado tribunal estima que hay que
asignar a esta figura precontractual.
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que la jurisprudencia diferencia las invitaciones a negociar de los
contratos definitivos, de las ofertas y, a veces, de los precontratos.

II.3. Idea doctrinal

Las invitaciones a negociar no han suscitado gran interés entre la
doctrina, siendo pocos los autores que estudian esta figura precon-
tractual. Normalmente su estudio por los diversos autores se ha cen-
trado en su distincién con la oferta!®. Los que lo hacen, normalmen-
te no emplean una terminologia muy precisa, aludiendo
indistintamente con la denominacién letter of intent a varias figuras
precontractuales!!. En este trabajo se ha preferido el término invita-
ciones a negociar por parecer mas acorde a su contenido: manifesta-
ciones del deseo de iniciar unos tratos preliminares respecto a un po-
sible contrato.

Un primer posicionamiento interesante lo podemos encontrar en
los postulados de PUIG BRUTAU!2. Seguin este autor, las invitaciones
a negociar®? se utilizan cuando el inicio de las negociaciones no co-
mienza con una oferta, sino con invitaciones a que otros las formu-
len. Para este sector doctrinal, un elemento caracteristico de esta fi-
gura es que la parte que plantea la invitacion se reserva la facultad de
aceptacién de las proposiciones que pueda recibir. Sin perjuicio de lo
anterior, PUIG BRUTAU puntualiza que habra que tener en cuenta
las circunstancias de cada caso para comprobar si nos encontramos
ante una efectiva oferta o ante una declaracion dirigida a provocarla.
A este respecto, el citado autor considera como ejemplos claros que
no constituyen ofertas la exposicién de articulos al publico con indi-
cacion del precio o las manifestaciones contenidas en catdlogos'.

Es interesante comentar que PUIG BRUTAU?® distingue las «invi-
taciones a presentar ofertas» de las «ofertas con clausulas “sin com-

10 Vid. PUIG BRUTAU, op. cit., pags. 217 y 218.

' Cfr. LLODRA GRIMALT, F., «Letter of intent, carta de intenciones, precontra-
to», en Derecho de los negocios, n° 151, abril 2003, pag. 15; SIMO SEVILLA, S. y otros,
Instituciones de Derecho Privado, T. 111, vol. 2°, Madrid, Civitas, 2005, pag. 336; CA-
RRASCO PERERA, A., «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Adquisiciones de
Empresas, Cizur Menor, Navarra, Thompson Aranzadi, 2004, pag. 88.

12 Cfr. op. cit., pags. 217 y ss.

13 Aunque PUIG BRUTAU usa la denominacién de «invitaciones a presentar
ofertas».

4 En ambos casos por criterios de justicia material y por sus efectos practicos.

15 Cfr. op. cit., pag. 218.
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promiso”»'¢, en el sentido que las ultimas obligan al destinario que las
acepta, pero no al oferte que las formula.

De manera similar se pronuncian otros autores como LASARTE
ALVAREZ!, para el cual las «invitaciones a contratar» requieren de
posteriores precisiones del destinatario, y por consiguiente no pueden
ser consideradas ofertas, al no disponer de todos los elementos nece-
sarios para que pueda producirse la perfeccién del contrato.

En la misma linea, MENENDEZ MATO llama a esta figura pre-
contractual «oferta a negociar»!8, definiéndola como «una propuesta
realizada por un sujeto a otro que la acepta, cuyo contenido consiste
en una proposicién no de conclusion, sino de didlogo, de negociaciéon
-sin fuerza vinculante— acerca de un futuro eventual contrato»'’. Es
decir, es una proposicién de iniciar los tratos previos?. El anverso de
la «oferta a negociar» seria la «invitacién a realizar ofertas», que
conforme a este autor ésta «consiste en la solicitud, que una parte re-
aliza a la otra, de que le comunique una oferta contractual del tipo
que sea, con el fin de conocer sus intereses»?!. Ambas figuras serian
distintas de una oferta, puesto que carecen de los elementos del con-
trato definitivo y de la voluntad de contratar?’. Al respecto tendriamos
que precisar que ambas instituciones podrian ser consideradas invi-
taciones a negociar a efectos de este estudio, puesto que encajan
dentro del concepto propuesto.

Para MENENDEZ MATO, esta figura precontractual tiene por fi-
nalidad «informar’/se, discutir, cooperar, asegurar, ofrecer y, como fin
ultimo, concluir un futuro contrato»?’. Igualmente interesante a efec-
tos de este articulo es que el referido autor?* precise que estas invita-
ciones a negociar no pueden identificarse con el precontrato, el con-
trato de opcién o el acuerdo de intenciones, ya que dichas
instituciones precontractuales no pueden suponer el inicio de los
tratos preliminares.

¢ Para lo cual siguiendo al citado autor en Derecho comparado se usan clausulas
Como sans engagement, senza impegno, freibleibend o not binding.
7 Cfr. Curso de Derecho Patrimonial, 16* ed., Madrid, Tecnos, 2010, pags. 371y

18 Cfr. La Oferta Contractual, Pamplona, Aranzadi, 1998, pag. 91.
19 Cfr. MENENDEZ MATO, J. C., La oferta..., op. cit., pag. 85.

20 Cfr. MENENDEZ MATO, J. C., La oferta..., op. cit., pag. 91.

2t Cfr. La oferta..., op. cit., pag. 91.

22 Cfr. MENENDEZ MATO, J. C., La oferta..., op. cit., pag. 91.

23 Cfr. op. cit., pag. 84.

Cfr. op. cit., pag. 84.
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Por su parte, LLODRA GRIMALT? entiende que las letters of in-
tent son invitaciones a negociar no susceptibles de aceptaciéon. Con-
secuentemente no son ofertas, sino documentos unilaterales dirigidos
a que otros formulen ofertas o a iniciar negociaciones.

Dentro de las diversas configuraciones que Carrasco PERERA
emplea respecto a las «cartas de intenciones» o letters of intent se en-
cuentran los documentos unilaterales o bilaterales en los que una o
ambas partes de una negociacién declaran su compromiso/inten-
cién/deseo/oferta de comenzar o continuar una negociacién que aca-
be con un acuerdo definitivo de compra?.

A su vez, es interesante comentar que otros autores?’ consideran
esta figura como una «oferta simple», que se diferencia de la «oferta
vinculante» en dos aspectos. El primero es que la oferta simple no
contiene todos los elementos del futuro contrato, por lo que no puede
ser objeto de aceptaciéon. El segundo es que la intencién de la oferta
vinculante es de contratar, mientras que la voluntad de la oferta sim-
ple consiste en iniciar la negociacién o «animo de tratar», en vez de
«animo de contratar».

En sentido similar se pronuncia ALBALADEJO GARCIA®, para el
cual las invitaciones a ofrecer o contratar preceden a la oferta y con-
sisten en un simple anuncio de deseo de contratar, solicitando que los
destinatarios del mismo comuniquen las condiciones en que éstos es-
tarfan dispuestos a contratar.

Todos los autores parecen coincidir en que las invitaciones a ne-
gociar son documentos que recogen una manifestaciéon de un interés
en negociar®. Por consiguiente, son actos previos a los tratos preli-
minares, cuya unica finalidad es plasmar esa voluntad de tratar.

A este respecto es interesante indicar que Carrasco PERERA pun-
tualiza que una letter of intent, como su propio nombre indica, tiene
forma de carta. Por lo tanto, es un documento que prima facie es re-

% Cfr. op. cit., pag. 15.

26 Cfr. «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Adquisiciones de Empresas, op.
cit., pag. 88.

27 Cfr. LOBATO DE BLAS, J., «Consideraciones sobre el concepto de tratos preli-
minares» en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n° 6 diciembre 1976, pags.
564 a 566, siguiendo a numerosos autores como CARBONNIER o GORLA.

28 Cfr. op. cit., pags. 376.

29 Cfr. CAVESTANY, J., «Letters of intent, precontratos y otros acuerdos prepa-
ratorios» en Expansion juridico 7 de junio 2010, accesible en http://www.expan-
sion.com/accesible/2010/06/07/juridicoopinion/1275925551.html.

30 Cfr. LOBATO DE BLAS, J., op. cit., pags. 541 a 566.
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dactado por una parte, con la consecuente asimilacion juridica que
puede hacerse respecto a un contrato de adhesién?!'. Como el citado
autor comenta, las consecuencias practicas de tal adhesién no son
sustanciales, puesto que las invitaciones a negociar no se suelen sus-
cribir con consumidores. Aunque puede indicarse algin efecto al
respecto, como la aplicacion del articulo 1.288 del Codigo Civil, por el
cual los términos oscuros no pueden beneficiar a quien los redacté.
Por consiguiente, esta consecuencia seria aplicable a las invitaciones
a negociar que tengan forma de carta, lo cual es habitual dentro del
trafico juridico.

Consecuentemente, conforme a la doctrina espafnola las invita-
ciones a negociar serian documentos unilaterales susceptibles de
aceptacion, cuyos rasgos caracteristicos son, por un lado, la intencién
de una de las partes de tratar, y no de vincularse®?; y por otro, que
este documento no contenga todos los elementos del contrato que se
pretende celebrar. Por tanto, la aceptacion no conlleva la perfeccién
del posible contrato®, sino simplemente la asuncién de los condicio-
nantes de dicha voluntad de tratar que estan recogidos en la invita-
cién a negociar®.

I1.4. Analisis conceptual de invitacién a negociar

Conforme a lo expuesto, podria concluirse que las invitaciones a
negociar son simplemente una manifestaciéon de voluntad unilateral
de iniciar la negociacién de un contrato. Tal expresion de voluntad
suele manifestarse en forma de carta, en la que su contenido rele-

31 Cfr. CARRASCO PERERA, A, «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Ad-
quisiciones de Empresas, op.cit., pag. 90.

32 Cfr. PUIG BRUTAU, J., op. cit., pag. 217.

3 Cfr. LASARTE ALVAREZ, C., Curso de Derecho Patrimonial, op. cit., pags. 371 y
372. De forma similar, CARRASCO PERERA considera que los términos del contrato
proyectado solo aproximadamente se identifican. Cfr. «Las Cartas de Intenciones» en
Fusiones y Adquisiciones de Empresas, op. cit., pag. 89.

3 Cfr. LLODRA GRIMALT, F., op. cit., pag. 15, PUIG BRUTAU, J., op. cit., pag.
217, entre otros.

35 A este respecto CARRASCO PERERA contempla dos causas para dicha ausen-
cia de perfeccion del contrato proyectado. Una es la gran indeterminacién respecto a
los términos del contrato proyectado. Otra es la habitual clarificacion de las partes de
que no quieren quedar vinculadas. Cfr. «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Ad-
quisiciones de Empresas, op. cit., pag. 90. En el caso de una letter of intent conforme al
concepto propuesto de invitacién a negociar en este articulo, habria que afiadir que tal
letter of intent inicamente inicia, en el caso de que sea aceptada, los tratos prelimi-
nares. En consecuencia, ninguna perfecciéon de contrato puede tener lugar.
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vante aparece como una declaracion de una parte que requiere ser
suscrita por su destinatario®®. Es decir, éstas son la expresion del de-
seo de una parte de que comiencen los tratos preliminares del con-
trato proyectado®’; y es que los tratos preliminares s6lo nacerian si el
destinatario expresa su voluntad de negociar. Tal manifestacion de
voluntad se produce precisamente con la respuesta positiva o acep-
tacion de la invitacion a negociar. Aunque es frecuente que la acep-
tacion se solicite y consecuentemente se encuentre en el mismo do-
cumento, por lo que las invitaciones a negociar constituirian en esos
casos el inicio de los tratos preliminares.

En efecto, siguiendo el concepto de inicio de tratos preliminares
(vorverhandlungen, trattative) propuesto por DIEZ-PICAZO Y PON-
CE*, MENENDEZ MATO% y ALBALADEJO GARCIA%, comproba-
mos cémo con la aceptacion de la invitacién a negociar concurren los
elementos comentados por ellos. Asi, habria por un lado una refe-
rencia a un futuro contrato para iniciar las discusiones sobre él, y por
otro, mediante la suscripcién de la invitaciéon a negociar se pondrian
en contacto los sujetos de la negociacion.

Las meras invitaciones a negociar si existen en el trafico juridico.
De hecho, éstas son una forma habitual de iniciar una negociacién.
Sobre todo cuando una de las partes quiere entrar en contacto con
mas de un posible contratante para saber qué oferta le puede resultar
mas provechosa. Ejemplos de esta forma de empezar las negociacio-
nes los encontramos en la venta de empresas que se realiza mediante
una subasta entre diversos compradores, o en las request for infor-
mation*! que utilizan las administraciones publicas o las concesio-
narias para iniciar una licitacion, o, incluso mas profanamente, en la
contratacién de arrendamientos de servicios cuando se pide presu-

36 Cfr. CARRASCO PERERA, A., «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Ad-
quisiciones de Empresas, op. cit., pag. 91.

37 Concepto similar al utilizado en Francia respecto a las cartas de interés (lettre d
intérét), que se utilizan para mostrar interés en el proyecto, cfr. FABRE-MAGNAN, M.,
Les obligations, Francia, Presses Universitaires de France, 2004, pag. 214.

3% En concreto, este autor sefala que son «los actos que los interesados y sus au-
xiliares llevan a cabo con el fin de elaborar, discutir y concertar el contrato». Dentro
de este concepto se incluiria también las «manifestaciones escritas, redaccién de
proyectos, minutas o borradores». Cfr. Fundamentos..., 6* ed., op. cit., pag. 311.

39 Cfr. op. cit., pags. 83 y 84.

40 Cfr. op. cit., pag. 377, para el que en sentido amplio los tratos preliminares in-
cluirian la discusion sobre la oferta y posibles contraofertas, hasta que se alcance el
acuerdo o se rompa la negociacion.

41 Que significa solicitud de informacion.
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puesto a distintos profesionales del mismo ramo como pintores, fon-
taneros, abogados, etcétera.

Por tanto, las manifestaciones de intencién de tratar son comunes
en la practica, aunque no sean objeto de un estudio concienzudo
por la doctrina y la jurisprudencia. Ello conlleva que se haya creado
una figura precontractual que responda a esta necesidad del trafico
juridico. En consecuencia, parece oportuno que tal institucién exista
para concretar sus efectos, diferenciandolos de los asignados a los tra-
tos preliminares y a otras figuras precontractuales.

En ese sentido, parece acertada la posiciéon doctrinal descrita de
estimar que hay una figura previa a los tratos preliminares, cuya
Unica finalidad es el darle inicio. Por consiguiente, en este analisis se
postula un concepto de invitacién a negociar con las siguientes ca-
racteristicas:

a) Es un documento privado que no recoge una voluntad de
contratar ni de vincularse por parte de quien lo emite*.

b) Constituye una manifestacion unilateral de querer iniciar
unas negociaciones, en la que se describe el tipo de contrato proyec-
tado*, y en algunos casos, determinados aspectos suyos, como su ob-
jeto o el plazo de inicio. Pero las invitaciones a negociar no precisan
mas aspectos del futuro contrato, porque éstos deberan ser negocia-
dos. A veces las invitaciones a negociar pueden contener la aceptacién
del destinatario, constituyendo el inicio de los tratos preliminares.

c¢) Es una figura auténoma del contrato proyectado y de otros
acuerdos precontractuales que pueden suscribirse durante las nego-
ciaciones.

III. EFECTOS DE LAS INVITACIONES A NEGOCIAR

III.1. Ordenamiento espaiiol

Las invitaciones a negociar no estan reguladas en Derecho es-
panol como se ha expuesto anteriormente. Por ello, el estudio de la

42 En este sentido, MENENDEZ MATO, siguiendo a diversa doctrina y jurispru-
dencia, comenta que habria que distinguir entre el interés juridico de las partes sobre
un futuro contrato y la intencién de contratar. Para este autor, en consonancia con lo
explicado en este articulo, esta fase precontractual estaria determinada por el contacto
de los intereses de las partes. Cfr. La oferta..., op. cit., pag. 84.

3 Cfr. ALBALADEJO GARCIA, M., op. cit., pag. 376.
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eficacia de las invitaciones a negociar se va a realizar en un solo
apartado teniendo en cuenta las tnicas fuentes disponibles a falta de
regulacién: la jurisprudencia y la doctrina.

Las invitaciones a negociar difieren de las ofertas en sentido es-
tricto en que no recogen una voluntad de contratar, y en que no son
susceptibles de una simple aceptacion®*.

En efecto, siguiendo a MENENDEZ MATO, puede decirse que
una oferta es un acto de la fase precontractual consistente en «una
declaracién unilateral y recepticia portadora de una especifica vo-
luntad: la intencién firme de concluir un determinado contrato»*. De
igual manera se pronuncian otros muchos autores*. Asi, LACRUZ
BERDEJO* comenta que la oferta «tiene que ser precisa, completa y
definitiva y revelar inequivocamente el propésito de vincularse con-
tractualmente del autor de la misma». Por consiguiente, en la oferta
el oferente manifiesta su intencién de vincularse contractualmente en
las condiciones estipuladas en ella. Sin embargo, las invitaciones a
negociar recogen unas declaraciones de una parte, en las cuales se ex-
presa una voluntad de iniciar unas negociaciones encaminadas a la
celebracion de un contrato. Contrato del que habitualmente solo se
esbozara su objeto, dejando indeterminadas el resto de sus condicio-
nes.

Esto quiere decir que, a diferencia de lo que ocurre con una ofer-
ta en sentido estricto, no se produce una mayor determinacién del
contenido del contrato que se quiere celebrar porque en este caso no
se persigue la aceptacion®, y por tanto, el in idem placitum*®. La ma-
yor concrecion se producira en la posterior negociacién del contrato
proyectado. En este sentido es clarificadora la STS de 7 de junio
1986 al senalar que «no existe acuerdo de voluntades cuando solo me-

4 Cfr. SSTS de 26 de marzo 1993 y de 20 de abril 2001; SSAP de Zaragoza de 30
de mayo 1992, de Barcelona de 10 de diciembre 2002 y de Barcelona de 28 de febrero
2006. En igual sentido se pronuncia la doctrina. Cfr. BELTRAN SANCHEZ, E., OR-
DUNA MORENO, F. J. y otros, Curso de Derecho Privado, 13* ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010, pag. 217, PUIG BRUTAU, J., op. cit., pag. 217.

4 Cfr. op. cit., pag. 24.

4 Cfr. LASARTE ALVAREZ, C., Curso de Derecho Patrimonial, op. cit., pag. 371,
MARTIN BERNAL, J. M., Nociones de Derecho Patrimonial, Madrid, Editorial Centro
de Estudios Ramén Areces, S.A., 2003, pag. 358, PUIG BRUTAU, J., op. cit., pag. 215.

47 LACRUZ BERDEJO, J. L., Nociones de Derecho Civil Patrimonial e introduccion
al Derecho, 4* ed., Madrid, Dykinson, 2004, pag. 281.

48 Cfr. SAP de Zaragoza de 30 de mayo 1992, DIEZ-PICAZO Y PONCE, L., Fun-
damentos..., pags. 330 y ss.

4 Cfr. CARRASCO PERERA, A,, «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Ad-
quisiciones de Empresas, op. cit., pag. 90.
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dia la manifestacién de un propésito retirado por su autor antes de
ser aceptado por la otra parte».

Consecuentemente, las invitaciones a negociar no pueden produ-
cir los mismos efectos que el contrato proyectado. En ese sentido,
también se ha pronunciado la jurisprudencia menor, como la SAP de
Madrid de 24 de noviembre 2005. Sentencia que, siguiendo un con-
cepto de invitaciéon a negociar similar al propuesto en este estudio,
llega a la conclusién de que tnicamente podria generar responsabi-
lidad extracontractual. Responsabilidad que obligaria a indemnizar el
dano emergente de los costes de la negociacion.

Segtn lo expuesto, las invitaciones a negociar se caracterizan por
ser una vaga invitacion a tratar®®, en ocasiones aceptada en el mismo
documento, donde suele concretarse el tipo de contrato, las partes, y
a lo sumo el objeto del contrato proyectado. Por tanto, los aspectos
contemplados en la invitacién a negociar son susceptibles de modifi-
cacién por posteriores acuerdos precontractuales o por el contrato
definitivo>!.

Conforme a dicho concepto, es interesante precisar que la acep-
tacion de las invitaciones a negociar supondria el inicio de los tratos
preliminares®?, puesto que en el mismo documento se ha producido la
manifestacion de negociar del receptor®. Por ello, con su aceptacién
nacerian los derechos y obligaciones propios de esta fase de prepa-
racién del contrato, como el deber de actuar de buena fe. Este seria
su principal efecto, aunque conviene analizar si pueden producirse
otros. Siguiendo a DIEZ-PICAZO Y PONCE%, podriamos indicar que
aunque entre los negociadores no hay una verdadera relacién juridi-
ca por la aceptacién de la invitacion a negociar, el inicio de los tratos
preliminares si conlleva:

a) Un deber de negociar de buena fe.

b) Una obligaciéon de proporcionar determinadas informacio-

50 Cfr. CAVESTANY, J., op. cit.

51" Cuestién obvia que ha sido abordada por alguna sentencia, como la SAP de Za-
ragoza de 30 de mayo 1992.

2 Vid. LACRUZ BERDEJO. J.L., op. cit., pag. 285, LASARTE ALVAREZ, C., Cur-
so de Derecho Patrimonial, 16* ed., Madrid, Tecnos, 2010, pag. 373.

53 Cfr. LLODRA GRIMALT ,F., op. cit., pag. 15 y SAP de Vizcaya de 13 de octubre
2000. Con la aceptacién de la invitacién a negociar se abriria, en palabras de MENEN-
DEZ MATO, el periodo tendente «a que se produzca la perfecta fusion de la oferta y la
aceptacion», que lo denomina genéricamente como «fase precontractual» o «fase de
formacion del contrato». Cfr. La oferta..., op. cit., pag. 24.

3 Cfr. Fundamentos..., op. cit., pag. 312.
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nes. La determinacion de las mismas se realiza segtin el citado autor
conforme a los criterios de buena fe y los usos de los negocios. Aun-
que también se remite al articulo 4.107 PECL, en el que se citan una
serie de supuestos en los que se infringiria el mencionado precepto.

c¢) Un deber de proteccion.

d) Una obligacién de confidencialidad. A este respecto DIEZ-PI-
CAZO Y PONCE recuerda que no existe un deber especial de confi-
dencialidad. Para determinar su existencia, el citado autor propone
atender al caracter confidencial de la informacion que provenga de
una declaracién expresa o que derive tacitamente de las circunstan-
cias. Asimismo, es especialmente interesante que segun este autor el
citado deber no solo incluye el hecho de no divulgar a terceros la in-
formacién confidencial, sino también el no utilizar dicha informacién
en beneficio propio’®.

Sin perjuicio de lo anterior, habria que comentar que al igual que
las ofertas, éstas son invitaciones que se pueden retirar sin originar
responsabilidad alguna®’. Por ello podria actuarse posteriormente de
forma contraria a lo sefialado en dicha invitacién®. Siempre, claro
estd, que la invitacién a negociar no haya sido aceptada. Esta apre-
ciacion parte de la premisa de que las invitaciones a negociar no son
«ofertas propiamente dichas», sino «simples ofertas» o «meras invita-
ciones a ofrecer» en terminologia de LOBATO DE BLAS>. Conforme
se ha explicado, las invitaciones a negociar carecen de intencién de
contratar y no contienen todos los elementos del contrato proyecta-
do®, por lo que dificilmente pueden generar responsabilidad alguna.

Al respecto conviene recordar que las invitaciones a negociar pue-
den, a lo sumo y si son aceptadas, suponer el comienzo de los tratos
preliminares, por lo que dificilmente pueden crear una legitima ex-
pectativa de conclusion del contrato definitivo. Aunque hay que ma-
tizar que la revocacion si puede suponer una ruptura injustificada de
las negociaciones en el caso de que la invitacién a negociar haya

5 Acrénimo en inglés que responde a la denominacion Principles of European
Contract Law, que suele traducirse por Principios europeos de Derecho contractual.

56 Cfr. Fundamentos..., op. cit., pag. 314.

57 Cfr. PUIG BRUTAU, J., op. cit., pag. 217.

8 Vid. STS de 16 de septiembre de 2004, respecto a una invitacién a negociar di-
rigida a un sindicato, que fue rechazada por el sindicato. Conclusién de la jurisdiccion
social que parece plenamente extrapolable a la jurisdiccién civil.

5 Cfr. LOBATO DE BLAS, J., op. cit., pags. 541 a 582.

% Es decir, no cumplen la exigencia de que la oferta «contenga todos los elemen-
tos determinantes del objeto y causa», sin que quepa «introducir modificacién alguna
que requiera un nuevo acuerdo». Cfr. SSTS 26 de marzo 1993 y de 20 de abril 2001.
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sido aceptada. No obstante, el caracter injustificado no genera au-
tomaticamente responsabilidad precontractual®'. Para ello, deben de
concurrir los requisitos que se expondran mas adelante. A este res-
pecto hay que indicar siguiendo a parte de la doctrina, que la res-
ponsabilidad precontractual derivada de la ruptura injustificada de
las negociaciones no tiene sustantividad propia®?, por lo que se en-
tiende generalmente que tiene su origen en la responsabilidad extra-
contractual prevista en el articulo 1.902 del Cédigo Civil o en la obli-
gacion de negociar de buena fe contemplada en los articulos 1.258 y
7.1 del Cédigo Civil®®. Aunque algunos autores parecen optar clara-
mente por la responsabilidad extracontractual®.

Por otro lado, en nuestro Derecho existe un principio general de li-

' Cfr. ALBALADEJO GARCIA, M., op. cit., pag. 377; TERSILLA, S., «La lettera di
intenti nella trattativa per | acquisizione di un pacchetto azionario di riferimento» en
Diritto del Comercio Internazionale, v. 17, 2003, pag. 521.

2 Asi, siguiendo a MENENDEZ MATO, habria que concluir que el término mas
apropiado, si no hay acuerdo precontractual que contemple la obligacién de negociar,
es responsabilidad extracontractual, puesto que la responsabilidad precontractual o
culpa in contrahendo carece de entidad propia. En concreto, el citado autor comenta:
«el concepto de «responsabilidad precontractual» o por «culpa in contrahendo» no en-
cuentra su definicién directamente en uno u otro tipo de responsabilidad civil, sino en
el concepto que se adopte de fase precontractual. Si esta ultima es concebida en
sentido restrictivo —como el periodo que antecede a todo contrato, no diferencidando-
se entre los definitivos y los instrumentales—, la llamada «culpa in contrahendo» se
identificara con la tipica responsabilidad extracontractual. Sin embargo, adoptando
un concepto amplio de fase precontractual —como el llevado a cabo en el presente tra-
bajo—, la «culpa in contrahendo» podra ser de tipo extracontractual o contractual, de-
pendiendo de la naturaleza del concreto acto en el que se produzcan los dafios resar-
cibles. Por esta razén, lo importante es la correcta calificacién del tipo de
responsabilidad extracontractual o contractual presente en cada caso —al poseer am-
bas dos regimenes diferentes—, y no el empleo de una categoria que, como la deno-
minada «responsabilidad precontractual», carece de un régimen propio e indepen-
diente de los anteriores». (Cfr. La oferta..., op. cit., pags. 100 y 101}).

9 Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L., op. cit., pag. 285, LASARTE ALVAREZ, C., Con-
tratos. Principios de Derecho Civil 111, op. cit., pag. 63.

s Cfr. BELTRAN SANCHEZ, E., ORDUNA MORENO, F. J. y otros, op. cit., pag.
217, DIEZ-PICAZO Y PONCE, L., L., Fundamentos..., 6* ed., op. cit., pags. 315 a 320;
CABANILLAS SANCHEZ, A., <El ambito de la responsabilidad precontractual o cul-
pa in contrahendo» en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 628, Mayo-Junio
1995, pags. 764 y 765; MORENO QUESADA, B., La oferta de contrato. Génesis del con-
trato y responsabilidad antecontractual. Doctrina, legislacion, comentarios, jurispru-
dencia, Coleccién Nereo, Barcelona, 1963, pag. 45, LASARTE ALVAREZ, C., Contra-
tos. Principios de Derecho Civil III, op. cit., pag. 94. Aunque hay autores que defienden
que no se encuentra dentro del ambito de aplicacion del articulo 1.902 del Cédigo Ci-
vil, porque no es exigible la concurrencia de la culpa. Cfr. MEDINA ALCOZ, M., «La
ruptura injustificada de los tratos preliminares: notas acerca de la naturaleza de la res-
ponsabilidad precontractual», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario n° 5-6/2005,
Mayo-Junio 2005, pags. 78 y ss.
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bre revocabilidad de las ofertas®®. Aunque algunos autores precisan
que parece necesario entender que en todo caso deberia mantenerse
la oferta un tiempo minimo para que el destinatario pueda compro-
bar si le conviene aceptar®. Esta libertad sélo se ve cercenada por el
caracter irrevocable de la oferta. Pero las invitaciones a negociar no
son irrevocables, puesto que tnicamente suponen una declaracion
unilateral de voluntad de iniciar unas negociaciones sobre un con-
trato proyectado. Esa voluntad es revocable, y no puede ser fuente de
obligacion o responsabilidad alguna conforme a nuestra doctrina®’.

Los autores son reacios a considerar que las ofertas no irrevoca-
bles pueden generar obligacion o responsabilidad alguna®; aunque al-
gunos como GARCIA RUBIO siguiendo a MORENO QUESADA, ad-
mitan que a veces si pueda originarse. Son fundamentalmente los
casos en los que la parte a la que iba dirigida la oferta haya iniciado
de buena fe la ejecucién del contrato expuesto en la oferta. Estos
supuestos no tienen un respaldo normativo expreso, y la doctrina se
apoya en la proteccién de la buena fe y la sancion del abuso de dere-
cho para sostener esta responsabilidad.

Esta postura sobre las ofertas revocables no parece sostenible
respecto a las invitaciones a negociar. Esencialmente porque el su-
puesto principal al que se aplica no se puede producir con las invita-
ciones a negociar®. Una simple manifestacién de voluntad de inicio
de negociaciones no puede desencadenar el comienzo de la ejecucion
de un contrato de buena fe. Si acaso, una ejecucién de mala fe con la
intencién de vincular a una parte a un contrato que no se ha cele-
brado, puesto que ni lo ha consentido, ni hay un objeto suficiente-
mente determinado, ni se ha fijado una contraprestacién por la eje-
cucién.

Por otro lado, no parece que haya supuestos que se puedan am-

6 Cfr. LASARTE ALVAREZ, C., Contratos. Principios de Derecho Civil III, op.
cit., pag. 56, MARTIN BERNAL, J. M., op. cit., pag. 358, DIEZ-PICAZO Y PONCE, L.,
Fundamentos..., pags. 341 y ss.

s Cfr. PUIG BRUTAU, 1., op. cit., pag. 219.

67 Cfr. GARCIA RUBIO, M. P., La responsabilidad precontractual en el ordena-
miento espariol, 1* ed., Madrid, Tecnos, 1991, pag. 145.

8 Cfr. GARCIA RUBIO, M. P., op. cit., pags. 146 a 150

% Supuesto distinto seria una orden o pedido en virtud de un contrato previa-
mente celebrado. Exteriormente ambos documentos podrian tener alguna semejanza,
mas hay una diferencia fundamental: en un caso si se ha celebrado un contrato, y por
ello la orden o pedido no reproduce las condiciones, ya que éstas son las del contrato.
Sin embargo, con las invitaciones a negociar no hay contrato y no hay posibilidad de
determinar las vaguedades del documento.
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parar en la buena fe o en el abuso de derecho para generar respon-
sabilidad u obligacién alguna. La mera manifestacién de voluntad de
inicio de negociaciones puede generar unas legitimas expectativas de
que éstas comiencen; pero no un derecho, al no ser fuente de obliga-
ciones la mera manifestacién sin voluntad de obligarse conforme a
los articulos 1.089 y 1.090 del Coédigo Civil. No obstante, hay algin
pronunciamiento dentro de la jurisprudencia menor que ha admitido
tal posibilidad, seguramente debido a la concrecién de la propuesta™.

Como consecuencia de las expectativas generadas por una invita-
cién a negociar pueden realizarse algunos comportamientos de bue-
na fe, que pueden acarrear gastos. Gastos que no pueden ser eleva-
dos, ya que el inicio de unas negociaciones no deberia implicar
desplazamientos, sino comunicaciones en tal sentido. Debido a la
irrelevancia de los gastos y a que éstos dificilmente serian imputables
a la otra parte, puesto que el riesgo de que ese inicio de la negocia-
cién no finalice en la conclusién del contrato proyectado deberia ser
asumido por cada parte, no parece que las invitaciones a negociar
puedan generar danos. Y ello porque no concurririan los requisitos
necesarios para que surja la responsabilidad extracontractual.

En este sentido parece manifestarse también la doctrina’ y la ju-
risprudencia’, pues este tipo de responsabilidad se origina princi-
palmente por la ruptura injustificada de las negociaciones’. Asf,
LASARTE ALVAREZ™ ilustrativamente comenta que «la parte que
hubiere negociado o roto las negociaciones de manera contraria a
las exigencias de la buena fe, sera responsable de las pérdidas cau-
sadas a la otra parte». Algunos autores incluso sefialan que esta
responsabilidad es de caracter objetivo, requiriendo que una parte

70 Cfr. SAP de Madrid de 24 de noviembre 2005. )

' Cfr. LLODRA GRIMALT, F., op. cit., pags. 15 y ss.; SIMO SEVILLA, S., y otros,
op. cit., pags. 336 y 337, CARRASCO PERERA, A., «Cartas de intenciones, precon-
tratos, responsabilidad in contrahendo y obligatoriedad de los tratos en la jurispru-
dencia espanola» en Aranzadi Civil, vol. III, 2005, pags. 2371 y ss.; CAVANILLAS
MUGICA, S., «Sentencia de 14 de junio de 1999: responsabilidad por ruptura de tra-
tos preliminares», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 51, 1999, pags. 1156
y ss.; PASCUAL ESTEVILL, L., Derecho de darios, T. 11, 2* ed., Barcelona, Bosch,
1995, pags. 1023 y ss.

72 Cfr. STS de 14 de junio 1999.

3 Cfr. ALBALADEJO GARCIA, M., op. cit., pags. 377 a 380; ASUA GONZALEZ, C.
1., La culpa in contrahendo, Erandi, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco,
1989, pags. 152 a 163; PASCUAL ESTEVILL, L., op. cit., pags. 1096 y ss. y GARCIA
RUBIO, M. P., op. cit., pags. 130 a 133; SSTS de 7 de junio 1986, de 19 de julio 1994 y
de 13 de octubre 2005, SAP de Ledn de 8 de febrero 2002.

7 Cfr. Contratos. Principios de Derecho Civil I1I, op. cit., pag. 64.
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haya obrado de mala fe, ofreciendo algo que no le pertenecia o sin
tener voluntad real de negociar’. Supuesto que no puede ocurrir ex-
clusivamente por la suscripcién de una invitacién a negociar, y si
por la continuacion de los tratos preliminares, que requieren una
actividad mayor que la celebracion de la invitacién a negociar.
Ademas, conviene recordar que las invitaciones a negociar acepta-
das suponen el inicio de los tratos preliminares, por lo que dificil-
mente puede originarse una culpa in contrahendo, y menos respon-
sabilidad contractual’®.

A su vez, es interesante sefialar que varios autores no prevén a
priori limitacién alguna en la obligacién de reparar los dafnos causa-
dos en los casos anteriormente mencionados’.

Por tanto, puede concluirse que las invitaciones a negociar no
pueden generar, por regla general, obligacién o responsabilidad al-
guna en el Derecho espaiol’®. Sin embargo, siguiendo algunos pos-
tulados doctrinales y jurisprudenciales, parece que si habria que en-
tender que pueden generar otro tipo de consecuencias juridicas,
como servir de criterio integrador del contrato posterior conforme al
articulo 1.258 del Cédigo Civil™.

II1.2. Analisis de sus efectos

Segtn el concepto propuesto en este analisis, las invitaciones a ne-
gociar son declaraciones unilaterales que muestran el interés en ini-

5 Cfr. BELTRAN SANCHEZ, E., ORDUNA MORENO, F. J. y otros, op. cit., pag.
217.

6 Especialmente ilustrativas en este sentido son las SSTS de 11 de marzo 1988 y
de 13 de diciembre 1989 al comentar: «Las conversaciones previas y proyectos no lle-
garon a concretarse ni en definitiva recayé sobre los mismos la total aquiescencia de
las partes, no existiendo al respecto verdadera prestaciéon de consentimiento con la fi-
nalidad expresa de obligarse mutuamente en virtud de un vinculo juridico efectivo y
real, no llegando a nacer siquiera el contrato preliminar, razén que impide derivar de
ello dafios y perjuicios, pues lo manifestado por una parte no vincula a la otra mien-
tras no lo reciba y pacte de consuno». y

7 Cfr. BELTRAN SANCHEZ, E., ORDUNA MORENDO, F. J. y otros, op. cit., pag.
217, LASARTE ALVAREZ, C., Contratos. Principios de Derecho Civil I1I, op. cit., pag.
64.

8 Vid. STS de 22 de diciembre 2010, que entiende que no hay responsabilidad de
una aseguradora por no atender las invitaciones de una asegurada de un seguro de de-
fensa juridica a participar en el litigio y en la negociacién transaccional. De igual ma-
nera se pronuncia la STS de 30 de junio 2005, respecto a los efectos de carta de pa-
trocinio, porque entiende que supone algo més que una mera invitacién o incitacién.

7 Cfr. STS de 12 de julio 2011.
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ciar unas negociaciones. Como tales, las invitaciones a negociar no
pueden producir una eficacia contractual, ya que segun el articulo
1.261 del Cédigo Civil estos acuerdos precontractuales no son con-
tratos. En efecto, si se examina la configuracién propuesta puede
observarse como en la invitacién a negociar no hay un consenti-
miento, puesto que es un documento unilateral. En sentido similar se
pronuncia parte de la doctrina espafiola, como CARRASCO PERE-
RAS8°,

Segun el precepto 1.089 del Cédigo Civil: «las obligaciones nacen
de la ley, de los contratos y cuasicontratos y de los actos u omisiones
ilicitos o en que intervengan cualquier género de culpa o negligen-
cia». Mas concretamente, el articulo 1.902 del Cédigo Civil dispone
que: «el que por accién u omisién causa dafio a otro interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado». Con-
forme a reiterada jurisprudencia®' y doctrina®?, los requisitos de la
responsabilidad extracontractual, son: accién u omisién voluntaria
culpable o cuanto menos negligente, produccién de un dafio o per-
juicio, y relacion de causalidad entre aquella actividad o inaccién y el
resultado.

Los citados elementos excepcionalmente concurriran cuando la
supuesta responsabilidad derive de una invitacién a negociar. En
efecto, la emision de una invitacion a negociar puede interpretarse
como un acto capaz de generar responsabilidad extracontractual.
Por tanto, el primero de los requisitos si puede cumplirse. Dicha
emision, salvo casos de coaccidn, sera voluntaria. Por consiguiente, el
segundo aspecto también estaria presente. Sin embargo, es muy difi-
cil que concurran los otros dos elementos.

Asi, el inicio de los tratos preliminares no suele implicar mas gas-
tos que los derivados de las comunicaciones practicadas. Por ello, la
manifestacion de un simple deseo de negociar rara vez genera un des-
plazamiento de personas, porque la falta de determinacién sobre la
posible transacciéon impide saber si se puede alcanzar un punto de en-
cuentro entre los intereses de las partes. En esa fase tan embrionaria
las partes intentan evitar todos los gastos posibles, porque son cons-
cientes que tendran que asumirlos como coste perdido en el caso de
que los tratos preliminares no finalicen con la conclusién del contra-

80 Cfr. «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Adquisiciones de Empresas, op.
cit., pag. 90.

81 Cfr. STS de 21 de noviembre 2008.

82 Cfr. DIEZ-PICAZO Y PONCE, L.-GULLON BALLESTEROS, A., Sistemna de De-
recho Civil, vol. 11, 7* ed., Madrid, Tecnos, 1995, pag. 598.
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to. Lo mismo podria decirse respecto a la posibilidad de perder opor-
tunidades de negocio. Y es que el padre de familia del Cédigo Civil®?
no perderia un negocio seguro por una mera invitacién a negociar.
Por consiguiente, rara vez se genera un dano, y si éste se produce, di-
cho dano suele ser irrelevante cuantitativa y cualitativamente. En
consecuencia, con caracter general una invitacién a negociar no pro-
ducira dafio indemnizable alguno®*.

A su vez, una invitacién a negociar dificilmente puede originar el
nexo causal necesario entre el dafio y el acto. Con independencia de
la teoria causal que se siga®, una declaracién de voluntad de iniciar
unos tratos preliminares tnicamente puede generar la legitima ex-
pectativa de que tales tratos preliminares comiencen. Segun los prin-
cipios generales del Derecho, las partes asumen el riesgo de que las
negociaciones no concluyan con la celebracién del contrato, excepto
que haya habido una ruptura injustificada de las negociaciones®®.
Por consiguiente, la relacion causal se limita a los dafios provocados
por la falta de inicio de las negociaciones. Como se ha explicado tales
dafos rara vez existiran. Ademas, siguiendo a DIEZ-PICAZO Y PON-
CE podria concluirse que tales gastos deben asumirse en cualquier
caso por la parte perjudicada porque «constituyen el riesgo implicito

8 Cfr. art. 1.104 CC.

8 Cfr. CAVESTANY, J., op. cit.

85 Siguiendo a DIEZ-PICAZO Y PONCE y GULLON BALLESTEROS, puede de-
cirse que las multiples teorias formuladas respecto a la causalidad pueden diferen-
ciarse en dos grupos. El primero de ellos esta regido por el principio de que no puede
hacerse ninguna diferenciacion entre los diversos antecedentes que pueden confluir en
el resultado dafioso. Todos tendran el rango de causantes, siempre que se cumpla el
siguiente postulado: un hecho es causa de otro cuando, si hubiera faltado el antece-
dente, no se hubiera producido el resultado (teoria de la equivalencia o de la condi-
cién sine qua non). Otro grupo esta constituido por las teorias que destacan dentro del
conjunto de antecedentes uno o varios de ellos para conceptuarlos como causa del re-
sultado, evitando asi la amplitud que tendria la responsabilidad con la teoria de la
equivalencia. Sin embargo, las posiciones de los autores varian cuando se trata de es-
tablecer un criterio con arreglo al cual ha de procederse a aquella selecciéon. Un sector
sigue el de la adecuacion (teoria de la causa adecuada), estimando como causa del
dafio el antecedente que es probable, posible o razonable que lo ocasione. Otra co-
rriente doctrinal entiende que el hecho mas préximo al dafio deber ser su causa (te-
oria de la causa préxima). A su vez, se mantiene también que el hecho mas eficiente es
el decisivo (teoria de la causa eficiente), aunque las opiniones sobre la eficiencia
son discrepantes. Pues, o bien se detecta en el hecho mas activo (BIRKMEYER), o en
el que tiene en si mismo la fuerza determinante para producir el dafo tal y como se
ha dado (KOHLER). Cfr. op. cit., pags. 598 y ss.

86 Al respecto, ilustrativamente CARRASCO PERERA comenta que «creo que
pueda decirse sin género de dudas que el destinatario de una invitacién acttia por su
propia cuenta y riesgo» (cfr. «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Adquisiciones
de Empresas, op. cit., pag. 101).
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de todo negocio»®’. A su vez, tal falta de nexo causal impediria la apli-
cacién de la doctrina del enriquecimiento sin causa®®.

Por tanto, una invitacién a negociar dificilmente puede originar
responsabilidad extracontractual, porque no concurren los requisitos
exigidos por el articulo 1.902 del Cédigo Civil y la jurisprudencia y
doctrina que lo interpretan.

En el caso de que una invitacién a negociar sea aceptada, si
podria entenderse que existe un contrato. En ese supuesto, hay un
consentimiento bilateral sobre el inicio de las negociaciones de un
contrato. Dicha invitaciéon a negociar habitualmente concretara el
tipo de contrato y se suministrara alguna informacién de su objeto,
como la especie. Por consiguiente, hay una obligacién suficiente-
mente determinada como para constituir el objeto de un contrato.
Aungque tal obligacién no se trate de una «cosa», eso no impediria que
la obligacién de iniciar las negociaciones constituya el objeto del
contrato, puesto que las obligaciones de hacer pueden ser objeto de
contratos. Cuestion que no es controvertida en nuestro Derecho, ya
que dicha posibilidad se contempla en la misma regulacién del obje-
to de los contratos. En particular, el precepto 1.272 del Cédigo Civil
menciona los contratos de servicios imposibles como supuesto de
inexistencia de objeto. Por tanto, los contratos de servicios posibles si
tienen objeto. Tal objeto no es otro que una obligacién de hacer. En el
caso de las invitaciones a negociar, la obligacién de hacer consiste en
iniciar las negociaciones.

La causa de una invitacién a negociar aceptada es la promesa de
la otra parte de iniciar las negociaciones. En efecto, el propio articu-
lo 1.274 del Cédigo Civil admite la posibilidad de que la promesa de
servicio constituya la causa de un contrato. En consecuencia, la con-
traprestacion de la promesa de la obligacion de hacer de iniciar las
negociaciones de una parte es la correspondiente promesa de la otra
parte, segun el citado precepto del Cédigo Civil.

Por lo tanto, y aunque algtin autor espanol considera lo contra-
rio¥’, parece l6gico entender que una invitaciéon a negociar aceptada
si, seguin el, puede generar eficacia contractual, puesto que hay un con-

87 Cfr. Fundamentos..., op. cit., pag. 324.

8 Cfr. CARRASCO PERERA, A, «Las Cartas de Intenciones» en Fusiones y Ad-
quisiciones de Empresas, op. cit., pag. 101.

8 En este sentido parece pronunciarse CARRASCO PERERA al comentar: «res-
pecto a las declaraciones no vinculantes, la «aceptacién» mediante la suscripcién no
las convierte en contratos o compromisos contractuales. Bien porque a pesar de los
términos de la aceptacion, la delimitacién objetiva del futuro acuerdo contintia siendo
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trato conforme al articulo 1.261 del Cédigo Civil. La cuestiéon enton-
ces estriba en determinar qué efectos contractuales produciria. Al
respecto, siguiendo lo dispuesto en el precepto 1.258 del Cédigo Civil,
habria que concluir que una invitacién a negociar inicamente podria
vincular a lo establecido en ella y a todas las consecuencias que,
segin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.
En consecuencia, una invitacién a negociar aceptada tinicamente
deberia obligar a iniciar los tratos preliminares y a negociar de buena

fe.

El principal escollo entonces radica en determinar qué conse-
cuencias tendria el incumplimiento. Respecto a la vulneraciéon de la
obligacién de negociar de buena fe, parece que habria que atender a si
se ha producido una ruptura injustificada de las negociaciones. Para
ello siguiendo numerosa jurisprudencia® deberian de concurrir los si-
guientes elementos: existencia de una razonable confianza respecto a
la celebracién del contrato, ausencia de justificacion para la ruptura
de las negociaciones, existencia de dafio real para una de las partes y
una relacién de causalidad entre la ruptura de las negociaciones y el
dano experimentado por una de las partes. Como se ha expuesto an-
teriormente, tales elementos dificilmente pueden concurrir.

No obstante, en el caso de que efectivamente estén presentes, si-
guiendo la mejor doctrina y jurisprudencia® parece que tinicamente
habria que compensar el interés negativo. Es decir, el dafio emer-
gente. La aplicacion del articulo 709 de la ley de Enjuiciamiento Civil
parece excesivo e inadecuado para el incumplimiento de una obliga-
cién de iniciar las negociaciones.

Respecto al incumplimiento de la obligacion de iniciar las nego-
ciaciones habria que indemnizar el dafio que efectivamente se haya

muy indeterminada, bien porque aquellas declaraciones han quedado cubiertas por la
clausula (aceptada) de no vinculatoriedad» (cfr. «Las Cartas de Intenciones» en Fu-
siones y Adquisiciones de Empresas, op. cit., pag. 90). Las invitaciones a negociar pro-
puestas en este estudio no establecen expresamente el caracter vinculante de la obli-
gacion de iniciar las negociaciones. Normalmente ni siquiera dicha obligacién se
contempla expresamente. Por tanto, segin CARRASCO PERERA podrian considerarse
unas declaraciones no vinculantes. Pero como se explicado, las invitaciones a negociar
contendrian todos los elementos esenciales de un contrato y deberian tener eficacia
contractual respecto a su contenido. Aunque las invitaciones a negociar serian no vin-
culantes respecto al contrato proyectado, que parece ser el ambito de eficacia al que se
refiere CARRASCO PERERA.

% Cfr. SSTS de 26 de febrero 1994 y de 5 de abril 1999; SSAP de Madrid de 13 de
septiembre 2000 y de Le6n de 8 de febrero 2002.

91 Cfr. SAP de Leén de 8 de febrero 2002, SAP de Madrid de 24 de noviembre
2005; DIEZ-PICAZO Y PONCE, L., Fundamentos..., 6* ed., op. cit., pag. 325.
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producido. El cual rara vez se originara y mas dificilmente se podra
demostrar su existencia y relaciéon de causalidad con el incumpli-
miento. En cualquier caso, se deberia tener en cuenta que habria
que evitar una duplicidad de compensaciones por ambos incumpli-
mientos para no generar un enriquecimiento injusto.

Por altimo, habria que decir que los efectos propuestos son acor-
des con los criterios econémicos comentados por SCHWARTZ y
SCOTT?? sobre la posibilidad de indemnizar en casos de incumpli-
miento de acuerdos precontractuales. En efecto, si bien en este caso
si podria entenderse que las partes han acordado el tipo de proyecto,
econémicamente no seria aconsejable conceder una compensacion,
por cuanto las partes no habrian acordado la divisién operativa de fa-
cultades para realizar las inversiones que requiere el proyecto, ni las
partes habrian acordado de forma basica el orden de las acciones que
deben de realizar dentro del proyecto.

IV. CONCLUSIONES

Las invitaciones a negociar se usan en diversos contextos, como
en los casos en que una parte pide cotizacion a terceros, o incluso en
contrataciones publicas, en las que las administraciones emiten unas
solicitudes de informacion, pidiendo presupuestos aproximados y
no vinculantes, para después iniciar la correspondiente licitacién
publica.

Dicha configuracion precontractual implica que la invitacion a ne-
gociar no es un contrato, puesto que no tiene el consentimiento de la
otra parte, al ser un documento unilateral no aceptado. Por consi-
guiente, no puede generar eficacia contractual.

Conforme al articulo 1.902 del Cédigo Civil y la jurisprudencia
que lo interpreta, la responsabilidad extracontractual requiere una ac-
cién u omision dolosa o negligente, que provoque un dafio a un ter-
cero. Tales elementos dificilmente pueden concurrir cuando una par-
te de forma unilateral expresa su deseo de iniciar unas negociaciones.
Asi, aunque se entienda que la declaracién es la accién, que obvia-
mente es voluntaria, y la parte receptora confie de manera legitima en
ella, rara vez se producira un dano como consecuencia de dicha con-
fianza. Por un lado, porque el inicio de los tratos preliminares no sue-

92 Cfr. «Precontractual Liability and Preliminary Agreements» en Harvard Law Re-
view, n° 120, enero 2007, pags. 702 y ss.
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le implicar un coste mayor que el comenzar las comunicaciones. Por
tanto, no se producen dafios. Por otro lado, dichos dafios dificilmen-
te pueden ampararse en una legitima confianza en la declaracién
contenida en la invitacién a negociar, puesto que es un principio ge-
neral del Derecho que las partes asumen el riesgo de que las nego-
ciaciones no desemboquen en la conclusiéon de un contrato.

No obstante, la aceptacién de una invitacién a negociar podria
permitir considerar que se ha concluido un contrato. Aunque nueva-
mente serian excepcionales los casos en que por el incumplimiento de
la obligacién de empezar a negociar o por el inicio de los tratos pre-
liminares, pueda originarse, y por ende, deba indemnizarse dafio al-
guno.

Por lo tanto, las invitaciones a negociar son manifestaciones de
voluntad de iniciar las negociaciones. Dichas declaraciones carecen
de 4nimo de contratar. En consecuencia, las invitaciones a negociar
no son vinculantes y dificilmente pueden generar responsabilidad
alguna.
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