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El precontrato 

PRECON'I'RATO EN LOS CONTRATOS REALES 

Principio fundamental del moderno Derecho en materia con­
tractual es el de que el consentimiento de las partes es bastante 
para dar vida al contrato. Cuando al aéue~do de voluntades, alma del 
contrato, es preciso añadirle la entrega de una cosa, !hecho del que 
arrancan los efectos jurídicos del negocio, estamos ante .Jos contratos 
reales. Tales son en el sentir de So'hm (1) los que obligan y producen 
acción por el mero hecho de la entrega de una cosa, y con referen­
cia también al Derecho romano afirma Girard (2) que los con­
tratos que se formaban Hfe)), según Justiniano, eran mutuo, de­
pósito, comodato y prenda, a los que añade la fiducia, el más an­
tiguo de todos¡ el primero de ellos cumple su fin mediante una 
transmisión de propiedad y los restantes por una entrega de po­
sesión o detentación. 

El complejo de derechos y obligaciones que constituían el 
contenido de los contratos reales nacía como consecuencia de 
una entrega patrimonial. Esta categoría contractual se subdividía 
en las siguientes: Contratos reales nominados, a los que perte-

(r) Véase ob. cit., pág. 358. 
(2) Véase ccManue!.>, pág. 538. 
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n<:eían los \'erdaderos, e innomina<los, que carecían de nombre espe­
cial y estaban protegidos por la Hactio praescnptis verbisll. 

El Derecho intermedio sancion~ casos de excepción a la re­
gla de que el consentim:ento por sí solo no producía obligación. 
Los glosadores afirman, a su vez, que ha de unirse la entrega 
al consentimiento. Grocio ·no se sabe si rechazó el tipo de con­
tratos reales, y Puffendof Jo aceptó como estaba en Roma. Con 
Heineccio la categoría subsiste, aunque planteó ya al estudiar la 
perfección de los contratos un problema que había de ser muy 
discutido por la literatura j·urídica posterior: si por el Derecho 
natural basta el consentimiento para que nazca el contrato, ¿por 
qué no ha de ser así en el contrato de comodato?, en el que, sin 
embargo, se distingue el acuerdo de transmitir a uno el uso de 
una cosa determinada, que no es un comodato, sino un pacto de 
entregar en comodato, productor de la obligación de prestar el 

_uso de una cosa, y el comoclato mismo, que da lugar a la obli-gación 
de restituir. Vinnio y Voet, cuyas opiniones también resume Ca-
rrara (1), distinguen las convenc;ones nudas y vestidas. 

Al comenzar el estudio de la teoría de los contratos reales 
conviene advertir que los escritores han llamado la atención qe 
la misma en relación con los precontratos. Dernburg indica que 
los contratos reales <;!el Derecho común forman el campo propio 
de los precontratos (2). Scihlossmann los declaró ((el dominio In­
discutible de los ((pacta de contrahen<:Ioll, y 1Reidhel indica que los 
precontratos nacen y mueren con los contratos reales. 

1Estudia Sdhlossmann (3), en su trab~jo citado, la naturaleza ju­
ríqica de los contratos reales en el 'Derecho romano y expone qu(' 
la Hresll se ha estimado como el momento productor de la obliga­
c:ón típica de estos contratos, causa la más profunda de sus efec­
tos obligatorios. Poco se habrá logrado con decir que tela obli­
gación se funda en todos esos casos en la Hresn; que la razón ele 
los efectos obligatorios resulta de ·haberse entregado algo con la 
carga de devolver lo recibido e.n natura o tantundem eiusdem ge­
nerisn y que la obligación en todos ellos sólo se produce por la 

(1) Véase ob. dt., p<'lg. 323. 
(z) Pamlettc: \'OI. JI, § 10. 

{3) lUcber den Vorvertrag nnd die re.hlitche Natur cjer ;;ogcnnautem Real­
kontraktc lheri'llgs Ya!hrbtiche.-. Vol. 45, pág. 40 y siguientes. 
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ures», porque no puede darse acción de restituir Sin previa en­
trega. 

En la HT·esn no puede em:ontrarse la esencia de estos negocios, 
por la di\·ersidad de fines económicos a que sirve y la diversa 
posición del obligado a devolver; restituye, en el depósito el que 
lleva las cargas del negoc:o, en el cnmodato prenda y mutuo los 
beneficiarios. El compromiso ·de devolución es un criterio externo 
que no puede darnos la diferencia específica de la categoría exa­
minada. Será preciso buscar un punto de vista que nos permita 
contraponer estos negocios a los demás. Y no puede hallarse en 
la transmisión de una cosa de uno de los contratantes a otro, por 
no ser una forma común a todos. La transmisión opera un cam.,. 
bio de propiedad en el mutuo, traspaso de la posesión jurídica en 
la prenda y simple detentación en depósito y comodato, lo que 
demuestra que la entrega esrá en conexión con el fin económico 
del negocio y es nece5>aria para su obtención. 

No pueden caracterizarse tampoco los contratos reales contra 
lo que piensan muchos-por la peculiaridad de la obligación crea­
da por ellos, compromiso de devolución de lo recibido. Supon­
dría tomar como punto de partida un criterio externo. La obli­
gac;ón de rest;tuir es insufiCiente para explicarnos el carácter 
ec~:mómico de estos negocios. Los fines económicos de los con­
tratos estudiados son_ muy varios, el préstamo tiende a facilitar 
por un tiempo limitado el uso del capital ajeno mientras la pren­
da otorga al acreedor una seguridad. Además, la restitución no 
acompaña normalmente a las obligaciones creadas por estos con­
tratos falta en las consecuencias previsibles de la relación pren­
daria. Y, por último, la entrega de una cosa para que sea devuelta 
existe en otras relaciones contractuales, así el arrendatario recibe 
una cosa que ha de devolver más tarde. 

El carácter privativo de los contratos reales no puede despren­
derse tampoco del fin eco.nómico de los mismos. Ciertamente Gayo 
designaba el grupo contractual estudiado «re obJ;gari», «re tene­
tur», sin que pueda pensarse ·que estimaba la cosa, según algunos 
autores modernos, como el elemento prodúctor de la obligación 
Para Schlossmann la caus·a de que en el depósito y cQmodato la 
simple promesa de entregar en depósito o de aceptar en como­
dato no produzca acción para poder exigir su cumplimiento coac-
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tivamente reside en que son puros negocios de cortesía (Gefallig­
keitsgesdlüifte). A idénticos motivos debe su consideración .como 
tal· contrato real el préstamo sin interés (Freundsdhaftdarle!hen). 
La prenda generalmente es un requisito para el otorgamiento o 
ampliación de un crédito, y el acreedor no cumplirá la promesa 
de prestar sin antes haber recibido la prenda. 

Adler (1) acepta como definición del contrato real ser contrato 
que no puede nacer sin una prestación efectiva, ni aun condicio­
nadamente. La relación de cosa y consentimiento puede Yerse co­
mo requisito de cualidad. La entrega no es condición, porque la 
impone la Ley, y no es producto de la yo[untad de las partes, ni 
modus cuyo incumplimiento no debiera afectar a la existencia del 
contrato, ni presuposición, es el fundamento de la acción y In cau­
sa de todas las obligaciones del contrato, en especial de la resti­
tudon. 

Las ma)'ores dudas sobre la existencia de un contrato real se 
presentan en el depósito oneroso, locatio conductio custodiae, con­
sensual en el Derecho romano y real para el Deredho mcxlerno. 
Estipulado un depósito, si el deponente voluntar:amente no hace 
uso de su deredho no se deberá sin más la retribución convenida 
el depositario no tiene ·que li•quidar ·los daños que se originen de 
la no conclusión del depósito. La retribución pactada deberá re­
ducirse por la posi•ble util·ización del local para otros fines, y por 
!haberse ahorrado los gastos de aceptación y custodia. Cuando una 
de las partes se lhalle casualmente impedida para concluir el depÓ­
sito real, por ejemplo, por pérdida de una cosa, el cumplimiento 
del precontrato, resultaría Imposible para ambas partes y no pue­
de obligarse a ninguna prestación. No sucede lo mismo en el con­
trato consensual por la independencia relativa de las obligaciones 
bilaterales. 

El Profesor de Viena advierte que el centro de gravedad del 
problema relativo a la significación actual de los contratos rea­
les no es el de si, según el Derecho actual, la entrega (Sachleis­
trung) puede ser requisito formal de un contrato. Y en este punto 

(1) V. artículos sobre ((Realcontract und rorverlrag. Yahrbücher für d1e 
Dogmalik des heutigen Romischen und deutschen Privatrechtn, vol. 31, pá­
gina 202 y siguientes. 
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distingue: I . 0 Quienes ven la .. res)) como requiSito p~ra la vali­
dez del contrato: Según esta concepción, hay necesariamente que 
negar el contrato real en el· Derecho moderno y afirmarlo en el 
Derecho romano. 2.~ Autores que estiman que la Hres)) constituye 
un requisito de cualidad de ciertos contratos. Se parte aquí de que 
naturalmente la obligación ~e restituir con anterioridad a la en­
trega, y e]. contrato de tomar un préstamo, y restituirlo, será vá­
lido, pero no es un .préstamo. J. 0 .Un último grupo de escritores 
considera que la ((res)) forma un requisito de cualidad de ciertos 
contratos, quedando obl1gado uni1ateralmente quien lo rec'ibe con 
el que hizo ·la prestación. · 

'Concluye indicando como opiniones más justas las Pudhta 
y v. Schey, la prestación real es un requisito de cualidad del con­
trato real sin más. 1EI mero consentimiento s!n prestación real es 
un contrato, pero no el contrato tipo. Reconoce Puclhta que la 
teoría romana de los contratos reales sólo es aplicable después de 
la prestación real, la falta de entrega determina, según Adler, un 
chc'<c'ezustand. 

De la argumentación de S~hlossmann que los contratos reales 
son negocios de li:bera·lidad o cortesía, y que por el consentimiento 
•que precede a la ccresn no puede exigirse la ejecución, resulta una 
contradicc:ón porque la entrega se estima tiene lugar en eje­
cución del consentimiento al que no se da virtud para producir 
una acción de ejecución. Bohmer (1) cree que el problema de la 
existencia de los contratos reales equivale al de si una disposi­
ción patrimonial puede tener como fin crear una relación jurídica. 
Durante algün tiempo se pensó que la entrega es un acw de eje­
cución que contribuye a realizar el fin del contrato, y como tal 
no puede tener lugar contrahendi, sino HSOlvendi causan. Cuando 
la finalidad de la entrega es dar vida a un negocio se presentan 
](¿s contratos reales. Para establecer si la entrega ccobligandi causaD 
es admisible en el Deredho moderno, lhay que examinar si ella da 
comienzo a las modificaciones patrimon_:ales específicas del con­
trato o las realiza por sí misma. Si el fin de los contratos reales 
fuere la restitución, la entrega base para la misma corresponderá al 

(1) Realvcrtrage in heutigen recht. en Arch. f. Bürgerl. Recl1t. To­
mo 38, pág. 314. 
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período de formación. iVIas aquél no es el fin {le los contratos rea­
les, merc-ed al comodato y al préstamo mutuo, quiere una parte 
Lransm!tir a una persona determinada la util1zac1ón de cierta cosa; 
por el depÓSito se aspira a que un ·tercero a3un1a en algún tiem­
po los riesgos inherentes a la posesión de una cosa, el deber de 
restitución, por lo tanto, no es más que una delimitación en el 
tiempo de los negocios jurídicos expresados. La emrega de la 
cosa para Bohmer es acto de ·ejecución y con ello se niega la ca­
tegoría de los contratos reales. 

Roth, en su monografía repetidamente citada, cree necesario 
estudiar la relación que existe entre la cosa y el consentimiento, 
que constituye para Brinz, Crome y otros ((caput et·fundamentumn 
del contrato, existiendo antes de la entr-ega un pacto accionable pre­
paratorio. Según otros, el dar tiene ·la función de ratilhalitio del con­
sentimiento y la relación de ((convention y ccresn es como la de 
cuerpo y alma, espíritu ~· materia. En una combinación de ambas 
teorías puede encontrarse la solución justa, como sostiene Eisele. 
del contrato real ·que no se resuelve en un contrato consensual y 
una cjecuóón inmediata; los momentos consensual y real deben 
mirarse más bien como elementos de igual valor de un concepto 
complejo. Puede dec1rse así que ·la cosa y el consentimiento obli­
gatorio no están uno al lado del otro, sino dentro del otro. 

Ha sostenido Tdhl •que todo contrato real presupone un pre­
contrato consensual, ya que siempre precede con algún t:empo a 
la entrega de la cosa el acuerdo de las partes que para él cons­
tituye un precontrato. Pero convendrá diferenciar entre el consen­
timi·ento, cuyo fin es una prestación real }' el precon.trato de prés­
tamo ·que produce el compromiSO de !hacer un préstamo. El con­
tenido del acuerdo de volunta{les entre las partes no es una pro­
mesa obligatoria en ejecuci·ón de la que lha de tener lugar la entre­
ga de 'la cosa, sino la determinación final de la entrega patrim~l­
nial {Bestimungsgrund der Vermógenshingabe). Los contratantes 
sólo han convenido que la entrega se realizase en forma de prés­
tamo. 

U nger ( 1) manifiesta que el carácter real sólo tiene justifica-

(1) Véase Realcontracte im heutigen Rooht. Ioherings Iahrb hir Dogm. 
To>:no 8, pág. 1. 
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ción en los contratos en favor de quien ha de recibir la cosa, por­
que en ellos no se admite una obligación antes de que la cosa thaya 
sido recibida. 

Pacifici ( r) sostiene que con especial referencia al Derecho 
italiano que el comodato y el mutuo son contratos consensuales. 
Será preciso entregar la cosa al comodatario, pero ello es ya eje­
cución del contrato, no formación. También en el mutuo el acuer­
do entre las partes basta para transferir al propiedad. Si para la 
perfección del contrato hubiese sido precisa la entrega de la cosa, 
el mismo Código lo habría declarado en forma expresa, y al no 
haberlo establecido así, debe pensarse que la regla general es que 
con el acuerdo el contrato es perfecto. El mismo anotador de Pa­
citici, Venzi, critica <!sa concepción, al declarar que ·los cuatro 
contratos reales admitidos por el Derecho romano subsisten en el 
Código ch·ii italiano. Ruggiero (2) y Gabba admiten la categoría 
de reales,, fundados en la distinta terminología empleada por la 
Ley al referirse a ellos. Carrara {3) entiende que para el Código 
italiano el comodato, mutuo depósito y prenda, conservan carácter 
de reales, ya que necesitan la entrega de la cosa. No hay con­
tradicción, como se ha objetado entre el principio del Derecho 
moderno que coloca la perfección de Jos contratos en el momen­
to en que se ha logrado el acuerdo de voluntades y exigir, ade­
más, aquí la formalidad de la entrega en algunos contratos. De 
la obligación de entregar a otro una cosa determinada para que 
la use o custodi·e, mienl't'as que no haya sido entregada, no ha sur­
gi<io el correspondiente contrato real, sino un precont.rato. 

La opinión que juzga Coviello {4) más aceptable es la que 
hace depender los contratos reales de la voluntad de las partes 
o de la Ley que por motivos de orden público u otros especiales 
inducen al legislador a exigir la entrega para el nacimiento del 
contrato. Los contratantes pueden hacer depender un contrato con­
sensual de la entrega de la cosa, pero no se estima justo que un 
contrato real para la Ley puedan las partes convertirlo en con-

( r) Véase ob. cit., vol. V, pá~. 5&>. 
(2) lnstituzioni.de dir. ci\'. Vol. 11. 
(3)' Véase ob. cit., pág. 335 ); siguientes. 

(4) Véase ob. cit., pág. 103. 
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sensual. Así como las exigencias de la vida motivan que para una 
mayor celeridad en el tráfico una serie de contratos se perfeccionen 
por el consentimiento de las partes, en otras ocasiones atribuir al 
consentimiento tal eficacia darla ocasión a múltiples litigios, por 
ejemplo, en el préslamo se permitiría al prestamista reclamar la 
devolución de cantidades que nunca entregó. Lógicamente no hay 
dificultad en admitir que la obligación de devolver puede preceder 
a la entrega de la cosa, pero de .hecho no cabe tal posibilidad. 
Los contratos en que es más favorable que se perfeccionen sólo 
por entrega de la cosa son los contratos _que implican como obli­
gación principal e inmediata la restitución. 

También Leduc ( 1) considera que el «Code civih no prevé los 
convenios anteriores a la celebración del contrato real, mas no 
por ello cabrá deducir su nulidad. Ahora, si el precontrato obli­
ga desde su conclusión a celebrar un contrato real, parece impo­
sible ver en la entrega material un contrato. La entrega material 
es básica en la operación, cabe la entrega de un préstamo sin un 
contrato consensual previo, son simultáneos el consentimiento y 
la entrega. Los partidarios del contrato real, juzga Leduc que 
desdoblan artificiosamente los elementos material y consensual del 
contrato. En intención de las partes no hay dos prestaciones su­
cesivas de consentimiento. Hay una fase consensual, celebración 
del contrato en vista de la entrega y de la devolución, y otra fase 
real, ejecución pura y simple de la primera. Cuando el presta­
mista se niega a prestar, puede ser judicialmente obligado a ello 
de la misma manera que el vendedor que no quisiera entregar la 
cosa vendida. 

Nosotros, agrega, susti-tuimos la noción clásica (le dos contra­
tos unilaterales sucesivos: el primero, un precontrato puramente 
consensual, que obliga a entregar, y el segundo, un contrato de­
finitivo, real, que obliga a re~tituir al que recibe, por un contra­
to sinalagmático (2) que obliga, desde ·que existió consentimien­
to, ((a entregar y restituir, unido a una condición, la de que ten­
ga lugar la entrega. 

La teoría defendida por Leduc Iba sido generalizada por el Có-

(1) Véase ob. ót., pág. 1182. 
(2) Un solo contrato 1·ea.J nunca podrá ser bi-lateral el depósito. 
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digo suizo, como veremos después. Ahora bien: concluído un 
con"trato con todos los elementos que corresponden al mutuo, co­
modato, etc., menos la entrega efectiva de la cosa, ¿constituirá 
un contrato definitivo o un pacto de contrahendo? Algunas legis­
laciones, como la italiana·, no permiten los contratos reales como 
contratos consensuales. Cuando las partes van abiertamente con­
tra la Ley el convenio no valdrá más que como contrato innomi­
nado que se regirá por las reglas generales, toda vez que los 
uesentia negotiin no son susceptibles de ser aceptados o recha­
zados. 

A la entrega de la cosa precede lógica y temporalmente el con­
venio entre las partes, manifiesta Roth. Antes de entregar y acep­
tar no existe obligación alguna (1). La disposición patrimonial 
supone ·que la entrega de la cosa no sirve para conferir validez a 
una_ relación jurídica obligatoria, sino para iniciar las consecuen­
cias jurídicas. Al afirmar -que la entrega origina o ·produce esas 
consecuencias, no ·quiere decirse evidentemente que éstas sean como 
un producto orgánico del acto rea'l. En nuestro sent;r, el conve­
nio de ·las partes sirve únicamente como determin_ación ·final, vincu­
lándose el deber de restitución en el acto mismo de la entrega. 
Se puede designar el contrato llamado declarativo como base del 
deber de restitución, éste sólo nace con la entrega. El convenio 
por sí no creará obligaciones, el acto real sin él no podrá pro­
ducir consecuenc:as jurídicas·. Se relacionan estredhamente, aun­
que pueden separarse desde un punto de vista formal. Pero aun 
al considerar contratos consensuales aquellos que el Deredho ro­
mano y algunos ·Códigos modernos califican como reales, el pre­
contrato no pierde su razón de ser como acto preparatorio ; siem­
pre podrá uno obligarse a celebrar en lo futuro un contrato de 
comodato o de mutuo. 

Después de analizar Rotlh las op;niones de Lübber, Du Chene, 
Rheinlhold, Sdhoninger, Oertmann, declara que la obligación de 
restitución no deriva del hecho de la entrega como tal, sino que 
se vincula en tal acto en virtud de una convención que existe 
por sí o .que está contenida en otro convenio. Así pueden distinguir­
se en la promesa de préstamo dos momentos: uno anterior a la 

(1) Véase ob. cit., pág. 187 y siguientes. 
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entrega, en el cual las partes se han obligado a entregar y acep­
tar el préstamo, y otro posterior, en el que se produce para el pres­
tawrio el deber de restituir. 

Los efectos jurídicos de esa segunda fase se centran respecto 
al contrato obligacional de préstamo en el acto de la entrega sin 
que sea necesaria una nueva decisión de las panes. De~aparece 

así la particularidad de la clase contractual estudiada, y puede des­
componerse en la misma forma todo negocio de prestación en la 
compraventa las partes primero se obligan a comprar y vender, 
la obligación de entregar y pagar sólo nace a consecuencia de la 
prestación real de una parte. Todo contracto puede adoptar en la 
forma de conclusión tipo real o consensual, y segt'ln acepte una u 
otra, adquirirá la consideración respectiva. 

La S<'lnción del préstamo como contrato ·real no es privativa 
de la legislación francesa ; los artículos 1.865 y 1.862 del Códi­
go francés, relativos al mismo, y 1.915 y 2.071 sobre el depósitu 
y la prenda, revelan que para diclho Cuerpo legal tienen la con­
sideración de reales, y esta misma concepción domina entre los 
escrítores franceses ( 1). El Código civil italiano también conside­
ra esos contratos como reales (artículos 1.8o5, 1.819, 1.837 y r .838). 

La primera Comisión para la redacción del Código civil ale­
mán entendió que procedía mantener el carácter real de los con­
tratos de préstamo, comodato y depósito; pero la segunda modi­
ficó el criterio, conservando como tal sólo el mutuo y abandonan­
do los demfts a la doctrina. No obstante la generalidad de los e~­
critores alemanes (2) afirman la subsistencia de la categoría de 
referencia, así Ennecerus, Oertmann, Planck. En Suiza la doctri­
na se muestra opuesta a los contratos reales, declarando que se 
forman como todos los contratos por el simple consentimiento. El 
Código el(! las obligaciones define como promesas en sus artícu­
los 305, 312 y 472 el comodato, el depósito y el préstamo. Sólo 

(1) Véase Colin y Capita•nt: consideran el cornodato, mutuo, de­
pósito y prenda, contratos reales. Sólo existen cuando se ha verificado la 
entrega de la cosa; a11tes habrá un avant~contrat. uCours elemt. de Droit ci­
l'il». Tomo 11, •pág. 15. Igualmcfltc HaudJ'y-ILacantinerie: uPrecis de Droit 
civil». Tomo 11, pág. 10. 

(z) V•éase Heck: uGrundriss des SC!hU'klreoht», pág 748. 

.1 
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la prenda tiene en esta legislación el carácter de contrato real cons-
wuyendo una inconsecuencia censurable. ' 

El Proyecto dhccoeslovaco conserva las prescripciones del Dere­
cllw austriaco sobre los contratos reales y el ·francojtaliano, salvo la 
disposición del artículo 536, otorga carácter real a los contratos de 
comodato, depósito y prenda (artículos 623, 646, 671, 6¡2 y 688). 

Nuestro Código civil, con la ·cleclarac:ón contenida en el artícu­
lo 1.258, de que los contratos se perfeccionan por el consenti­
miento, lha induC:clo a algunos escritores a pensar que no existe 
diferencia entre lc•s ·contratos reales y los <-Onsensuales. El Sr. Go­
yena, al estudiar el artículo 976 del Proyecto de c·ooigo de IS51, 
siguiendo al Sr. Fakón, reconoce que "todos los contratos son 
consensuales en cuanto todos ellos obligan por el solo consenti­
miento". Los modernos c:v:Jistas espailoles mantiene la distinción 
entre contratos consensuales •y rr~<lles, así De D ego ( 1) y Sándhez 
Román (2). Este opina que subs,stió la distinción entre contratos 
consensuales y reales ·en el Derecho vigente en Castilla antes del 
Código c;vil; sólo por una preocupación y un preju:cio el Pro­
yecto del 51 llevó a cabo la solución negativa, y agrega que si t:n 
Roma sin entrega no !había contrato ni éste era real, en Castilla, 
después del Or·denam1ento, aunque no me-die la entrega habrá con­
trato, pero no será real. 'Es evidente «la utilidad y la eficacia de 
una obligación contractual cuyo contenido consista en el acuerd(' 
ele dos voluntades para constituir después o prometerse y ac~p­

tarse un mutuo, depósito, comodato o prenda futuros, y tal con­
venci-ón tendrá" todo el carácter y fuerza obligator;a de un CCII1-

tratou. 
Finalmente, el m:smo Cédigo o:\·il, al tratar del préstamo, co­

moclato, depósito y prenda (artículos r ·740, 1.¡58 y !.863), estima 
ne<:esaria la entrega de la cosa. La distinción entre contratos con­
sensuales y reales vemos que subsiste en nuestro 'l)eredho, y muchas 
veces, no verificada la entrega, habrá un precontrato. 

En síntesis, la subsistencia de los contratos reales es objeto 

(1) Véase ob. cit., tomo IV, pág. 313. 
(2) Véase «Estudios de Derecho civilu, pág. 282. Tomo IV, segunda edi­

ción. El .Sr. Valverde en el tomo Apéndice de •su Trata<lo .flama la atem:fiún 
sobre la confusión fácil en la terminología alemana del término con:ratos rea­
les. Pág. 14. 
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de apasionadas críticas por parte de los escritores. Por nuestra 
parte entendemos que la voluntad de las partes o la Ley reco­
nociendo concepciones dominantes en el tráfico, o por razones es­
peciales o de orden público, pueden configurar determinados nego­
cios como contratos reales, fijando su perfección en el momento de 
la entrega de una cosa. Sin embargo, el moderno Uerecho se pre­
senta dominado por el pr'incipio de ·que todos los contratos se per­
feccionan por el consentimiento, y es la Ley, según indica Carrara, 
la que puede imponer como «conditio jurisn para la perfección, un 
acto que racionalmen-te está en la fase ejecutiva y se realiza en 
cumplimiento de una obligación"''Jreconstituída (1). Por todo ello 
entendemos que en tanto subsista, sancionada por las legislacio­
nes, la categoría de los contratos reales, aquel convenio por vir­
tud del cual las partes se obligan a entregarse una cosa determ:­
nada y concluir un contrato real, constitui-rá un verdadero precon­
trato. 

De lc..s anteriores consideraciones merece subrayarse como ob­
jeción acaso de más relieve que puede hacerse a los precontratos 
de los contratos reales, la de que la convención del precontrato es 
necesariamente· idéntica al consensus del contrato real posterior. Re­
sueltamente lo manifiestatn Storclh y Schlossmann (2); éste dice que 
la promesa de emitir otra promesa obligatoria de una prestación tie­
ne juríd!camente el mismo fin que la última. Pero en el acuerdo 
de voluntades primeramente logrado, no sólo thay una ejecución 
apiazada, sino (¡ue falta la voluntad definitiva d~ contratar. No 
estimamos correcto sustituir la intención de las partes de llevar 
a cabo un determinado negocio jurídico por. una intención de 
negociar. Aparte de ·que, como indica Wommelsdorf-Frie<lris­
chen, Jos argumentos de tipo económico no sirven para destruir un:\ 
construcción jurídica (3), y la obligación de «contraheren es esen­
cialmente distinta de la obligación de prestar una cosa (Goppert). Pa­
rece inexacto declarar que no \hay espacio para el precontrato, por­
que el contrato real es un contrato consens~al seguido de la pri­
mera fase de su realización ; y que carece de finalidad repetir una 

(1) V. ob. cit., pág. 356. 
(2) V. ob. cit., págs. 36 y Sg. 
(3) V ob. cit., pftg. 73. 
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promesa ya válida, toda vez que aquel contrato surge de un acto 
complejo: res y consensus, y no se perfe<:ciona por ·la simple 
entrega, sino por ella en relación con el consensus. 

Una vez esta•blecida la posibilidad en el orden lógico del precon­
trato en los contratos reales, ·interesa determinar su existcnc·a en la 
vida jurídica. La desconocen en absoluto los dos escritores antes ci­
tados; frente a ellos, otros afirman que todo contrato real necesaria­
mente va pr·ecedido de un precontrato. Acaso sin llegar a concep­
ciones tan radicales, sea necesario afirmar ·la construcción jurídica 
del precontrato como indispensable. Así lo habían reconocido pa­
ra el Derecho común mudhos escritores a -que nos ·hemos referi­
do. Y siguen sustentando este punto de vista respecto de los mo­
dernos Códigos civiles Staudinger, Oertmann Titze, Elhrenzweig, 
\Vommeisdorf, Kaubes v Traut, Cuviello y mudhos más. El pre­
contrato f.:t~ulta para c~igir la cooperación para la concius'ión 
de un contrato encuentra condiciones más apropiadas para su 
desarroilo en campo de los contratos reales. Adquiere especial 
relieve en la teoría y en la práctica el precont·rato de préstamo. De 
su estudio concluye Elum que He! contrato de préstamo es un con­
trato unilateral cuya obligación primordial es la restitución. La 
conclusión contractual exige dos momentos: acuerdo y entrega)). 
El Ei?úgung caracteriza la tradición realizada como celebración de 
un contrato de préstamo. Este contrato es un contrato .real que nact: 
con la entrega. En ocas:ones «el negocio del préstamo se descom­
pone en dos contratos: el verdadero contrato de préstamo y un pre­
contrato cuyo co!ltenido es el pactado por las partes,, (r). Este da lu­
gar al compromiso de cooperar a la conclusión del contrato real, de 
entregar y aceptar, bilateral, y se emplea con fre<:uencia en el tráfico 
de los estable<:imientos de crédito inmobiliario. 

No podemos entrar en el examen de interesantes problemas en 
orden a la naturaleza consensual o real de esta variedad del pre­
contrato, para unos constituye un pactu-m de mutuo dando ;; 
para otros es convenio de prestar o contrato de crédito, n'i s1 
el deber de restitución responde a la delimitación temporal de 
la. relación jurídica cuyo fin e<:onómico y contenido principal ju-

(1) Fritz Blum Darlehen und Darlehesvorvertrag. Frankental, 1912, 
p{tgi.na 48. 
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rkLco es la utilización de valores ajenos, según .Ja opinión domi­
nante, la promesa de prestar en :relación con el préstamo es un 
precontrato. Para una expos:ción de estos problemas nos remitimos 
a trabajos especiales de Vnter ( 1) y Frank (2) sobre el precontrato 
de préstamo. 

SEBASTI.ÁN MoRo LEDESI\IA, 

L'octnr en Uerecho. 

(1) Der Dar-lohensvu.rvertrag Essc~1, 1915. 
(2) Zur Fragc de.- Ubertrarbarkeit des A•nspr·uch •aus einem Darkhens­

Vor\'crtrag. Sinshcim, I9·I3• 

(2) Véase ob. dt., pág. 3·56. 

Ji.\lcmlá, 114'. MA]J)JRJIJ[) §evmm, 3 y 5 
§ueursales 11Jrbanas: Glorteta de liJUbao, 6 y Glorieta de .& tocho. 

Capital autorizado . . . 100.000.000 de pesetas 
Capital desembolsado 51.355.500 
Reservas. . . . . . . . . . . 65.208.261/15 

400 Sucuxsales en Espafia y Marruecos 

(.;orresponsales en las principales ciudades del mundo 
Este Banco realir:a toda clase de operaciones bancarias.-Compra y venta. de valores -Des­

cuento y cobro de cupones y títulos amortiEados -Custod1a de valores.- Guoi, transferr.nc1as 1 
cartas de crédito, Órdenes telegráfica!!! sobre todos los paí!!es del mundo.-Aceplaciones, domici­
liaciones. créditos comerciales 111m pies y documentanos, etc., etc. e • 

TIPOS DE INTERES . 
1.-Cuentas cort'ietzfes 

A la vista................................. 2 por Ioo anual. 
11.- Operaciones de al10rro. 

A) Lib1efas ordincll"ias de al!otTO de cualquier clase, tengan o no 
condiciones limitativas............. 3 If2 pM 100 anual 

B) lmposiciones. 
Imposiciones a plazo de tres meses .... 
ldtom a seis meses ................•. 
!dem a doce meses o más ........... . 

3 
3,6o 
4 

por 1 oo anual. 

Regirán para las cuentns corriEnteE a plazo los t1pos máximos señalados en 
esta norma pnr!l las imposiciones a plazo. 

Dirección telegrd[ica: BANESTO.-Apartado de correos, núm 297 
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