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El1 precontrato

CUARTA PARTE
PRECONTRATO DE LOS CONTRATOS CONSENSUALES

Cuando Leduc (1), en la segunda parte de su monografia, es-
tudia las aplicaciones practicas del precontrato, parte del principio
de que éste puede obligar a la conclusion de un contrato de cual-
quier naturaleza, pero seguidamente excluye del campo de su teo-
ria los precontratos que anteceden a algunos contratos solemnes v
los considera también inttiles para asegurar la eventual celebracién
del contrato de prenda, comodato o depésito, limitAndose a exponer
los esponsales, que ¢l estima precontratos (2), y los precontratos
de compraventa, arrendamiento y préstamo.

No sélo ha sido discutida la aplicacién del precontrato a los
contratos consensuales, sino que, como con acierto sefiala Geller (3),
los mas violentos ataques han sido dirigidos contra los precontratos
de los contratos consensuales, en razén de motivos 18gicos y teleo-
lbgicos.

(1) Véase ob. cit., pag. 213.

(2) «Les fiangailles constituent donc, méme 1A ou la loi leur denje le carac-
tére d’un contrat obligeant a concluére le mariage une avant contrat susceptible
d’engendrai une certaine responsablité pecuniére a la charge de ceux que I’ont
conclu.n

{3) Véase ob. cit., pag. 61.
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402 El. PRECONTRATO

La celebrac:4n de un precontrato lleva consigo la promesa de
celebrar un segundo contrato, como ejecucién del primero, pero
se duda si se agota con esto la voluntad de las partes, que alcanza
en sus tultimas consecuencias a las prestaciones prometidas en el
contrato principal.

Quien celebra un precontrato de compraventa promete celebrar
un contrato por virtud del cual el vendedor se ha de obligar a en-
tregar una cosa determinada recibiendo en cambio el precio, que
consistird, segun dice nuestro 'Cédigo, en dinero o en signo que lo
represente. La voluntad de las partes desde el primer momento per-
sigue esas finalidades, propias del contrato principal, y tiene la mis-
ma direccién que la voluntad exteriorizada en este ultimo contrato.
Para lograr el debido cumplimiento de la voluntad manifestada
en el precontrato, caso de que voluntamamente no se concluyese el
contrato principal, seria necesario exigir su celebracién, y sélo
cuando la sentencia tuviera caricter de firme podria incoarse un
nuevo procedimiento para la ejecucién de este contrato principal.
Hay en ello un rodeo que no serd aceptado por el publico, quien
preferird el camino mds corto para el logro de sus necesidades. Por
tanto cree poder afirmar el mismo Geller que el sentimiento juridico
del pueblo es ajeno a una construccién tan compleja como la del
precontrato. ) '

Niega rotundamente la posibilidad del precontrato en los con-
tratos consensuales Storch, que ingenuamente proclama que nadie
tha discutido 1a identidad del precontrato de un contrato consen-
sual con el correspondiente contrato principal. Degenkolb (1) sin-
tetiza la posicién de estos autores en las siguientes considera-
ciones :

1.* «La declaracién obligatoria de querer hacer una cosa -en
lo futuro contiene esa voluntad juridica como presente, se aplaza
sélo la ejecucién.

2.* Por eso el precontrato es, con necesidad l6gica, el mismo
contrato principal.

3.* Si el precontrato es ya el contrato principal, entonces no
se puede referir a la'celebracién de este ultimo, ni tampoco a un
wcontraherer.

(1) Véase ob. cit., pag. 70.
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Frente a estas posiciones Degenkolb opone:

a) Que la promesa obligatoria de emitir una declaracién de vo-
luntad no es idéntica a ésta. b) La declaracién de obligarse a una
futura conclusién contractual no es légicamente esa conclusion
contractual, y, por ultimo, es compatible el cierre de un contrato
con su repeticién mediante otro «contraheren,

En realidad, la oposicién entre la conclusién de un precontrato
y un contrato principal no es la diferencia entre un querer presente
y futuro como proceso abstracto, puramente espiritual, sino una
oposicidn entre el obrar presente v futuro, ya que la declaracién
es €l acto mismo. Si es posible que el acto sea I6gicamente consu-
mado por la promesa de realizarlo en lo futuro, habrd razén para
convertir la promesa de dar en lo futuro en declaracién de tener
voluntad de dar actualmente con ejecucién aplazada. Y consecuen-
temente termina Geller por apreciar escasamente la distincién entre
contratos obligatoros ¥ contratos reales, que estima susceptible de
ser borrada en los Cédigos.

Enumera Degenkolb (1) una serie de casos en los que advierte
la existencia del precontrato :

1.° Negocios de seguros: a) Seguro contra el granizo, cele-
brado por cierto numero de afios, debiéndose renovar anualmente
mediante declaracién los frutos que se incluirdn en el seguro.
b) Seguros maritimos con clausulas especiales, como la de conti-
nuar asegurado el buque aun variado su punto de destino, o en el
viaje siguiente, pagando una cantidad equitativa. ¢) Los seguros
complejos para accidentes de los trabajadores con anterioridad a
la publicacién de leyes especiales sobre la materia. 2.° Contratos
de suministro (Debitvertrige). 3.° Contratos para poder retirar
mercancias mediante titulos de crédito. 4.° Convenio cerrado al es-
tablecer una relacién mercantil entre dos casas o comprometiéndo-
se en un negocio en el que se podrd pagar por mercancias, en can-
tidad y precio todavia indeterminados. 5.° Cl4dusulas contractuales
en un contrato de compraventa, a fin de que la titularidad sobre
una finca determinada, al morir el duefio actual, pase al propieta-
rio de otra finca que se precisa. 6.° Los convenios sobre subsisten-
cias de una Sociedad, no obstante el cambio de los socios.

(1) Véase ob. cit., pag. 81,
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Sin embargo, tanto en la teoria como en la practica se ofrece.
graves dificultades al tratar de distinguir en casos concretos el con-
trato principal y el precontrato, especialmente tratdndose de contra-
tos consensuales. ¢ Puede afirmarse que quien, después de celebrar
un precontrato y sin haber llegado a concluir el contrato principal,
cumple las prestaciones propias del tltimo, no ha cumplido el pre-
contrato y debe concluir primeramente el contrato principal ? Cier-
tamente, si la celebracién del precontrato autoriza para exigir en
juicio las prestaciones del contrato principal, éste resultaria inatil.

Légicamente, el precontrato es ya el mismo contrato princi-
pal (1); quien promete hoy dar mafiana tiene voluntad de dar en
el momento de 1a promesa. La ejecucién de la promesa tendrd
lugar al dia siguiente por el «entregarn, es decir, por el traspaso de
la propiedad. En ese dar efectivo cabe distinguir dos momentos :
a) La voluntad de dar contenida en el mismo dar, que es igual que
la existente en la promesa de dar y se manifiesta por la entrega.
b) El mismo dar, el traspaso de propiedad. Estos dos procesos, que
en la promesa de dar en lo futuro y su ejecucién temporalmente
estdn separados, coinciden en otros casos, pero deben separarse con
la ‘mayor claridad posible la relacién obligatoria y la real; ésta
s6lo nace por el «entregar», cuando el otro contratante llega a tener
la cosa. Geller pretende aclarar la relacién entre el precontrato y el
contrato principal por medio de ejemplos. Un precontrato de venta
se formulard aproximadamente en los términos que siguen: «A.
promete a B. que dentro de x dias celebrard con ¢l un contrato
por el cual le transmitird la propiedad de su caballo por mil pe-
setas.n Y un contrato principal se redactaria estableciendo «A. ven-
de a B. su.caballo por mil pesetas», o si se ha de llevar a cabo in-
mediatamente, «A. transmite a B. la propiedad de su caballo por
mil pesetasn.

Con la celebracién dei precontrato puede observarse que A.
tiene voluntad de concluir no un contrato indeterminado, sino un
contrato de compraventa ; en aquel instante existe la voluntad de
dar como presente, porque se obliga a dar en lo futuro cuando
concluya un segundo contrato. La voluntad de vender que se con-
tiene y declara por el precontrato es igual a la del contrato princi-

(1) Véase Geller, ob, cit., pAg. 64.
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pal: en el primero est4d suspendida la ejecucién, que coincide casi
siempre con la declaracién de voluntad. Si la voluntad en ambos
negocios es. la misma, éstos deben ser iguales, y el precontrato es
légicamente igual al contrato principal. Resulta de todo lo ex-
puesto que Geller (1) niega el precontrato en los contratos con-
sensuales.

Los precontratos pueden obligar a una o a ambas partes ; exis-
ten, por lanto, precontratos unilaterales y bilaterales.

'Cuando trata Leduc de la posibilidad de los precontratos bi-
laterales de un contrato consensual, recuerda cémo Mercadé, en
Francia, habia negado la identidad del precontrato sinalagmaético
y el contrato consensual. Cuando se conviene con otra persona la
venta de un inmueble que ella se compromete a comprar por tal
precio dentro de los dos aiios de la fecha del convenio, parece poco
justo suponer que la Ley, contra 1o estipulado, tenga el contrato
por concluido desde aquel momento. Marcadé distingue entonces
una promesa unilateral de venta unida a otra de compra.

Los casos relacionados por Degenkolb, inspirados en resolucio-
nes de la jurisprudencia germdnica, con el fin de demostrar la
existencia de los precontraios de contratos consensuales, para algu-
nos escritores revelan sclamente la existencia de precontratos uni-
laterales v de contratos principales sinalagmaticos. Uno de los ca-
sos, el de seguros contra el granizo, revela que si existiera desde
el primer momento contrato sinalagmatico, deberfa el propietario
lhaberse comprometido a que el seguro alcanzase a todos los fru-
tos, en cuyo caso su obligacién de declarar anuaimente, en la que
Degenkolb parece ver el contrato definitivo, serviria para determi-
nar la extensién de las obligaciones de cada participe. Si el pro-
pietario, por su parte, pudiese asegurar en mayor o menor pro-
porcién la cosecha, entonces el convenio serfa un precontrato uni-

.

(1) Si entro en una tienda y manifiesto que deseo un objeto de arte que hay
en el escaparate, que representa una escena de caza, de tal precio, el vendedor
lo retirard de su sitio y comenzard a empaquetarlo, el contrato de compraventa
se tha concluldo ya, al cabo de algunos minutos se me entrega el objeto y yo
doy el dinero, entonces se desenvuelve una segunda fase del mismo proceso obli-
gatorio, los derechos y deberes del contrato ya thablan nacido con el consenti-
miento prestado. Véase ob. cit., pAg. 6.
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lateral que sometia a la Compafifa al seguro de cuanto se declarase,
pero que no obligaba al propietario a declararlo.

Termina Leduc por afirmar (1) que la enumeracién formulada
por Degenkolb constituia la demostracién 'mas acabada de la im-
posibilidad de los precontratos en los contratos consensuales. El
mismo Roth, refiriéndose a Lenel, insiste en consideraciones ana-
logas a las que hemos expuesto. Los convenios por los que al-
guien se obliga a comprar o vender, mas que precontratos
que obligan a quererse obligar, han de entenderse como negocios
imperfectos, porque en muchas ocasiones los designados como pre-
contratos no son sino negocios ya perfeccionados con ejecucion
aplazada.

Sagazmente recuerda Schapp, en su estimable monografia ya
citada, dedicada al Vorvertrag swr Konsensual-veririgen, que
los més violentos ataques contra el precontrato bilateral no se
justifican en los unilaterales (2). Téngase en cuenta que el momento
decisivo para juzgar sobre la unilateralidad o bilateralidad de una
relacién contractual es el de su perfeccién o nacimiento; si en ese
momento surgen por causa de la misma derechos y deberes reci-
procos en cada una de las partes contratantes, de tal modo que
ambas pueden estimarse acreedoras y deudoras, respectivamente,
estaremos en presencia de un contrato bilateral. Pero no debe esti-
marse esencial en el precontrato el caricter unilateral.

Encuentra multiples aplicaciones el precontrato en relacién
con el contrato de compraventa. Al referirnos a la promesa de com-
prar y vender hay que exponer el discutidf{simo precepto contenido
en el articulo 1.58¢ del Cédigo francés, en torno al cual se han
librado vivisimas discusiones doctrinales. En el estudio de las
promesas de venta, Baudry-Lacantinerie (3) distingue: a) La sim-
ple promesa no aceptada, que no forma contrato. b) La aceptada
por el destinatario, sin que éste asuma a su vez ninguin compro-

(1) Véase ob. cit., pig. 169.

{2) Afirma quc el precontrato unilateralmente obligatorio tiene un fin ra-
cional, como reconocen incluso los mayores enemigos de la institucién. Se ata-
ca a los precontratos unilaterales porque los bilaterales carecen de finalidad.
Véase ob. cit., pag. 10 v siguientes.

(3) Véase Traité Théorique et Practique de Droit civil. Tomo XIX, pag. 41.



EL PRECONTRATO 407

miso. ¢) La promesa aceptada con compromiso de comprar en
quien la recibié.

Respecto a la promesa sinalagmética de venta (inica a que se
refiere el Cédigo civil, preceptia el articulo 1.589 que «la promesse
de vente vaut vente losqu'il v a consentiment reciproque de deux
parties sur la chose et sur le prixn. Este articulo se refiere a las
promesas bilaterales, como se desprende de su redaccién, y de los
trabajos preparatorios, segiin los que se dirigen a promesas que
contuviesen «tout ce qui est de la sustance du contrat de venten.
La generalidad de los escritores franceses y la jurisprudencia se
thallan conformes en la referencia de la norma a las promesas si-
nalagmaticas. Asi, Josserand afirma que promesa de venta como
promesa de comprar es necesariamente contrato unilateral, Si una
parte promete vender v la otra comprar, hay venta y no promesa
de venta; los contratantes emplearon terminologia defectuosa (1).
También Planiol manifiesta que la promesa de venta es una
convencién esencialmente unilateral, que no existe la promesa
de venta bilateral,- porque en ella habria venta. Claro es que no es
posible sin la existencia de un comprador admitir un contrato prin-
cipal de compraventa, que ya el mismo Planiol reconoce que ha-
bria de completarse por la aceptacién del comprador. Sintética-
mente puede convenirse en que los efectos del precepto relacio-
nado son los de aproximar a la compraventa la promesa y conceder
a ésta los efectos de aquélla por transferencia de la propiedd v
traspaso de los riesgos. '

La inexactitud de este criterio, generalizado en la doctrina fran-
cesa, se ha explicado por la circunstancia de que thalldindose en
vigor en el Derecho antiguo, no se obtenian los efectos indicados.
Pero como sostiene Baudry, los efectos traslativos de la compra-
venta los cumplia la cldusula «desaisine-saisinen v no la venta
misma, surgen de la tradicién, y como la practica no habia exten-
dido a las promesas tal cliusula, queda explicado por qué no trans-
mitian éstas la propiedad.

En la antigua doctrina (francesa lexistia 'una teorfa, formu-
lada por Molineo, que tuvo su repercusién en los redactores del
Cédigo. Segiin este autor, en las promesas sinalagmaticas las

(1) Véase ob. cit., vol. Il, nimero 1.069.
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partes pueden haber querido vender y comprar en plazo mds o
menos remoto ; comprar y vender de presente o haberse obligado
a estipular un contrato de compraventa. Sélo en el primer caso hay
promesa de venta, porque cuando «todos los elementos sustancia-
les de la venta intervienen, no habrd promesa, sino venta verdade-
ran. La doctrina francesa moderna sigue el mismo criterio expuesto,
fundado en la distincién de promesas de presente y futuras, que ca-
rece de fundamento, toda vez que las promesas de venta han de
ser siempre in futuwrum. Y para algunos el articulo 1.589, que equi-
para a la venta las promesas de vender de presente, incurre en
el error y es innecesario; tespecto del contrato de compraventa,
nada resuelve en cuanto a las promesas unilaterales o bilaterales
de vender.

Giorgi (1), en su conocida obra Teoria delle obligasioni, criti-
ca estas disposiciones del Cédigo francés, estimandolas superfluas,
incompletas y ascuras. Ante los inconvenientes que tuvieron tales
disposiciones, nada dispuso el legislador italiano sobre la promesa
de venta, unilateral o bilateral, sometiendo la cuestién a los prin-
cipios generales, si bien extendié a todos los contratos el precepto
de las arras con caricter de previa liquidacién de dafios. En
la séptima edicién de su obra, completa Giorgi el estudio
de los efectos v del caracter de Ja convencién. En la promesa bi-
lateral de compraventa existe promesa del vendedor y otra del
comprador, aceptaciéon reciproca de ambos y consentimiento acer-
ca de Ja cosa y el precio. Nada falta~—dice—a un acuerdo seme-
jante para identificarse con la venta; prometer significa lograr la
confianza de que haremos una cosa, quiere decir obligarse a man-
tener la palabra dada.

M4as concretamente, Coviello, después de analizar los precep-
tos del Cédigo civil, trata de precisar el alcance de la omisién de
disposiciones analogas en el Cédigo italiano, y declara que res-
ponde al sentido comin y a la légica natural distinguir la promesa
del contrato definitivo, consensual o no. No es licito al legislador,
violando la libertad contractual, forzar la voluntad de las partes
para que se alcance la meta antes de lo que las partes 'querfan. En

(1) Véase vol. 11, pag. 155. 7.% edicién. Florencia, 1907.

{2) Véase Contratto preliminare, pag. 114. Enciclopedia Giuridica. Volu-
men TI1, parte TII,
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vista de las diferencias reales—agrega—entre compromiso de ven-
ta y venta verdadera, es necesario apartar prejuicios de la tradi-
cién francesa, absteniéndose de confundir cosas tan distintas.

En otros casos la promesa se presenta como contrato unilate-
ral de comprar o de vender. Como la bilateral requiere acuerdo so-
bre la cosa y el precio, porque faltando el contrato es nulo, contra
lo que pensaba Pothier, que creia que podia determinarse por pe-
ritos. Esta clase de promesa es frecuente en la préctica, bien como
contrato independiente o accesorio. En el primer aspecto ofrece
ventajas para el comprador eventual; en el segundo es causa de
otra operacién: se estipula con el arrendamiento de fincas. Con-
tiene una condicién potestativa del lado del acreedor, que no arras-
tra la nulidad de la operacién (1), segun reconoce Gasca en su
Tratado sobre 1a compraventa civil y comercial (2).

Una operacién conlraria contiene la promesa de compra, pre-
contrato, del que resulta una obligacién para ¢l promitente, que
aceptada por el promisario se transformar4 en contrato de compra-
venta. Sus normas son, <on algunas variantes, las de la promesa
de venta, cuando se deteriora el objeto parcialmente, €l comprador
futuro no podra exigir reduccién del precio, aunque tiene derecho
a negarse a celebrar el contrato principal (3). Pero la promesa de
comprar ofrece mds limitada utilidad econémica que la de venta.

En ocasiones la promesa unilateral (4) se ofrece como pacto de

(1) Véase BaudryJLacantineire. Precis de Droit civil. Vol. 11, pag. 333.
13.% edicidn. Paris, 1923. - .

(2) Véase traduccién espafola por Santa Cruz Teijeiro y A. Vivente Ge-
la, pag. 242. . ’

(3) 'Cir. Leduc., ob. cit., pag. 230.

(4) Con acierto resume Baudry las difecencias entre la promesa sinalag-
mética y unilateral: a) [La primera equivale a venta y confiere un derecho de
propiedad ; la segunda, otorga un derecho de crédito. b) En 1z sinalagméti-
ca, hay que conceder al promisario que pueda reivindicar de terceros adqui-

" rentes del promitente, anteriores a la consumacién de la promesa, pero en la
unilateral, las ventas ¢ gravdmenes, concertadas en ese interregno, son vAli-
das, salvo la accién Pauliana y las reclamaciones de dafos v perjuicios. ¢) Por
la promesa sinalagmatica la cosa pasa a riesgo del promisario, por la unila-
-teral, contintian en el del promitente. d) Sélo se puede llevar a cabo la pri-
mera respecto de cosas propias, la segunda es también eficaz cuando recae
sobre cosas ajenas. Cfr. Ob. cit., pAg. 52. Sobre los efectos de promesas de
ventas. Joserand, ob. cit., pdg. 362 y siguientes. ’
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preferencia y es valida sin expresién del precio, porque aunque
no sea numéricamente, éste queda suficientemente determinado.
Es una convencién, por virtud de la cual, una persona se com-
promete tespecto de otra a venderle una cosa cierta con preferencia
a un tercero si aquélla estd dispuesta a aceptar las condiciones es-
tablecidas con e! ltimo. Hay autores que consideran como con-
vencién especial esta figura.

Las consideraciones hechas respecto de la compraventa pueden
extenderse a los demds contratos consensuales ; asi el precontrato de
arrendamiento, que no ha sido reglamentado por nuestra legisla-
cién, ofrece utilidad y le serdn aplicadas normas anilogas a las
del contrato de compraventa. La promesa unilateral de arrendar
obliga a su cumplimiento, a menos que se hubiera hecho impo-
sible por pérdida del objeto. Uno de los problemas que plantea el
estudio de la naturaleza juridica de la promesa unilateral de venta,
es el de su independencia del contrato de arrendamiento a que va
unida por regla general. Frecuentemente, por no decir siempre,
constituye una modalidad del arrendamiento.

El problema de mayor interés discutido por la jurisprudencia
francesa en este respecto, es el de la duracién de promesa hecha a
un arrendatario, dadas las prérrogas que para los arriendos con-
ceden las leyes.

La promesa de venta es unilateral, y cuando cl beneficiario de-
clara voluntad de comprar, se convierte en bilateral. René d’Au-
trich (1), la considera como un contrato sinalagmético imperfec-
to, «especie de precontrato, pacto preparatorio destinado a facili-
tar una venta que tendrd lugar como consecuencia de aplicar sus
condiciones y modalidades»n. El efecto caracteristico a que da lu-
gar, es obligar a transmitir la propiedad de una cosa al heneticia-
do por ella cuando éste lo acepta. Por ello se ha discutido si deter-
mina una obligacién de dar o thacer, a cargo del promitente, aun-
que la casi unanimidad de la doctrina y de la jurisprudencia es-
timan lo dltimo, es decir, no se halla obligado quien prometié a
dar la cosa, sino a concluir un contrato de venta a instancia del ti-
tular.

No muy distante de la disposicién del Cédigo civil francés se

(1) Véase Options et promesses de vente, pag. 55. Parfs, 1931.
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encuentra el nuestro al declarar, en el art. 1.451, que la promesa de
vender o comprar habiendo conformidad en la cosa y en el precio
dar4a derecho a.los contratantes para reclamar reciprocamente el
cumplimiento del contrato. No implica esta disposicién que se ha-
va confundido la promesa con el contrato de compraventa; quie-
re decir que por la conformidad en la cosa y precio, la promesa
unilateral de compra o venta deviene contrato de compraventa.

La promesa unilateral de venta es un precontrato complejo ; pro-
duce primero, obligaciones a cargo de una sola parte, y después,
efectos reciprocos. Pero tratdndose de un contrato tan extendido en
la practica, debiera regularse con mayor cuidado por las leyes ci-
viles. Creemos que no es posible confundir la promesa con el con-
trato definitivo. Si se admite un contrato de compraventa obliga-
cional v no traslativo, si el contrato de compraventa puede subor-
dinarse al cumplimiento de determinadas formalidades no existi-
r4 dificultad en admitir la distincién entre la promesa y el contra-
to definitivo. La sélida argumentacién empleada por Geller no do-
mina por completo a las posiciones defendidas por Degenkolb y
Marcadé, Stintging, Sachpp. Ehrenzweig (1)  afirma que los pre-
contratos son frecuentes cn los contratos consensuales, aunque ge-
neraimente sean unilaterales. También Dusi (2), cree posible el
precontrato respecto de toda clase de contratos. Parece de notoria
injusticia que frente a la voluntad clara y expresa de los contra-
rantes de querer celebrar solamente un contrato preparatorio que
se convierta éste en definitivo por la circunstancia de reunir los
requisitos propios al contrato principal. Por todo lo cual nos pa-
rece posible admitir el precontrato de contratos consensuales.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

I'octor en Derecho.

(1) Véase ob. cit., p4g. 1412
(2) Véase ob. cit., vol. 1, pag. 2.



