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DIFERENCIAS DEL PRECONTRATO CON OTROS TIPOS JURIDICOS
SEMEJANTES (Conclusién.)

F) La oferta.—G) ILos esponsales.—H) Ventas especiales.—I) Contrato
normativo.—]) El contrato de opcién.

Instituciones que pueden estimarse precontralos en algin aspecto: 1. El
contrato sobre apertura de un crédito.—I1. Contrato de suministre.—I11, La
constitucién de Sociedad.

F) La orerta.—No es posible llegar a pensar el precontrato
como una oferta (Antrag), frente a la cual la aceptacion seria el
contrato a celebrar en lo futuro. Para Carrara (1), los procedi-
mientos de formacién de un contrato pueden agruparse en los si-
guientes: I. Presentacién de un proyecto a una persona que lo
acepta sin discusién. II. La parte a quien se entregé el proyecto lo
modifica vy lo devuelve a la otra, que lo acepta, y III. Formacién
del contenido por elaboracién de las partes o de sus representan-
tes, y agotada la deliberacién, una persona presenta el proyecto
de contrato formado segin queda indicado, a la otra que acepta.
Obsérvase en todos esos casos que hay un acto que busca la adhe-
sién o aceptacién y precede al contrato; es la proposicién con-
tractual, también llamada oferta (2).

(1) .Véase ob. cit., capitulo 111, pag. 133.

(2) En ¢l Derecho francés se habla de offre; en ila doctrina inglesa,
offer; el C&digo de Comercio aleman y el civil, as{ como el suizo de las
obligaciones, la designan Antrag.
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322 EL PRECONTRATO

Segiin el mismo Carrara, la proposicién ha de ser completa,
con intencién de obligarse mediante la aceptacién. Faltard este
elemento intencional, cuya determinacién se logrard por indicios
o presunciones en flas declaraciones thechas jocandi causa, ofer-
tas sin compromiso y proposiciones hechas a persona distinta
de la que debe aceptar, salvo si se le di6 el encargo de trasladarlas
a esta ultima. Gierke, en su magistral Derecho privado germd-
nico, declara que procede del Derecho alemdn ante todo la
fuerza obligatoria del Antrag. En la exposicién hecha de los an-
tecedentes histéricos del Derecho germénico se puso ya de relieve
la importancia que tuvo para aquel pueblo la fidelidad a la pa-
labra dada (Gebundenheit ans wort) (1). (Ciertamente 'que Ttea-
lizar una oferta contractual no es prometer ninguna prestacion,
pero si implica una promesa que deberd mantenerse hasta que
se extingan sus efectos. Extrafia al Derecho romano y al Derecho
comin, se abre paso en los Cédigos modernos, especialmente en
el Cédigo civil aleman, la obligatoriedad de la oferta de con-
tratar (2).

Por lo general, se hace la oferta a personas ciertas y conoci-
das; puede lhacerse con indeterminacién, como instalar al pdbli-
co un automéatico o a' exponer las 'mercancias con indicacién de
precios. La cuestién de la proposicién contractual a persona inde-
terminada ha dado lugar a discusiones entre los tratadistas. La in-
certidumbre del sujeto pasivo de la propuesta presenta inconve-
nientes practicos; por ejemplo, cuando varias personas aceptan
simultdneamente, no se sabe con cudl de ellas ha de concluirse
el contrato, 'y cuando el proponente no puede mantener la oferta por-
que se le han agotado las mercancias a consecuencia de las ope-
raciones concertadas. El problema no puede resolverse afirman-
do que toda oferta a persona indeterminada sea proposicién, ni que
todas las proposiciones constituyan invitaciones a hacer ofertas.
Serd 'mds justo decidir en cada casp con sujecién a las circuns-

(1) Véase Deutsches prvatsrecht, tomo 111, pag. 284. Miinchen und Leip-
zig

g, 1917.
(2) Contra el criterio del Derecho romano, €l ntclco o centro de gra-
vedad de la relacién juridica obligatoria, ha de verse en la declaracién de

de él derivados, como el sueco.
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tancias. La doctrina alemana separa la proposiciéon al publico,
dirigida generalmente a una pluralidad de personas, y propo-
sicién ad incertam personam.

En general, las legislaciones que consideran revocable la pro-
posicién admiten la dirigida a persona indeterminada, rechazindo-
1a los que afirman la irrevocabilidad. Se ha propuesto, por tltimo, la
teorfa de los limites expresos o naturales v tacitos. E1 proponente
puede condicionar su proposicién estableciendo esas limitaciones ;
por ejemplo: expresando el numero de asientos de un wvehiculo.
No obstante, contribuye a la mayor claridad del comercio, sin pres-
tarse a los abusos de la teoria de los limites, exigir la publicidad
de la revocacién, declarando por un aviso que se han agetado las
localidades, como thacen las empresas de especticulos. Por ello Ca-
rrara (1) entiende que el sistema de revocabilidad.de 1a proposicién
es €l dnico que puede servir de base a la construccién juridica de
la proposicién a persona indeterminada.

Tanto Gierke como Tuhr separan la oferta de la invitacidn
a hacer ofertas, cuya finalidad es inducir a realizar una oferta ; en
tal sentido, el Cédigo federal de las obligaciones suizo dispone
en su articulo 7.° que no constituye oferta el envio de listas de
precios, tarifas, sin duda porque les falta la precisién necesaria.

El que hizo la oferta es el iniciador del contrato y puede im-
poner ciertas modalidades respecto de la forma y plazo de acep-
tacion. Subsiste aquélla hasta su extincidén, que legalmente re-
sulta al ser denegada o no aceptarse a su debido tiempo.v
El Cédigo suizo, en su articulo 3.°, sefala que la duracién de
la oferta puede fijarse expresa o ticitamente, como al requerir res—
puesta telegrafica. Pero una vez hecha, su autor sélo puede pro-
longar su validez, no acortarla. Cuando no se fijé6 ningin plazo
valdra la oferta 'hecha a un ausente el tiempo preciso para que
en circunstancias normales pueda obtenerse respuesta (2).

(r) Ob. cit.,, pig. 194.

(2) Tuhr observa que si el oferente conoce la existéncia de un trastorno
en las comunicaciones, deberd mantener en wigor la oferta por mds tiempo.
Deben tenerse en cuenta, ademés del tiempo para el transporte de la comuni-
cacién, las circunstancias del destinatario conocidas por el oferente, tal si sabe
que se mecesita para aceptar la aprobacién de un érgano superior, un Consejo
de Administracién, etc. Véase Allgemeiner Teil der Schw. Ob. Recht., pagi-
nas 144 v siguientes.
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La aceptacién es también recepticia, perfecciona el contrato
cuando coincide con la proposicién y llega al destinatario en tiem-
po en que la oferta estaba subsistente. En el Derecho romano y en
el comin se extingufa la oferta por muerte de una de las partes;
en los Cédigos aleméan y suizo no se extingue por dicha causa ni
por incapacidad de obrar o de disponer de los contratantes, salvo
si en la misma oferta se establece otra cosa. L.a autonomia de la
proposicién contractual {leva a reconocer su independencia respec-
to de la muerte o incapacidad legal que afecte al autor.

La cuestién fué vivamente discutida en Allemania con oca-
sién de 1a preparacién det Cédigo civil, logrando reconocimiento el
sistema de autonomfa en los articulos 130 y 153 del Cédigo (1).
Los Cédigos civiles francés, suizo e italiano, no deciden la cues-
tién, pero las respectivas doctrinas afirman la extincién de la pro-
puesta por muerte del oferente. El Cédigo austriaco resuelve que
no se extingue la proposicién por muerte o incapacidad de una
de las partes, salvo cuando, por las circunstancias, resulte ser
otra la voluntad del proponente (862, p. 4). La legislacién sovié-
tica configura los efectos de fa oferta 'y de la aceptacién inspirén-
dose en el Cédigo alemédn, de que son traduccién resumida los
articulos 131-135 del Cédigo civil ruso (2). ‘El proyecto checoslo-
vaco, ‘que no concede efectos a la muerte o incapacidad sobre la de-
claracién de voluntad emitida, admite que la oferta es obligatoria
y puede deducirse, por tanto, que la muerte o incapacidad del
oferente no hace caducar la oferta.

Aqui nos interesa destacar la relacién del Anirag con el pre-
contrato. Faltan en nuestro Derecho, como ya dijimos, normas
acerca del proceso de formacién del contrato. Aplicando los prin-
cipios generales veremos que, en armonia con lo expuesto, la
oferta habr4 de mantenerse por el tiempo necesario, segun la na-
turaleza del conirato o lo estipulado. La muerte o la incapacidad
de las partes antes de que haya nacido el contrato extinguen la
oferta en nuestro Derecho, pues la intervencién de representantes
o herederos traerd a la vida un confrato distinto del que no llegé

(1) «Auf die Wirksamkeit der Willenserkldrung ist es ohne Einfluss venn
der Erkldrende nach der Abgabe stirbt oder geschitsunfihig wird.»

(2) «Traité de Droit civil et commercial des Sovietsn, Eliackevicht. Tager,
volumen 1], p. 57. Parfs, 1930.



EL. PRECONTRATO 325§

a formarse en verdad. Limitase nuestro Cédigo civil a prescribir,
en su articulo 1.262, que la aceptacién por carta no obliga al ofe-
rente hasta que llega a su conocimiento, y en el 1.258 declara
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento (1).

La equiparacién de la oferta y el precontrato tiene gran ftras-
cendencia. Al no obligar aquélla hasta su aceptacién, se tharia el
precontrato revocable mientras aquel en cuyo favor se hizo no se
hubiese mostrado decidido a concluir el contrato futuro. Degen-
kolb fundaba la distincién en la susceptibilidad de exigir ejecucién
del pactum de contrahendo. Por regla general, revocada la propo-
sicidn contractual, puede reclamarse a titulo de indemnizacidn el
interés negativo; en cambio, merced al precontrato, cabe pedir la
celebracién del contrato futuro, y algunas leyes civiles llegan has-
ta a permitir su ejecucién en forma especifica. En suma, si entre el
precontrato y la oferta obligatoria por cierto tiempo existe una
analogia desde antiguo observada por los escritores, ha de tenerse
en cuenta, no obstante, que la oferta es un negocio juridico unila-
teral, declaracién de voluntad recepticia, necesitada-de aceptacidn,
que s6lo con el si del aceptante logra categoria de contrato (2).
Nunca representa por si sola un contrato, sino un elemento esen-
cial de contrato en formacién. Por el contrario, en el precontrato
hay un contrato perfecto que contiene promesa y aceptacién, y
no parece posible justificar aquella pretendida identidad. ’

G) Los EsponsaLes.—Mucho mdés discutible se presenta, a
nuestro juicio, la posibilidad de incluir entre los precontratos la
promesa reciproca de futuro matrimonio ¢ esponsales. Es un caso
especial de promesa que corresponde al Derecho de tamilia.

En el Derecho romano el matrimonio iba precedido de con-
venios preparatorios. 'Expreéamente dice Girard (3) que le pre-
cedian los esponsales. Estos, que al principio producian, caso
de inejecucién, una accién de dafios, méas tarde podian ser libre-

(1) Véase Candil: «Naturaleza jurfdica de las promesas de recompensa
a persona determinada», Madrid, 1914.

(2) No podemos examinar detenidamente la cucstlén relativa a la na-
turaleza juridica de la proposicién contractual. Para wnos es un negocio juri-
dico, especialmente cuando es irrevocable; para otros, declaracién de volun-
tad, o declaracién comercial. Véase Vifereanue, ob. cit., pag. 59.

(3) Véase ob. cit., pag 164.
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mente rotos por las partes (1), y en los Gltimos tiempos daban
lugar a penas pecuniarias (2).

‘En tiempos del matrimonio por rapto (Raubehe), del que se
encuentran huellas en el Derecho germano, parece que no se co-
nocian los esponsales. ‘En la época del matrimonio por compra exis-
ten como un contrato obligatorio bilateral entre el representante de
la novia y el novio. .

El Derecho candnico distinguia esponsales de presente y de
futuro. Estos tultimos eran los verdaderos (3). En el Derecho
anterior a las modernas codificaciones los esponsales eran contrato
que producia derechos 1y obligaciones. La accién para su ejecucion
forzosa, aun posible, tenia las reservas necesarias para que no se lle-
gara a la celebracién del matrimonio de manera en absoluto coacti-
va. No contenfan los esponsales, segin Leduc (4), consentimiento
para contraer el matrimonio, pero obligaban a los esposos a pres-
tarlo c¢n fecha determinada. Es opinién generalizada en la teoria y
en la prictica del Derecho comun la que ve en los esponsales un
precontrato obligatorio (3).

En el Cédigo civil francés no hay disposiciones positivas sobre
la materia. Se discutié si en caso de rehusar el cumplimiento de
los esponsales procedia una indemnizacién, prevaleciendo el cri-
terio alirmativo, apoyado en el incumplimiento de una obligatio

(1) Quien contrafa nuevos esponsales sin haber roto los primeros, era
culpable de infamia. En cl Derecho nuevo se castigaba la ruptura con una
pena a consecuencia de la influencia del arra esponsalicia.

(2) En un precioso articulo, debido a [Emile Chenou, sobre «Recherches
historiques sur quelques rites nuptiauxn», se indica que los esponsales se efec-
tuaban por la entrega de una sortija a la novia y €l cambio de un beso. ‘El ani-
Ho nupcial tuve gran importancia thistérica en la Edad Media; parecfa de ori-
gen romano, no encontridndose entre griegos ni judfos. El osculum de los es-
ponsales es también un uso romano ; Constantino, en una Constitucién dirigi-
da a Espafia, le concede efectos jurfdicos en relacidén. con las donaciones amte
aupcias. ‘Durante la Edad Media, en di6cesis como Rennes y Parfs, subsiste en
otra forma : al fin de la misa, antes de la comunibn, el esposo recibe del cele-
brante el beso de la paz, que después da a la esposa (osculaes). V. ampliamen-
te en Revue historique de Droit frangais et étranger, 1912, pig. 372.

(3) Ver Knecht: «Derecho matrimonial catblicon, Madrid. Pags. 111 y
sigujentes.

(4) 'Cfr. ob. cit., pag. 213. .

{5) En tal sentido, Coviello, ob. cit., pag. 116, y Roth, ob. cit., pag. 176.
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faciendd para uhos, en la responsabilidad por hecho ilicito, se-
gtn otros. Para Demogue (1), la ruptura de Ja promesa matri-
monial no engendra indemnizacién ni»debe sancionarse por cldu-
sula pénal. No teniendo para este Cédigo carécter contractual los
esponsales, sin embargo la Jurisprudencia, en los casos de in-
cumplimiento, impone indemnizacién por dafios. Leduc entiende
que debe abandonarse tal criterio y atribuir a los esponsales el
valor de un verdadero precontrato, o conformidndose con una so-
lucién ecléctica, fijar una responsabilidad por abandono del pro-
yecto de contrato sin causa justificada (2). )

A su vez, ¢l articulo 1.297 del Cédigo civil aleman preceptda que
no puede intentarse con los esponsdles uria accién para la celebra-
cién del matrimonio. Aunque obligan al esposo que rehuse su
cumplimiento a indemnizar los gastos proporcionales hechos por
la otra parte ante la pefspectiva matrimonral (art. 1.298). Segun
Wolff, constituyen un contrato obligatorio y de Derecho de fami-
lia tipico, que obliga reciprocamente a contraer matrimonio entre -
si a iquienes lo celebraron. Este deber obliga a indemnizar. En al-
gunos casos se concederd otra indemnizacién, la llamada Deflora-
tionsanspruch, § 1.300. Para Mitteis los esponsales son un precontra-
to. Contra 14 teoria de los precontratos en ‘Derecho de familia
y de los esponsales del Cédigo suizo se alega que es de esencia
en el precontrato que el contrato principal pueda existir sin él
mientras que conforme al articulo 105 del Cédigo civil suizo, que
sigue al antiguo Derecho germdnico, los esponsales son requisito
indispensable para la conclusién del matrimonio.

En nuestro Derecho, el Proyecto de Cédigo de 1851 miré con
escasa simpatia los esponsales, y la ley del Matrimonio civil de
1870 les privaba de fuerza obligatoria. Siguiendo tal criterio, el
Cédigo civil espafiol, en su articulo 43, establece que los espon-
sales de futuro no producen obligacién de contraer matrimonio.
Ningan Tribunal admitir4 demanda en que se pretenda su cum-
plimiento. Con términos claros y contundentes priva nuestra ley

(1) Véase «Traité des obligationsn. Tomo II, pig. 45.

(2) Véase ob. cit., pag. 220, y_para Derecho extranjero «Das Eherecht
der Europaischen Staaten und ihrerkoloniens. Die Rehtverfolgung im Inter-
nationdlen Verkehr por Leske y ILoewenfeld. Berlin, 19o4. (Hay traduccién
espafiola.)
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civil a los esponsales de caracter obligatorio, y no es posible,
por lo mismo, atribuirles cardcter precontractual, aunque otras
razones no se opusieran a ello. El reembolso de gastos en nuestro
Derecho (1), como en el italiano, no se funda en culpa contrac-
tual, ni en la culpa aquiliana, ni constituye una aplicacién del
articulo 1.9o2, parece ique se trata mas bien de una culpa in contra-
hendo, u oblhigacién ex lege, fundada en especiales considera-
ciones. Sélo limitdndonos al concepto genérico del precontrato
podremos estimar como tales las promesas de futuro matrimonio,
pero entonces se habri logrado muy poco respecto de su natura-
leza juridica.

H) VENTAs ESPECIALES.—Gierke (2), con fina perspicacia, dis-
tingue entre -las variedades especiales del contrato de compra-
venta: I. La compra para probar (Kauf zur Probe), contrato
puro que expresa el mévil de su realizacién y carece de especiali-
dades en su régimen (3). II. L.a compra sobre modelo o muesira,
en la cual se celebra el contrato con 4nimo de que la mercancia
tenga las mismas cualidades que la muestra (art. 494 del Co-
digo civil aleman). III. La compra a prueba o ensayo (Kauf auf
Probe oder Besicht), que es una compravenia con la condicién
de que el comprador acepte la mercancia después de la prueba o
examen {(arts. 495 y 496). Hay autores, como ‘Heck, que no se
creen obligados a deslindar los problemas que presentan estas
modalidades de la compraventa a prueba, por estimar suficiente-
mente precisa la regulacién dada a los mismos en el Cédigo civil
aleman.

Tohl y Adler quisieron obviar las dificultades pensando la
venta a prueba como un pactum de vendendum, y autores de
tanta solvencia cientifica como Windscheid y Coviello sitian esta
figura juridica como un negocio unilateral que por su realizacién
deviene bilateral.

No creemos que este caso de compraventa reuna las caracte-

(1) Niega la contradiccién senalada por algunos entre los artfculos 43 y 44
el seflor Isdbal, en el articulo dedicado a la materia en la «Enciclopedia Juri-
dican, volumen XIV, pag. g29.

(2) Véase ob. cit., vol. 111, pags. 489 v siguientes.

(3) Expresamente decia el antiguo iCédigo de Comercio aleméan: «Ge-
kauft ist die Probe und nur sien.
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risticas del precontrato. Conviene recordar 'que el Cédigo civil es-
pafiol establece que la venta a calidad de ensayo o prueba de la
cosa vendida y la venta de cosas que es costumbre gustar o pro-
bar antes de recibirlas, se presumirdn hechas siempre bajo condi-
cién suspensiva (art. 1.453). .

I) EL CONTRATO NORMATIVO («NORMENVERTRAG»).—Esta figura
se considera limitrofe por los escritores con el precontrato. Contrato
normativo es aquel contrato por virtud del cual las partes previa-
mente establecen el contenido que han de tener los contratos que
se celebrardn después entre ellas o con terceras personas. Se re-
cogen en los contratos de esta naturaleza prescripciones contrac-
tuales de un valor primordial, que serdn decisoras dé€l contrato
que ha de celebrarse en lo futuro. Un caso tipico de contrato nor-
mativo existe en el contrato de tarifas.

La denominacién empleada, contrato normativo, nos parece
equivoca, porque todos los contratos son normativos en cuanto
establecen los derechos y obligaciones que rigen para los contra-
tantes. Y adem4s, el contrato es ley entre Jas partes, a cuyo tenor
lhan de ajustarse las respectivas prestaciones. Quizad el rasgo mas
importante para decidir sobre la inclusién de esta variedad contrac-
tual entre los precontratos es que el contrato normativo puro no
provoca entre las partes una situacion juridica que determine o,
mejor dicho, que les obligue a celebrar un contrato futuro, sino
que reglamenta el contenido que deben tener aquellos contratos
~ que «libremente» se celgbren por convenio entre las partes (1).

J) DericHo pr opcioN.—Como consecuencia de la fiebre in-
dustrial y de especuiacidn de nuestra época, si no se han origina-
do algunos, se ha puesto en primer plano ciertos contratos, entre
ellos el llamado derecho de opcién (2). La opcién expresa, segin
el Diccionario de la Academia, libertad o facultad de elegir; la
eleccidon misma que se tiene a un oficio o dignidad y el convenio
en que bajo condiciones se deja al arbitrio de una persona ejer-

(1) Ver Titze, ob, cit. Opuesto también a la consideracién del contrato
normativo como precontrato. Y Hucck : «Normenvertrigen en «lherings Jahrb.n.
Vol. 73, pags. 38 y siguientes.

(2) Gayoso sostiene que en el Derecho romano se hablaba de opcibn
en sentido de eleccién ; asi, woptio servin, «optio tutorisn, «Cuestiones sobre el
contrato de compraventan en «Rev. de Derecho Privadon, 1927.
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citar un derecho o adquirir una cosa. Si de esta acepcién gra-
matical pasamos a formular una definicién propiamente juridica,
nos encontraremos con una gran variedad de opiniones, derivada
de la incertidumbre del contenido del contrato; el Sr. Ossorio, a
quien se debe la.primera monografia publicada en nuestro pais
sobre el derecho en cuestién, lo define diciendo que es un contrato
por virtud del cual el propietario de una cosa o derecho concede
a otra persona por tiempo fijo y en determinadas condiciones fa-
cultad exclusiva de adquirirlo o transferirlo (1).

Recientemente se tha publicado entre nosotros un estudio acer-
ca del contrato de opcién, debido al ‘Sr. Alonso Moya. 'El autor,
después de tratar de la opcién mercantil, ventas a prima simple y
opcién civil, considera demasiado angosta la nocién del derecho de
opcién formulada por el Sr. Ossorio, y ve la esencia del derecho
de opcidn «en la facultad que un contratante concede a otro de
modo exclusivo para que dentro de cierto plazo decida, sin otra
condicién que Su propio pensar, si quiere o no consumar el conve-
nio concertado en la forma y condiciones estipuladas» (2). Se enu-
meran como caracteres de la opcidén ser un contrato preparatorio,
consensual, unilateral y conmutativo.

Observa Josserand (3) que en la préactica comunmente se
flama opcién a la promesa de venta. A su vez, Ehrenzweig se-
para la opcién del precontrato, si bien muchos entienden que la
opcién comprende los precontratos -unilaterales 'y aun aquellos que
obligan a la celebracién de contratos bilaterales. Aunque la op-
cién no constituye en verdad el precontrato, regulado por el ar-
ticulo 936 del Cédigo civil austriaco, se les aplica este precepto,
si bien en muchas ocasiones se dudard si existe un precontrato
o una opcién a causa de la confusién terminoldgica empleada por
las partes.

Creemos que el derecho de opcién no constituye un precon-
trato, y puede configurarse mejor como un derecho formador
(Gestaltungrecht) de los admitidos por la técnica suiza (4). La si-

(1) Véase «El contrato de opcidnn, pag. s57.

(2) Ob. cit., pag. 7. Zaragoza, 1933.

(3) Véase «Cours de droit civil positif frangais», vol. I, pag. 362. Pa-
ris, 1933.

{4) También puede consultarse el resumen de las Memorias de los Re.
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tuacién juridica producida por el derecho formador no es idén-
tica a la que nace del precontrato, porque el titular de aquel dere-
cho no necesita pedir la conclusién de otro negocio, puede, por su
propia declaracién de voluntad (Options erklarung) formar la re-
lacién juridica que proyecta.

INSTITUCIONES QUE PUEDEN ESTIMARSE PRECONTRATOS
EN ALGUN ASPECTO

La posibilidad de las obligaciones que resultan de un pre-
contrato sin la existencia de! mismo la ha reconocido Degen-
kolb (1). Existen, ademds, tipos mixtos a los que queremos re-
ferirnos brevemente :

I. EL CONTRATO SOBRE APERTURA DE CREDITO.—NO €S otra cosa,
en sustancia—indica Morando—que un contrato por medio del cual
una de las partes—por lo gcneral un banquero—se obliga a abrir
su caja respecto de otra persona a quien se concede el derecho de
obtener hasta un cierto limite, por cierto tiempo y con especiales
condiciones, una suma determinada, obligdndose la tltima a la
restitucién dentro de un plazo (2).

Al referirse Coviello (3) a las diferencias entre este contrato y
el pacto mutuo dando, indica que el Ultimo tiene por objeto
el préstamo de una cantidad determinada que ha de entregarse de
una sola vez y que precisa otro contrato; la apertura de un cré-
dito tiene una ejecucién sucesiva y continuada; su objeto no es
una suma de dinero, sino el crédito que la persona a cuyo favor
se constituyé el contrato podrd utilizar como y cuando quiera,
siempre dentro del méximo prefijado, porque precisamente esa
disponibilidad constituye la funcién privativa de la institucién.

gistradores, publicado en el «Anuarion de la Direccién general del ramo, afo
1932, pég. 539, y en la legislacién espafiola, los articulos 373-376 del Cédigo
de las Obligaciones y Contratos para la Zona del Protectorado de Marrue-
cos, art. 9, pérr. 12 del Reglamento del impuesto de Derechos reates,

(1) Véanse ob. y art. cit., pig. 48.

(2) Véase «ll contratto de conto correnten, Cedam, 1928, pag. 8. (Hay tra-
duccidén espaiiola.)

(3) Véase ob. cit., pag. 123.
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Respecto si el contrate de apertura de crédito (1) puede esti-
marse precontraio con condicién si wolet, ha de tenerse presente
que el heneficiado por aquél obtiene una ventaja, con la confianza
de que se realizarAn sucesivas entregas que no extinguen los
efectos del contrato, mientras que por la conclusién del contrato
principal se agota el precontrato. La apertura de un crédito se
combina con frecuencia con el descuenfo de letras, que el benefi-
ciario de ella enirega al otro contratante, constituyendo ademds
hipoteca en garantia de la concesién del crédito, no de las uite-
riores operaciones del contrato. Esta hipoteca, segin Bolaffio, pro-
duce efectos desde la inscripcién, garantizando al banquero desde
el primer momento y aun antes de thaber hecho desembolsos (2).

Defienden también el caricter precontractual del Kredite-
rofnungsvertrag Oser (3) y Becker. Niega que el contrato de
apertura de crédito constituye un precontrato de prestar, o un
contrato de préstamo (Ihrenzweig) (4). Pero no ha dejado de
alegarse en contra que este contrato se agota con mantener la
disponibilidad de prestar, sin crear el compromiso de emitir una
declaracién contractual teniendo por objeto ¢l crédito, es decir,
la obligacién de conceder el crédito cuando lo pida aquel en cuyo
favor tha de darse.

II. CONTRATO DE SUMINISTRO.—Aparece en la literatura juri-
dica el precontrato en relacién con algunas de las mas importan-
tes variedades de contratos de tracto sucesivo, como los contratos
de suministro.

Hay autores, sin embargo, que estudian ambas instituciones ;
asf Roth (5) manifiesta que se comprenden, por lo general, entre

(1) El contrato de apertura de crédito puede ser simple o en cuenta co-
rriente, «ouverture du crédit en compte courant», pero no debemos contun-
dirle con el contrato de cuenta corriente., Véase Morando, ob. cit., pagina r12.

(2) Véase uLegislazione commerciale italianan, pag. 137. Torino, 1934.

(3) Véase «Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch. Das obli-
gationenrechtn, pag. 623.

(4) Vdase ob. cit., pag. qo02. Entre mosotros, Vicente Gella, sin aceptar
que da apertura de crédito constituya un precontrato, cree que la operacién
estudiada es simplemente un acto juridico integrante de un contrato, que en
el presente supuesto resulta de consumacién sucesiva. «Introduccién al Dere-
cho mercantil comparadon, pag. 343, «Laborn.

(5) Véase ob., cit., pag. 145.
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los contratos de suministro aquellos contratos de compraventa di-
rigidos a la entrega de cosas contra el pago de un precio, en los
que se opera la ejecucién por prestaciones que tienen lugar en
sucesivos intervalos de tiempo, siendo suficiente en ellos que el
contenido del contrato sea determinable, con lo cual se reserva
el precontrato para los casos dudosos en que falta esa posible
determinacién o en que es en absoluto indeterminado el conteni-
do del negocio. :

Conviene estudiar aquellos contratos que obligan a recibir una
cantidad determinada de mercancias distribuidas en varios plazos,
en unos casos objeto del suministro son «las indeterminadas nece-
sidades del aceptante» o la produccién integra del que suministra.
Una variedad de los primeros puede verse en los contratos que
obligan a aceptar un minimum. Asi con frecuencia se califica de
precontrato por la jurisprudencia suiza el convenio segtn el cual
un fabricante o comerciante al por mayor concede a otro la repre-
sentaciéon general o exclusiva de sus productos: el representante
se obliga a adquirir una cantidad minima o adquirir los mismos
productos sélo del concedente. Los contratos de suministro de gas,
agua, electricidad, se consideran como precontratos, apareciendo
mas dudosa la inclusién entre éstos del contrato de suministro de
cerveza. Segtin Geller (1), es el caso en que el duefio de un estable-
cimiento de bebidas contrata por cierto ndmero de afios con una
f4brica la adquisicién de toda la cerveza que necesite en su despa-
cho, que serd abonada a los precios corrientes.’

El mismo ‘Roth (2) quiere determinar la naturaleza juridica del
contenido de estos contratos de suministro que engendra el
compromiso de contratar, igual que el precontrato, 'y para ello
distingue: a) Deber de aceptar (Besuguverpflichtung). Se ad-
mite un contrato unitario de venta de cosas en cantidad todavia in-
determinada, pero determinable por necesidades objetivas, que
habridn de entregarse sucesivamente o una obligacién tnica. El

(1) Cfr, ob. cit., pag. 14.

(2) Recuerda Roth algunos precontratos sobre suministro de café, cer-
veza, etc. El contrato por el que una persona se obliga a proveerse de anti-
pirina por medio de la otra parte. Aquel contrato por el que uno se obliga
a comprar todas las plantas y flares que mecesita el otro contratante, abondn-
dolas al precio del dfa. Véase ob. cit., pag. 147.
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compromiso de aceptar y el de suministrar forman obligaciones
unilaterales del vendedor de proveer sucesivamente las mercan-
clas que se necesiten y del comprador de aceptarlas, pagando el
precio estipulado. Esta concepcidon que excluye el precontrato se
acomoda poco a la voluntad de las partes. Sin embargo, la signi-
ficacién mas caracteristica del deber de aceptar de estos negocios
resulta de la circunstancia de que el obligado se ha comprometido
a no adquirir los objetos del contrato de terceras personas.
Aunque estos contratos envuelven cierta coaccién para contratar,
como lo reconoce la literatura germdnica, no es en la direccién y
con los efectos propios del precontrato, sino en el sentido de que
las necesidades del aceptante de los productos serdn satistechas
por medio de la otra parte. El contrato, como dice Gierke, crea,
ademds, una obligacién duradera que se extingue, no por la eje-
cucién, sino por el transcurso del tiempo, y se cumple cada vez
que se realiza un contrato de suministro, quedando frente a estos
negocios concretos como una obligacién de cardcter primordial;
b) Deber de suministrar (Lieferungsverpflichiung). Han sido ca-
lificados por la jurisprudencia, no como obligacién de entre-
gar una determinada cantidad de cosas, sino como compromiso
para celebrar un futuro contrato de compraventa, obligando, por
tanto, a emitir una declaracién de voluntad, en cuyo sentido se
les considera como precontratos (i).

Geller (2) niega el caracter de precontralos en e€stos casos, por-
que estipuladas de antemano todas las reciprocas prestaciones de
las partes, sélo es incierta la cantidad de las mismas, que habra
de determinarse no contractualmente; sino por un acontecimien-
to ajeno a la voluntad de los contratantes: buena o mala cosedha,
precios del mercado, necesidades (3).

III. ConstiTUCION DE UNA SOCIEDAD.—EL convenio entre dos

(1) Niessen, al referirse al contraio de suministro de energia e!éctrica,
habla de un contrato béasico (Grundverirag), siendo el compromiso de fa-
cilitar corriente una oferta general de contrato hecha a los clientes. Con ello
el negocio de suministro nacerd por la declaracién unilateral del consumi-
dor ; al encender una luz se acepta la oferta. Cit. por Roth,

(2} Véase ob. cit., pag. 1s.

(3) 'Sobre el contrato de suministro véase Mossa: «Il contratto di som-
winistrazionen. Navarrini: «Trattato elementare di Diritto commercialen, vo-
Inmen 1, pag. 192. Bolaffio, ob. cit., pag. 135.
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0 mds personas para celebrar con sujecién al mismo un contrato de
sociedad se ha designado en ocasiones como precontrato. Es pre-
ciso que tal pacto haya determinado suficientemente el contrato
futuro, a fin de que si surge discusién entre las partes pueda re-
solver el juez. Convenidos todos los extremos esenciales para la
sociedad proyectada en los restantes podrdn aplicarse las disposi-
ciones legales. Para decidir si existe contrato principal o precon-
trato, Oertmann prefiere que decida la voluntad de las partes en
estos casos.

También se estiman precontratos los contratos previos a la
constitucién (Vorgrindungsvertrige), entre ellos se comprenden
"los contratos que preceden al contrato de establecimiento de una
Sociedad por acciones en forma legalmente prescrita. Esos precon-
tratos, dice 'Roth (1), obligan reciprocamente a los socios a reali-
zar todo lo necesario para la constitucién de la Sociedad en la
forma debida, otorgamiento del contrato de Sociedad, pago de las
acciones y gestiones necesarias para lograr la inscripcién en el
Registro mercantil.

Se han calificado también de precontratos aquellos convenios
por los que uno se obliga a entrar en una sociedad existente, o
por los que la sociedad adquiere el compromiso de admitir en su
seno a determinada persona (2).

Para Endemann el complejo de los suscriptores es un coche
sin caballos. El suscriptor no tiene otra obligacién que pagar la
cuota establecida. Pero se necesita, ademds: a), la actividad de
los fundadores ¢ promotores (anuncios, trabajos preliminares, bus-
ca de local y operarios, preparacién y conclusién de contratos, re-
daccién y publicacién del proyecto, invitando a suscribir accio-
nes, lugares para la suscripcién y convocatoria para la asamblea
general) ; b), contrato de fundacién y Sociedad de fundacién (3).

Y Staudinger (4) reconoce la existencia de un precontrato en

(1) Véase ob. cit., pag. 166.

(2) Staudinger, en sus comentarios al Cédige civil, declara que el con-
venio de tomar a uno como asociado en la propia empresa, sin mas detalles,
ro es obligatorio.

(3) «Manuale di Diritto commercialen, wol. 1, pag. 586, y Heinsheimer,
«Derecho mercantiln, pag. 130, «Labory, 1933.

{4) Véase ob. cit., tomo 11, parte segunda, pag. 1.360.
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el convenio para la ulterior constitucién de una Sociedad, conve-
nio que depender4d de que las partes lleguen a un acuerdo sobre
el contenido del contrato futuro.

No podemos insistir sobre casos como los expuestos de natu-
raleza hibrida. La misma promesa de donar y el pactum de cam-
biando se estiman precontratos ympropios, por tener comin con
los precontratcs su naturaleza preparatoria.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

Doctor en Derecho.
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