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A) Derecho romano.

Para el Derecho romano, muy formalista, es sabido que la efi-
cacia contractual necesitaba un fundamento juridico, la llamada
causa civilis. En un periodo histérico avanzado podian algunos
contratos, por virtud del simple consentimiento, engendrar obli-
gaciones, pero, -por lo general, las restantes convenciones con-
sensuales eran pactos sin validez ante el Derecho (1). Y el prin-
cipio fundamental en la materia fué que los nuda pacta no produ-
cfan obligacién, aunque el pretor los tomase en consideracién co-

(1) Los romanos designaron al acuerdo de voluntades parte esencia] del
contrato, consencus, conventio o pactum. V. Heinrich Siber : Romisches Recht
in Grundziigen fiur die Vorlesung. 11, p. 169. Berlfn, 1928.
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162 EL PRECONTRATO

mo fuente de excepciones. Nuda pactio obligationem non paril sed
parit exceplionem (D. 2, 14, 7, 4)-

Esio no obsiante, thabia algunos protegidos por accion, el De-
recho civil de la época clasica reconocid los pacla adjecta, forta-
lecen la posicidon del deudor o del acreedor, concluidos=en el mo-
mento de celebrar el contrato v participan de sus efectos obligato-
rios, incorporados a los contratos de buena fe, entre ellos se cita
la clausula de contratar a favor de tercero. Al principio se declard
la nulidad de estos contratos, pues ¢l estipulante carecia de accidon
contra el promitente, porque no tenia mnterés; tampoco existia por
el lado del tercero por haber sido extrafio al acto. ‘Mas tarde se
dulcificd ese rigorismo y se admiti¢ la validez de los contratos
cuando el estipulante tenfa algin interés en la prestacién. Justi-
niano permitié «que se adicionasen con una pena. No obstante, en
términos generales, los contratos en favor de tercero no tuvieron
sancién en el Derecho romano. El Pretor concedié accion a los
llamados pacta preloria, conslitulwm debili, propii o alieni : recep-
tum argentari ; receplum nautarwm, cawponum, stabulariorum y
el receplum arbitre (1). Ademas, una serie de constituciones del Bajo
Imperio revistieron con accién los pacta legitima, como el com-
promiso, mediante ¢! que dos personas someten Ja decisién de un
litigio a persona de su confianza (2). Ademaés, la promesa de do-
nacién que en el Deredho Justinianeo precisaba de la insinuatio
judicial, excediendo de 500 sueldos, y, por ultimo, la promesa de
consiituir dote.

Fuera de estos casos, ¢l convenio sobre la cclebracidn futura
de un contrato, carente de causa juridicx, podia tener eficacia tan
s6lo unido a un contrato de buena fe, considerado como paclum
adiectum, o merced a la forma solemne de la stipulatio.

‘La lhistoria del precontraio, también denominado pactum dc
contrahendo, no aparece como quizds pudiera hacer suponer esta
denominacién en tiempos remotos; sélo puede hablarse de éi en
la época moderna.

(1) Este receptum no produce accibén. Sin embargo, ¢l Pretor impone
coitctivamente la decisién arbitral,
(2) No ha de confundirse, observa Sohm, este casg con el pactum recep-

tum arbitri. Véase: ob. cit., pag. 414.
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la generalidad de los autores, Girard (i), Kaubes (2), Carra-
ra (3), advierten la necesidad de acudir al dn.co contrato formal,
al verbal, para hacer obligatorias aquellas convenciones que no
coincidan con algunos de los contratos o pactos con accién en De-
recho civ.l o Pretorio; asi, la de abrir un crédito (pactum de mu-
tuo dando), la promesa unilateral de venta o de compra. Pero el
precontrato, como figura contractual, independicnle, con la deno-
minacién de pactum de contrahendo, y su actual contenido, no
existié en el Deredho romano. Su misma denominacion es ya de
un latin artificioso.

A lo més hub.era sido un simple pacto, v las obligaciones que
nacian de esta suerte vinculaban a las partes, mds que por medios
coactivos estatales, moralmente. A ello se debe, sin duda, que el
material utilizable de las fuentes romanas, en relacion con el te-
ma, sea extraordinariamente escaso (4).

El llamado pactum de vendendo aparece en las fuentes como
convencién accesoria de otro contrato, ho como convencién prin-
cipal. Asi vemos que ¢n D. 19, 5, De praeser. wverb., f. 12, se
trata de una venta cntre convuges, obligindose la mujer, para
caso de que se disueiva el malrimonio, a volver a vender al es-
poso el inmueble adquirido, por precio de adquisicién, y caso de
que éste lo desee. Otro caso se encuentra en el Digesto 43, 1, De
zerb. obl., 122, 3 (5).

La cuestidn surge ¢n el supuesto en «que hay un pacto de indi-
visibn con otro pacto de preferencia, estaiuido en favor de un

(1) Véase ob. cil, pag. 461 y siguientcs.

(2) V. ob. cit., pag. 4.

(3) V. Ob. cit,, pag. 26 siguicntes, y también pag. 76.

(4) Algunos citan como casos de precontratos una scrie de textos lque
examinados con alguin detenimiento tienen escaso interés. Tales como: L. 23
D. De contr. empt. (18, 1). L. 21, 5 D. De act. empt. (19, 1).

(5) «Coheredes, quum praedia hereditaria diviserant, unum praedium com.
mune reliquerunt sub hoc pacto, ut, si quis eorum partem suam alienarc
voluisset, eam vel coherede suo, vel eius succesori venderet centum viginti-
quinque ; quod si quis aliter fecisset, poenam <centum invicem stipulati
sunt; quaero, quum cohercdes mulier coheredis liherntum tutores saepius
testato convenerit et disideraverit ut secundum conventionem aut emerent
aut venderent, hique nihit tale fecerint, an, si mulier extero vendiderit,
poena ab ea centum exigi possit. Respondit secundum ea quae preponerentur
obstaturan doli mall exceptionem.»
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condomino, para el caso de que otro quisiera vender su partici-
pacién (1).

Pero el precedente de las fuentes romanas que se alza en pri-
mer plano respecto de los precontratos es el del D. 43, 1, De verb.
obl., 68. Quienes afanosamente trataban de hallar precedentes a
la institucién que examinamos han convenido en que el material
utilizable de las fuentes se limita a esle pasaje, cuyo texto es:
«Paulus libro I1 ad edictum. Si poenam stipulatus fuero, si mihi
pecuniam non credidissis certa est et utilis stipulatio. Quod si ita
stipulatus fuero: «pecuniam te mihi crediturum spondes?», incer-
ta est stipulatio quia id venit in stipulationem, quod mea interesty.

Se comprenden aqui dos casos: resulta en el primero que la
persona a quien se hizo la promesa estipula una pena para €l caso
de que no se le diera ningin préstamo. ‘Esta pena, o serdal, tiene
la significacién de «Reugeld», dinero de arrepentimiento, segun
la califican expresivamente los autores germénicos, porque me-
diante su entrega el prestamista puede liberarse de la celebracién
del contrato (2). Aparece, por tanto, con evidencia, que sélo en
cierto sentido puede estimarse ‘logrado el fin pretendido, va que
quien debe prestar queda obligado a la conclusién del contrato,
en tanto en cuanto no quiera perder las arras. Lo mismo en rela-
cién con un contrato concluido que con uno que deba celebrar-
se en 1o futuro pueden darse las arras (3). Estas se emplean con
varia finalidad en el deredho moderno, como sefial o exterioriza-
cién de la conclusién de un contrato, que es un caso muy fre-
cuente, pueden darse también para asegurar un contrato que to-
davia no ha sido celebrado, v, finalmente, pueden ser penitencia-
les (4). Esta misma naturaleza es la que parece corresponder en

(1) Coviello advierte cn este caso que el pacto de no vender si no a
persona determinada puede estimarse como cldusula contractual prohibitiva
de la enajenacién. Ob. cit., pag. 7s.

(2) Nuestro Cédigo civil sanciona de modo expresivo, en su articulo 1.454,
las arras penitenciales. :

(3) La entrega de un anillo u otra cosa en Derecho clésico nunca se
consider6, como en otros derechos, parte esencial, sino sélo seiial de la per-
feccién del contrato concluido sin ellas, arra confirmatoria. (Gayo 3, 139). Véa-
se Siber: loc cit., pag. 173.

(4) Cfr. Derecho de obligaciones, por Enneccerus. Traduccién por Blas
Pérez y J. Alguer. Tomo II, vol. 1, pag. 183. Como donacién propter mupcias
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el texto de Paulo a la pena que se habia cohvenido, ya que se re-
vela como un equivalente del derecho de resolucién que se habfa .
concedido al obligado a prestar. : )

Al objetivo que sc pretende se acerca mas la denominada
arrha de pacto imperfecto data, que se entrega para asegurar la
celebracién de un contrato, si bien se da en ella la circunstancia
de que el dinero de arrepentimiento es bilateral. Si el .que lo did
le niega a la conclusién del contrato, la pierde ; si quien la recibié
méas tarde rehusa contratar, debe devolverla duplicada (1).

Pero ha de tenerse en cuenta que las arras, suma de dinero u
objeto que una de las partes entregaba a la otra, de las que se
advierte ejemplo en el tcatro de Plauto, tuvieron en el Derecho
romano clasico un fin probatorio. Segin Girard (2), servian para
indicar la perfeccién del contrato. Y junto a esta funcrdn primi-
tiva tuvieron en Grecia las arras la de ser un medio de resolucién.
El Derecho de Justiniano admite esta tltima funcién de las arras,
cuyo alcance aparece hoy como incierto, pues para unos siguen
siendo un medio de prueba, vy para otros, en las ventas cum es-
-criplura actdan con la finalidad de ser un medio de resolucién (3).

Volviendo al texto de Paulo, objeto de examen, puede afirmar-
se que el interés de las partes que hubieran de intervenir en el
contrato de préstamo solamente podia estimarse suficientemente
protegido cuando las arras tuviesen un valor equivalente al que
los contratantes pensaban lograr merced a la conclusién del con-
trato.

y donacién esponsalicia fueron tomadas lag arras por Alfonso el Sabio. Signi-
fican también las trece monedas que da ¢ novie a la novia en los désposorios,
y la donacién del esposo a la esposa por razén del matrimonio, dote goda.

(1) Este arrha poenalis, que se encuentra en. Justiniano, podfa emplearse
también para garantir el cumplimiento de un contrato ya conclufdo (pacto
perfecta data). ’

(2) Véase: ob. cit., pag. 577.

(3) La funcién dc las arras es en Derecho moderno prueba de la
celebracién de un convenio y prenda de su ejecucién, El profesor De Diego
indica que el origen del articulo 1.451 de nuestro Cédigo ha de buscarse
en la Constitucién publicada por Justiniano, que se extracté mal en las Ins-
tituciones, permitiendo la creencia de que eran medio de desdecirse de! con-
trato. Si hubo entrega de arras o anticipo del precio es cuestién que se deci-
dir4d por circunstancias del caso. Véase: Curso elemental de Derecho civil.
Tomo 1V, pag. 406.
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Con la parte final del texto de referencia, y por el «spondeo»
del promitente, frente a la estipulacion «g Prometes que -me habras
de prestar dinero ?», declara Paulo creada una verborum obhgalio,
sin contenido y sin valor patrimonial delerminado ; estipulacion
incierta, a la que habria que negar accién en el sistema romano.

Sobre ¢l texto comentado, estudiado con detenimiento por los
glosadores, se ha tratado de construir el pacto de conirahendo ;
v si es posible decir, con Carrara (1), que ¢l ohjeto de la obliga-
cion, en dicho caso, era la conclusidén de un contrato, quizis sea
aventurado atribuir al Deredho romano la sancion del precontrato
por el reconocimiento del pacto de mutuo dando en forma abso-
futa, pues si en la primera parte det texto que se cita como fun-
damental en la materia, con ciertas limitaciones, pueden advertirse
las caracteristicas del precontrato, no lhay identidad alguna entre
éste v la dltima parte del pasaje citado. Sdhapp, por ¢l contrario,
ve en esiec Uunico caso un auténtico precontraio, aunquc con refe-
rencia a los contratos reales que él no estudia especialmente (2).

Al examinar Degenkolb (3) cn sus nuevas aportaciones la ma-
teria «le las fuentes romanas, pretende obfener alguna conclusién
de valor mas positivo del texto aducido, y alega ademas, en rela-
cidén a nuestro tema, el pasaje ‘D. XII, 1, 20: «Si tibi pecuniam
donasém ut tu mihi candem crederes, an credita fieret? Dixi huis-
modi propositionibus nom propriis verbis nos uti suam valen con-
tractum neque donationem esse, neque pecuniam creditam; do-
nationem non csse, quia non ea mente pecunia darctur, ut omni-
modo penes accipientem maneret, creditam non esse, quia ex sol-
vendi causa magis daretur, quam alterius obligandi. Igitur si is,
qui pecuniam hac conditione accepit, ut mihi in creditum daret,
acceptam dederit, non fore creditam; magis enim meum acce-
pisse intelligi debeo. Sed thaec intelligenda sunt propter subtili-
tatem verborum, benignius tamen est, utrumque valere.»

Queriendo interpretar al jurisconsulto romano Degenkolb, su-
pone que quiso decir que, dada la debilwdad de la obligacién un-
lateral, el convenio preparatorio no contienc bastante fuerza juri-

(1) Véase: Ob. cit., pag. 28.

(2) Véasc: Der Vorvertrag die konsensual vertragen. Heidelberg, 19o0g.
pAgina 8.

(3) Véasc: Der DBeilrauge. Pag. 062.
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dica coercitiva para poder excluir la voluntariedad de la convenlio
que acompaiia al contrato real.

La conclusiéon de un conirato necesitaba en Derecho romano
siempre acuerdo de voluntadcs, que en los pactos y contratos sin
forma podia tener lugar tacitamente ; en los formales, sélo dentro
de la forma establecida, v en los contratos reales requeria, ade-
mas, la preslacién de una parte.

La cuestién cs, si en el supuesto dado, mediante la entrega, sc
dond vy por la devolucién se daba algo a crédito. Las dos cosas
las niega Juliano, en primer término, partiendo de la subtilitas ver-
borum, Ja donacién, porque lo que se entrega no debe quedar de
modo definitivo en jpoder de quien lo recibe, y el préstamo, porque
ex solvendi causa magis darelur quam alterius obligandi. Ll ju-
risconsulto romano no tcoriza en abstracto sobre la entrega a
préstamo ¥ la obligacién de prestar en tal sentido, sino que in-
vestiga ante un caso concreto si la caracteristica esencial determi-
nante del negocio juridico puede hallarse: en la donacién para la
entrega y en la entrega a préstamo para devolucion.

Nada aparece aqui donado, continta Degenkolb, puesto que
quien recibe no debera conservar nada de lo que le es entregado, y
tampoco nada parece haberse dado a crédito, pues si lo que se
entregd no habia sido en calidad de donacién, sino séio de modo
fiduciario y a base de devolucion, la prestacidén dltima se efectia
del patrimonio, no del que paga, sino del mismo que recibe la
cosa devuelta, y es porque lo adquirido de modo fiduciario (1)
es solo formalmente, pues no pasa, materialmente, a la fortuna de
quien lo recibe, sino quc méas bien permanece en el patrimonio de
quien constituye la fiducia.

Pero el valor de la decisién de Juliano culmina, no en clasificar
el negocio como donacién modal, sino en que supo distinguir,
en un acto de transmisidn o arribucién (Zuwendung) la obligacidn
formal de devolucién y la entrega fiduciaria con devolucién ma-
terial.

En suma, para Degenkolb, el pasaje de referencia nada niega,
sino que lhabla en pro del reconocimiento de un precontrato de

(1) Los negocios fiduciarios tienen bastante importancia: el prétenom,
trustee, treuhander, obran en interés de otro. pero en nombre propio.
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préstamo. Las dudas que surgian fueron superadas por los juris-
consultos posteriores. Se ha preguntado, ademds, cudl era el ob-
jeto de la accién que nacia del precontrato y es evidente que, judi-
cialmente, podia obtenerse sélo el id quod nterest. En el De-
recho romano clasico la opinién predominante estima objeto de la
obligacién y de la condena, no sélo el mismo id quod interest,
sino el contrahere ; asi resulta de la ley 68 D. de V. O. (45, 5),
siendo principio general para todas las obligaciones faciendi, se-
gtn la ley 13 § 1 D. De re iud (42, 1), a la que también se re-
fiere Degenkolb.

La obligatio faciendi fué logrando poco a poco su admisién en
el Derecho romano, y fué expresamente reconocida en el Derecho
de Justiniano, teniendo el acreedor el derecho y el deber de obrar
ad factum, y no pudiendo el deudor liberarse con prestar una cier-
ta cantidad, si bien el principio nemo praecise... resultaba, por otra
parte, respetado. Por todo ello, concluve Leduc (1) que claramen-
te aparece la existencia del precontrato en Roma. Fueron conoci-
das la obligacién de efectuar una venta o un préstamo, se regu-
iaron los pactos de vendendo y de mutuando, éste como conven-
cién principal. No es para el él la figura una creacién de la doc-
trina juridica moderna, y han de buscarse sus precedentes en el
Derecho romano. No obstante, del examen de las fuentes resulta
que en el Derecho de Roma sélo puede pensarse el precontrato
como un pacto adiectuin, que, si en general pudo tener validez en
Roma, debié de ser poco conocido, como se evidencia por los es-
casos materiales que de €l nos suministran las fuentes.

B) Derecho germdnico.

El antiguo Derecho germénico podia acoger ficilmente el pre-
contrato. La diferencia a que hemos hecho referencia entre con-
trato con accién y sin ella, del Derecho romano, no fué recono-
cida por aquél.

E1 Derecho de Obligaciones germanico permaneci6é con un cier-
to retraso hasta los desenvolvimientos de la ciudad, en relacién
con los grandes desarrollos logrados por el Derecho de cosas. Pue-

(1) Véase: Ob. cit,, pig. 26. El mismo aufor afirma la obligacién de
celebrar un contrato de venta impuesta en un testamento aduciendo el pa-
saje del Digesto 19, 1, De a. e. r. f. 5 pr. Paulus 1I ad Sabinum.
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de encontrarse explicacién de este hecho en la preponderante fun-
cién que tuvo la propiedad inmueble en la vida social y econémica.

Merced a la clausula penal, y otros medios andlogos, principia
el Derecho germano a asegurar los contratos futuros ; sélo més tar-
de sc emplean para €l logro de tal finalidad otras figuras juridicas.

Hiibner (1) declara que los negocios frecuentes en la antigua
practica fueron los negocios de presente; cumplida la prestacién
por una de las partes, quedaba la contraria obligada a una contra-
prestacién inmediata. Pero resulta evidente que semejantes formas
contractuales tenian que colocarse en abierta pugna con las necesi-
dades del trafico. Era preciso crear los negocios apoyados en el
crédito para que, merced a él, pudiesen alcanzar mayores y mds
perfectos resultados.

Segin Gierke (2), se creyé primeramente que el contrato obli-
gacional no requeria forma en el Derecho germanico para ser va-
lido ; modernamente se ha impuesto la opinién segtn la cual en el
Derecho aleman era necesario, para que fuese vélido el contrato,
una forma determinada, o que haya realizado su prestacién una de
las partes, si bien se conocieron primitivamente contratos reales y
los contratos formales. La famosa distincién de Schuld y Haftung
tha dado un nuevo sesgo al problema (3).

(1) Véase: Deutsche Privatrecht. Pag. 477.

(2) Deutsche Privatrecht, Bd. 1V. Pag. 328.

(3) Pacchioni sostiene que en la obligatio romana la obligatio de los
bienes del deudor era la garantfa mormal de| debitum. Se opone al criterio
de algunos civilistas italianos que fingieron primero ignorar la distincién y
luego la desecharon por ser inaplicable en los Derechos de base romana.
Tampoco cree acertado el criterio de Polacco y Ferrara, que no quieren des-
componer el concepto de obligacién, una de las més gloriosas tradiciones
del Derecho romano. Para fijar e] concepto de la obligacién hay que analizar
por separado el derecho del acreedor y el deber del deudor. Aquél es para la
doctrina dominante un derecho camaleéntico que en su primera fase tiene
por objeto la prestacién, y en la segunda, los bienes de] deudor. Ob. cit., pa-
gina g y siguientes. Y Titze, en su did4ctico Recht der Schuldverhélinisse,
pagina 2, al tratar de la distincién germdnica, sefiala que el contenido de
la obligacién requiere que el acreedor logre el objeto de la obligacién me-
diante un acto del deudor. Pero el poder del deudor no se exterioriza sélo
en el deber de prestar que €' orden jurfdico impone al deudor. La esencia y fin
de la obligacién exigen que el acreedor pueda sacar del patrimonio del deu-
dor €l valor econémico de la prestacién que sc le niega. Esta responsabilidad
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La promesa hecha y aceptada era causa bastante para el deber
de prestar ; credbase asi una deuda, como con notoria claridad se
advierte en las fuentes germanicas medievales. No obstante, la fuer-
za juridica del conurato obligacional era originariamente muy li-
mitada, pues el deber de prestar no generaba todavia el tener que
prestar. Caso de incumplimento de la obligacién, sélo tenia el
acreedor medios coercitivos cuando existian como responsables una
persona, cosa o patrimonio. Por lo que, si el contrato obligacional
no precisaba una forma especifica, la responsabilidad requeria una
fundamentacién especial. Afiddase a csto que la intervencién judi-
cial sblo podia provocarse con un medio de prueba y se lograra
cabal idea del fragil derecho que se concedia jpor un contrato obli-
gacional. l.as promesas hechas ante jurados o el Concejo, que
constaban en documentos pitblicos, o que habhian sido registradas,
eran fehacientes, y, caso de incumplimiento, podian transformarse
en seguida en titulos ejecutivos. Las tormas contractuales con res-
ponsabilidad surgen de las antiguas formas de promesa (Verssiric-
kungformen), mediante las que se podia instituir para garantizar
de una obligacidén, una persona o un patrimonio; eran promesas
de fidelidad (fides facta y wetie o wadiatio).

Promesa de fidelidad era la institucién de una jpersona en ga-
rantia de una deuda. El deudor o fiador entregaba su persona, para
caso de inejecucidn, al poder dispositivo del acreedor. Existia esta
forma juridica en los tiempos primitivos entre los germanos y for-
moé el modelo de la fides facta de los francos. Pero en los tiempos
del antiguo Derecho germdanico un contrato formal puro, del tipo
de la stipulatio romana, no se conocia. Para la ideologia germa-
nica advierte el propio Gierke que en la fidelidad vinculaba el
promitente toda su personalidad.

En otras ocasiones existia la welte o wadialio, institucién del
patrimonio en garantia de una obligacién. En la wadialio, segin

(Haftung) no estd fuera de la obligacién, ni es un momento de la ejecucion,
¢s una parte esencial del concepto de obligacién. No existe deuda sin res-
ponsabilidad, aunque no siempre ¢} acreedor la utilice asi cuando el deudor
carcce de patrimonio. La distincidn es conceptualmente posible y teéricamen-
te exacta, si bien no posee la eficacia que se atribuyé durante algdn tiempo.
Véase mds ampliamente O. Gierke, Schuw'd und Faftung. Schwind y Amira.
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Brunner (1), cra csencial la entrega de una wadia, es decir, de una
cosa de escaso valor (festuca, estipula), como una varita, una es-
piga u otro simbolo, y, ademds, se precisaba promesa solemne
(mit Hand und Mund), cs decir, el apreton de manos y la palabra
solemne. No se trata de una prenda real, ni de un objelo en ga-
rantia, sino de un simbolo de responsabilidad que representa un
patrimonio idealmente vinculado.

Con el pago de una cantidad (arras), el contrato sin forma ad-
quiria la fuerza obligatoria del contrato real. En cste sentido son
de mencionar las llamadas Vertragschluss fiir Wemkauf), en las
que terminaba el contrato con el pago de lo bebido en comjpafiia
de los testigos de la operacion ; también podia darse al dinero un
destino piadoso o benéfico (Golles pfennig), o, como indica el
propio Gierke (2), con enirega, a la mujer del vendedor, de la
finca, o a un criado, en las adquisiciones de vacas o caballos. En
el desenvolvimiento de la wadialio se observa que a la entrega, por
¢l vendedor, del objeto vendido, €l comprador le ofrece, mediante
la wadia, seguridad respecto del futuro pago del precio; y lo
mismo sucederd en casos contrarios. Ya mds adelante perdieron las
reglas juridicas su rigor; deuda y responsabilidad coinciden en la
wadiq y ésta con las arras, y es justamente en este estadio en el
que es dable admitir el precontrato para garantir los contratos fu-
turos.

Ademads, el antiguo Derecho germénico conocié una figura que
posee ciertas analogias con el precontrato: es la llamada conve-
nientia, y también stanha. Tritase de un acuerdo que obligaba al
vendedor de una cosa a reservarla hasta un determinado dia para
el comprador. De esta manera las partes no se vefan obligadas a
concluir inmediatamente el contrato de compraventa ordinario.
Sélo se cerraria el contrato cuando el comprador desease comprar
la cosa reservada, y el vendedor tuviese que aceptlar ese reconoci-
miento de la obligacién asumida en la convenientia, luego existia
un acto juridico que desempefiaba funcién andloga a la del pac-
tum de contrahendo. Claro que aqui mismo se pone de relieve

(1) Quellen und Gesichte des deutschen Rechi, en Encyklopidic der
Rechtunssenchaft. 1 Bd. P4g. 248. Berlin. 19oa.

(2) Grundzige des deutschen DPrivatrech, Encvklopadie des Rechtwissen-
chaft, 1, pag. 324.
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que el mero precontrato no ofrecia bastante garantia a las partes
de la futura celebracién del contrato, pues por la renuncia al de-
recho de disponer habia de recibir el vendedor, aunque de poco
valor, una contraprestacion, que se denomina entre los longo-
bardos «launegildo» o «arran.

Comparativamente se observard que, mientras la convenientia
era admisible como conclusién extrajudicial, la wadia se concluia
preponderantemente en presencia del Juez. La convenientia desig-
naba tan sélo un convenio (Uebereinkommen), no una clase de-
terminada de contrato. Cumyplir una prestacién asi es igual a eje-
cutarla voluntariamente (Freiwillig).

Mientras que coincidan la entrega con la conclusién del con-
trato, no hay margen para la obligatoriedad tipica del precon-
trato. No obstante, el mismo Geller (1) cree que la recepciéon del

" Derecho romano dié lugar a que las formas tipicas alemanas ce-

et

diesen. Se discutié la validez de los jpactos nudos, declarando los
partidarios del Derecho civil romano que carecian de accién, mien-
tras que otros autores, desde el punto de vista del Derecho cano-
nico y natural, los consideran validos, opinién que se impuso al
fin. Dominé en Alemania, desde fines del siglo xvi, el principio
de la obligatoriedad de los contratos sin forma. Lo tnico indis-
pensable es que la voluntad se declarase, no importando la ma-
nera cémo lo fuese. Y es posible asi concluir que, si Ja eficacia de
un contrato depende tan sélo del acuerdo de voluntades de las
partes, la voluntad de éstas de querer cerrar un contrato en lo
futuro—el precontrato—debia igualmente ser eficaz.

A pesar de eslo, estimamos que debe sostenerse, como resu-
men de las consideraciones expuestas, que, no obstante ciertas se-
mejanzas fugaces, las caracteristicas esenciales del precontrato no
se lograron tampoco en el Derecho germdnico.

C) El precontrato en los Cddigos civiles.

Examinados los precedentes que nos ofrecen respecto del pre-
contrato, tanto el Derecho romano como el germénico, veamos cudl
es la reglamentacién que dedican a esta figura juridica los mo-
dernos Cédigos civiles.

(1) Véasc: Ob. cit., pag. 7.



EL PRECONTRATO 173

En este punto es necesario reconocer que los que podemos
denominar principios generales fueron establecidos por el Cdédi-
go civil francés, aunque una regulacién especial del facere pro-
metido en un precontrato fué realizado, en primer lugar, por el
Cédigo civil austriaco de 1.° de Junio de 1811.

El primero de los Cuerpos-legales citados vimos que definia el
contrato como la convencién que obliga a dar, a hacer o no ha-
cer alguna cosa (art. 1.101). La doctrina francesa (1) estudia la
obligacién de hacer como aquélla, en virtud de la cual el deudor
ha de realizar un hecho determinado. Pero es imposible obligar
directamente al deudor a que haga por si mismo el hecho que se
comprometié a cumplir 0 a que no realice aquel que se compro-
metié a no hacer. Ante la resistencia del deudor para llevar a cabo
la prestacién a que se obligd, o aquella a que judicialmente ha
sido condenado, la ley arbitra como recurso, en defensa de los
intereses del acreedor, que pueda reclamar una indemnizacién de
dafios y perjuicios (2).

Quedaba de esta manera garantizado por la ley el acreedor por
un precontrato, sin que tuviese precision de valerse de arras. Sin
.embargo, el mismo Cédigo trazé la reglamentacién del precon-
trato de compra en su discutidisimo articulo 1.589 (3).

Preceptos de caricter general sobre la materia, y el sentido un
tanto abstracto que presenta la reglamentacién del precontrato en
el Cédigo napolednico, contribuyeron a cortar los desenvolvimien-
tos que hubiera sido posible esperar de las normas relacionadas.
Dddase, en verdad, si, en defecto de normas especiales, debia
someterse el precontrato a las normas generales de los contratos,
respecto de la forma, y cuél era la que debia aplicarsele para que
lograse plena eficacia. Pues, o se reconocia que bastaban para el

(1) Véase Baudry-Lacantinerie : Précis de Droit civil. 13.*> edic. Volu-
men II, pdg. 74

(2) E! Cdédigo civil francés dispone en su articulo 1.142: «Toute obli-
gation de faire au de ne pas faire se resout en dommages et interéts, en cas
d’inexecution de la part du debiteur.n

(3) M4s adelante dedicaremos una atencién especial al artfculo 1.589 del
Cédigo civil. Ademds, segin el artfculo 1.590 del mismo Cédigo francés:
«Si la promesa de venta fué hecha con arras, cada una de las partes puede
volverse atrds, Quien las entregs, perdiéndolas, y el que las recibe, restitu-
yendo el duplo.»
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precontrato los requisitos generales de los contratos, es decir, la
libertad de forma, o al imponer una especial para una simple obli-
gacién de hacer, impondriamos gran rigidez y gravariamos de
tal suerte el precontrato, que se habria limitado por el riguroso
formalismo su czumpo_propio.

El Cédigo civil austriaco de 1811 dedica al precontrato una re-
gulacién bastante completa, sin que haya sido modificado en la
revision sufrida en 1915-16. Los autores, de un modo en gene-
ral, hablan de prepuratorische Vertrage y reconocen como obli-
gatoria la apuntacién cuando ha sido suscrita por las jpartes.

Pero una reglamentacién mas cabal de los problemas que plan-
tea el precontrato ha de buscarse en cl articulo 936 del mismo Co-
digo, cuyo tenor literal es el siguiente: «la convencién por la
que se conviene celebrar en lo futuro un contrato, sélo es obliga-
toria cuando se ha determinado la época de la conclusién y los
puntos esenciales del contrato, excepto que las circunstancias ha-
yan cambiado en el intervalo, de manera que el fin expresamente
determinado, o que resulte de las circunstancias, se haya hecho
imposible, o que la confianza de una de las partes se hava des-
trufdo. El cumplimiento de tales promesas debe tener lugar en
el ano siguiente al plazo fijado, extinguiéndose en otro caso el
derecho.»

Contiene la norma legal indicada resolucién en favor de la
autonomia de la voluntad del problema de la naturaleza juridica
del precontrato; se aplica expresamente en ella la clausula «re-
bus sic stantibusn. Y debe hacerse constar que la teoria de la
imprevisién encuentra en el Derecho austriaco su unica aplica-
cién en el caso expuesto.

Se ha admitido la validez del contrato sin forma, incluso cuan-
do se ha celchrado en vista de la conclusion ulterior de un con-
irato solemne, y unicamente si las partes se reservaron someter el
contrato a una formalidad determinada cabe suponer que no tu-
vieron intencion de obligarse antes de cumplir ese requisito. (Ar-
ticulo 884 del Cddigo civil.)

El derecho que nace de un contrato preliminar tiene protec-
cién en este Cédigo, cuyas normas sobre la materia son amplias
y sencillas, y el titular de un derecho precontractual se halla de-
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fendido, dice Demogue (1), mediante una anotacién que, como
inscripcion de valor provisional, concederd a la definitiva rango
a ppartir de su fecha.

Dispone 1ambién la legislacién austriaca que los precontratos
de contratos reales son juridicamente cbligatorios, pero estan fue-
ra del contrato real. La entrega de la cosa, por tanto, constituye
el contrato real y no puede considerarse como acto de ejecucion
del jprecontrato.

Ei Derecho de Portugal regula la promesa reciproca de ven-
der v comprar en su articulo 1.348, preceptuando que, cuando en
ella existe determinacion del pprecio vy designacién de la cosa, cons-
tituve una simple convencién de prestacién de un hecho, some-
tida a las regias generales sobre los contratos, con la circunstan-
cia de que, si se dieron arras, las pierde quien las entregd, o han
de restituirse dobladas por quien las ha recibido. lLa caracteris-
tica principal del Cddigo civil portugués acerca del tema es la
de que la inejecucién del precontrato no es susceptible de ejecu-
cion forzosa, sino que se resuelve en dafios y perjuicios.

Para el Derecho chileno, el precontrato es un contralo com-
pleto que ha de celebrarse por escrito; cuando precede a un con-
trato solemne, no necesita serlo él.

La promesa de contrato futuro requiere para ser juridicamente
obligatoria: 1.°, que se haga por escrito; 2.°, que ¢l contrato
prometido no sea de aquellos que la ley declara sin efectos;
3.% que la promesa contenga la expresion de un plazo o de una
condicién que determine la época en que el contrato debe con-
cluirse, v 4.°, que la promesa especifique de tal suerte el contra-
to prometido que, para que este contrato produzca todos sus efec-
tos, falten tan sdélo la tradicién de la cosa o las solemnidades pres-
critas por la ley.

‘Cuando resultan las circunstanc:as indicadas, afiade ¢l mismo
articulo 1.554 del Cédigo civil dhileno, se aplicaran las disposicio-
nes relativas a las obligaciones de hacer.

Y del examen de ellas resulta que, cuando el deudor cae en
mora, el acreedor puede optar entre cualquiera de estas tres cosas,
a mas de exigir indemnizacién a causa del retraso: a), que se obli-

(1) Véasc: Ob. cit., vol. 1, pag. 116.
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gue al deudor a ejecutar el hecho convenido; b), que se le autori-
ce a él mismo a ejecutar la cosa por un tercero a cuenta del deu-
dor, y ¢), que el deudor le indemnice los perjuicios que resulten
de la infraccién del contrato. Caricter excepcional tiene el precon-
trato en la venta cuando haya sido estipulado que la operacién no
serd perfecta hasta que se eleve a escritura publica, porque enton-
ces cada una de las partes conserva la libertad de separarse del
contrato, segin el articulo 1.802, en tanto que el instrumento no
haya sido redactado. Si hubieran mediado arras, se siguen nor-
mas idénticas a las establecidas en el Derecho portugués, ya ex-
puestas.

El Cédigo civil de los Estados Unidos del Brasil, de marcada
orientacién germdnica, reglamenta el preconfrato como un contra-
to ordinario que no necesita ser ordenado de modo especial. Las
normas dedicadas a las arras presentan cierta analogia con el pre-
contrato y habrdn de tenerse en cuenta en este ordenamiento le-
gal por la ausencia de disposiciones relativas a aquella forma con-
tractual ; pero si se examina con detenimiento el articulo 1.094
del (Cédigo citado segiin el que was arras entregadas a titulo de
compromiso por uno de los contratantes crean la presuncién de
un acuerdo definitivo y lhacen obligatorio el contraton. Se verad
que confunde el precontrato con el contrato definitivo. Cabe, pues,
la posibilidad de tratar el precontrato como contrato ordinario, cu-
ya ejecucién forzosa no es posible, sino que ha de resolverse en
una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Por tltimo, hemos de limitarnos a hacer una breve exposi-
cién de cdmo ha sido tratada esta materia por el Cédigo civil ale-
man, deteniéndonos también en el Cédigé federal de las obliga-
ciones suizo, que tiene un especial valor para nuestro tema (I).

(1) Hay cédigos, como el holandés, que silencian el problema ; otros, como
el de Tunez, lo tratan al ordenar la opcién. También el Cédigo civil argen-
tino establece que la promesa a tftulo gratuito de mutuo o comodato no
confiere accién contra su autor; la promesa de mutuo a t{tulo oneroso crea
un contrato consensual, facultando por término de tres meses a una de las
partes para demandar pérdidas e intereses. No produce efecto la promesa de
hacer un depésito. Véase Pavén: Teorla general de los contratos en el
Derecho civil argentino. 1929. P4g. go y siguientes.
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16 el prmcnplo del Deredho de Pandectas, el Derecho anterxor ha-
bla tratado deé Sorieter ciertos negocios juridicos a forima escrita
o judicial; el Detecho térritorial prusiano adrnitia la libertad de
forma, siemipre que el objéto del contrato no €xcediese de un va-
lor determinado. Pers el Cédigo vigente declaré-qué los negocios
obligatorios vinculan la voluntad de las partes y son juridicamen-
te exigibles, aun concluidos sin foffita alguna y sin tener en cuen-
ta el valor del objeto sobre que recaigan (2).

Dice expréesivamente la Exposicién de Motivos que no sé hizo
objeto al precontrato de una reglamentacién comin, porque no
se estimd que ello fuese necesario; sin embafgo, u«no cabe dudar
fundadaniente «que el precontrato es posible y ddmisiblen.

Y en efecto, respecto del Derecho alemin, sea cual sea la
interpretacién que quiera darse al silencio del Cddigb civil; no
es posible desconoter que la literatura juridica, desde 10s manua-
lés de Pafndectas hasta los comentaristas del Cédigo, tanto como
los drticulo§ de€ revistas ¥y monografias, consideran el precontrato
existénte.

El derecho eventual que resulta de in precontrato puede ga-
rantizarse por medio de la oportuna ahotacién (pAg. 883) y puede
también sancionarse por la clausida pénal.

En tanfo que el Cédigo civil alertidri dperias si conocé la ex:
presiéon preconirato, el Cédigo federal de las obligaciones suizo
le dedica al problema el articulo 22, en el que se dispone: «La
obligacién de celebiar una convencién futura puede asiimirse con-
tractualmente.»

«Cuando en interés de las partes la Ley subordina la vahde7

(1) Ob. cit.; pag. 8.

(2) La parte geheral del Detecho de obligaciones del Cédigo civil aleman
establece tres prescripciones formales por razén del ob)eto (§ 311, 312 y 313).
Hay ademis prescripciones formales en casos especiales como 1a promesa de
donacién, § 518; y éxigencia de la forma escritd, en afréhdamientds por largo
plazo promesa de venta relativa, fianza y promesa de deuda. De todas ellas
14 rid4s iffipdrtante &5 14 del § 313; que réquiere auténtiéacién judicial y hno-
tarial para las transmisionés de propiedad inmobiliaria. Aaso, ninguna otra
disposicién, aparte del § 242 del mismo Cédigo, ha motivado mayor nidmero
de decisiones judiciales.
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de un contrato a la observancia de una determinada forma, ésta
se aplica igualmente a la promesa de contratar.»

Se alude también a los precontratos en el articulo 216, parra-
fo 2.° del mismo Cédigo. El antiguo Derecho de obligaciones sui-
zo recuerda Hans Roth (1) en su interesante monografia Der Vor-
vertrag, que indiscutiblemente constituye una de las documenta-
das aportaciones al estudio del problema, no contenfa especiales
normas sobre el precontrato. Ya en un proyvecto de Cédigo de
obligaciones suizo de Jos aiios 1872 y 1876 se contiene un a. 52
por el cual se dispuso que los convenios provisionales no eran
obligatorios cuando en su celebracién no se hubiese ohservado
la forma de validez del contrato que tha de cerrarse en lo futuro.
El Proyecto del Departamento de Justicia de 1879 no reconocié
ese precepto. Después, con alguna modificacién en su redaccidn
respecto del precepto hoy vigente, se traté del precontrato en un
Proyecto de 1905 sobre Derecho de obligaciones. Ademas, se dis-
puso, respecto a los precontratos sobre adquisiciones de fincas, que,
no obstante la necesidad del documento piblico como requisito pa-
ra validez del acto principal, fuesen eficaces celebrados por escrito,
teniendo las partes facultad en los tres dias siguientes al del pre-
contrato de volverse atrds, abonando al otro contratante la vigé-
sima parte del precio de la compra, como dinero de arrepentimien-
to, y que las obligaciones nacidas del precontrato se extingufan
a los seis meses de su celebracién, aunque podian ser renovadas.

Se pensé favorecer, declarando bastante la forma escrita, a
aquellos cantones respecto de los cuales el requisito de documen-
to publico para las compraventas inmobiliarias, constituia una no-
vedad (2), y, ademdas, porque, aunque ligadas asi las partes por
la forma escrita, ésta no podia estimarse base para la inscripcién
en el Registro de la Propiedad. Y en este mismo sentido, en 1903,
un Mensaje del Consejo federal expresaba que no hay inconvenien-
te en conceder al beneficiado, por un precontrato, accién para lle-
var a cabo la autenticacién en forma solemne, porque el promi-

(1) Ef proyecto de Cédigo civil checoslovaco conserva sin modificacién
los preceptog del Cddigo austriaco sobre la materia.

{2) Véase en este punto Roth, a quien hemos seguxdo Ob. cit., pag. 349
v siguientes, '
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tente puede defenderse contra él, valiéndose de cuantas excepcio-
nes pueda tener por vicios de voluntad u otras causas.

Contra estas normas el titulo fina] del Cédigo civil suizo pre-
vefa en el articulo 1.825 (bis), respecto del Derecho de obligacio-
nes, que los precontratos como los contratos de compra y los de
Tetracto necesitaban para su validez el documento publico. En el
proyecto de ley de 1909 se contienen ya, en orden al precontrato,
idénticas determinaciones a las contenidas hoy en los articulos 22
y 216. Gobat presenté a una Comisién de técnicos una enmienda
propugnando que era superfluo establecer con caricter general la
promesa de contratar en el articulo 1.031 como se hacia, puesto
que seria suficiente con regular Jos casos especiales de aplicacidn,
a lo cual contesté Huber que si en verdad habia algunos contratos
(el préstamo y la cesidn) que no admiten, o sélo muy limitados,
precontratos, esto no excluve que deba reconocerse en principio
el precontrato y mencionar especialmente sus mas importantes va-
riedades, en el trafico inmobiliario. La 'Comisién del Consejo na-
cional que estudié el Proyecto encontré mis justo que las normas
sobre rescisiéon y validez temporal decl precontrato someterlo a la
forma solemne e imponer su obligatoriedad con caricter mas fir-
me. Rossel dice que parecia lo méas justo abandonar a la volun-
tad de las partes los convenios sobre rescisién, y Hoffmann man-
tuvo en el Consejo federal que era imperativo 1égico someter las
obligaciones precontractuales al documento auténtico, sobre todo
atendiendo a la contratacién sobre inmuebles, y por no recono-
cer que existiesen causas determinantes para una posicién espe-
cial en cuanto a ella, se introdujo el articulo 1.037. Se explicaba
este precepto en el mensaje del Consejo federal manifestando que
si nunca se thabfa dudado sobre la posibilidad de un contrato que
pudiera tener por objeto la celebracién de un contrato futuro, ha-
bia-en la préctica, réspecto a la forma del mismo, grandes dudas.
Para evitar vacilaciones, el articulo 22 del Cédigo de las obliga-
ciones dié fuerza de ley al criterio ya marcado por la jurispruden-
cia. Estudiado el precepto transcrito, se advierte que hace referen-
cia a un contrato que produce la obligacién de celebrar otro futu-
ro. El contenido de este tltimo puede ser muy vario, pero no po-
dré crearse por precontrato la obligacién de celebrar un contrato
matrimonial, ni sucesorio.
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‘Ademds de la obligacién de celebrar un contrato, que recono-
ce el articulo 23, es posible obligarse a cumplir aquellos requisi-
tos que sean precisos para la perfeccién de un contrato. No expre-
sa €l articulo relacionado con quién ha de celebrarse el contrato
futuro, pudiendo ser la misma persona con -quien se concluyé el
precontrato u otra. La obligacién de contratar puede establecerse
con caracter unilateral o bilateral (1).

El parrafo 1.° del articulo 22 contiene una norma de caricter
general juridicopolitica, aplicable a todo el Derecho civil, y sir-
vé de precedente al parrafo 2.° del mismo precepto. El fundamen-
to para la identidad de forma tha de verse, segin Huber, en que,
reconociendo validez a los precontratos celebrados sin forma, se
destruye la eficacia de las disposiciones formales. Las consecuen-
cias juridicas de los actos cumplidos sin la forma requerida no
podfan ni directa ni indirectamente ser aceptadas.

Resulta de dos pensamientos expuestos -que las leyes civiles
de tipo latino favorecen al precontrato ; asi, las législaciones fran-
cesa, portuguesa, italiana y espafiola, permitiendo la existencia
de aquél en general. El Derecho germdnico, a su vez, le regla-
menta cuidadosamente (2).

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

Doctor en Derecho,

(1) En relacién con el referido articulo 22 del Cédigo de las obligaciones
define el precontrato Roth dando un concepto en cierto modo afffi con el
formulado por nosotros, Es la convencién obligatoria, dice, por la que las
partes se obligan a emitir una declaracién de voluntad con el fin de concluir
un contrato de varia naturaleza entre ellas o con un tercero. Véase: Ob, ci-
tada, pag. 352.

(2) En sintesis puede indicarse que las causag determinantes del escaso
desarrollo de los precontratos fueron: I. En el Derecho romano, €l requisito
del contenido y valor patrimonial de la prestacién.—Il. En el antiguo Dere-
cho germinico, los llamados «Barvertrigen».—IIl. El riguroso formalismo
de algunos Cédigos civiles. '



