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¢ QUE E5 EL PRECONTRATO ?

El «pactum de contrahendumy, precontrato (Vorverirag), segin
Tohl, ha sido estudiado mas detenidamente por los juristas anti-
guos que por los de la época actual, fué objeto de preocupacién para
los estudiosos, desde los glosadores hasta los jurisconsultos de los
siglos xvi1 y xviil. Formaba parte de la doctrina tan debatida de los
pacta preparatoria y del problema incluido en ella de los pactos
nudos. Se contrapuso el sistema de los contratos formales romanos,
que negaba virtud obligatoria legal a los pactos sin forma, y el prin-
cipio que se habia desenvueltc en el Derecho germanico, candnico
v natural : respeto fiel a la palabra dada.

Degenkolb (1), en un trabajo que reputamos fundamental sobre
la materia, nos ensefia que por su contenido el pacto de contrahen-
do se dirige a un «contraheren, es decir, a un «facere».

(1) Der Begriff des Vorvértrags. Archiv fiir Civilistische Praxis. Tomo 71,
pigina 2.
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Podemos afirmar, por ¢l estudio de los distintos tratados y mono-
grafias consultadas, que de un modo unanime se atribuye a Toh!
haber acuiado el término Vorvertrag, que nosotros denominamos
precontrato, para definir «un contrato que obliga a cclebrar otro
contrato ; por tanto, un contrato presente que promete la conclusion
de otro contrato futuro. Aquel cuya conclusién es prometida se de-
signa por los autores contrato principal o definitivo. Esa definicidn
tha sido criticada (1) porque se ha objetado que es contradictorio con
la naturaleza de las cosas atribuir a un contrato que pueda prometer
algo, por no ser el contrato una persona, sino un resultado que re-
quiere la cooperacidén o acuerdo de voluntades entre varias per-
sonas.

Solamente por las partes contratantes podra prometerse, pero
ademés debe observarse que por su naturaleza especifica, el contra-
to no podrd prometerse porgue precisa normalmente la cooperacion
de dos personas por lo menos.

El compromiso de celebrar un contrato puede tener una doble
fuente : el negocio juridico o la ley. Este uliimo supuesto se en-
cuentra reconocido en la doctrina (2) y se citan como casos tipicos
la obligacién de las empresas ferroviarias, y de las oficinas de Co-
rreos, de aceptar y dransportar las mercancias v paquetes postales.
Para Tuhr (3), ambos casos son consecuencia del monopolio que

-ejercen esas instituciones. Pero a nosotros nos interesa la primera
de tales causas. '

En el precontrato hay un negocio juridico, un contrato obliga-

(1) Véase Hans Kaubes: Zur Geschichte und rechthchen natur der Voi-
werfrag. 1911, Pag. 13,

{(2) Véase Stolfi (M.): L’obligo 'egale a contrattarc. Riv, Dir. Civ. Ao
1932. Pag 10s.

(3) No cree Thur yue exista obligacién legal de contratar en los contra-
fos de utilizacién de gas, agua, electricidad, admisién en un hospital. (Este
Gltimo, segun la jurisprudencia suiza, no mace de un contrato, sino del Dere-
cho putiblico en materia de previsién y asistencia.) Llama la atencién ¢l mismo
autor sobre una convencién frecuente en Derecho moderno, aquella en que
uno de los contratantes adquiere facultad de formar por su propia voluntad
una relacién obligatoria cuyo objeto se ha convenido por otra parte. Ejemplo:
el derecho de opcién, el derecho de retracto, un contratante puede confcrir
=1 otro derccho de prolongar una relacién juridica v el arriendo. Estas facul-
tades son deformadores {Begrundende Gestaltunggsrecht). Véase: Allgemeiner
Teil des Schw. Ob. Recht. Vol, 1, pag. 238 vy sig.



EL PRECONTRATO ) 83

cional que da lu'g.ar a una relacién juridica personal entre dos paries,
facultando a una para exigir de la otra una contrapresiaciéon. Esta
consiste, para Geller (1), en la conclusién de un contrato, es decir,
en realizar una nueva declaracién de voluntad. La conclusién del
segundo contrato es un acto de ejecucién del precontrato. Ha de te-
nerse en cuenta que la celebracién del llamado contrato principal
operard en dos direcciones, extingue de una parte las obligaciones
del precontrato, y, de otra, trae a la vida las que son propias del
contrato principal, ‘es decir, simultdneamente, extingue y crea.

De manera andloga a las afirmaciones de Degenkolb perfila
Coviello (2) la figura juridica objeto de consideracién, advirtiendo
que su analisis nos ofrece una voluntad que promete y otra que
acpeta, esto es, constitucién de un vinculo juridico. Estamos en pre-
sencia, dice, de un contrato que tiene por objeto la celebracién de
otro contrato futuro (3. )

Como el objeto del contrato, la prestacion puede consistir en un
dare, facere o non facere, y en ese «faceren puede situarse la cele-
bracién del contrato futuro.

Se trata, segdn el autor cuado, de un contrato innominado,
especial, que defiere de los de tal naturaleza porque cada uno tiene.
un contenido determinado, y no asi el precontrato, cuyo contenido

- variable e indeterminado sélo podra establecerse caso por caso. De--
finese, por tanto, el pactum de contrahendo ‘como el contrato que
tiene por objeto un contrato obligatorio futuro.

IZ1 término «obligatorioy, mejor dicho, obligacional, se emplea en
contraposicidn al «Realvertrang» de la técnica germdnica. Kohler
dice que el negocio principal tha de representar una promesa, como
el precontrato mismo (4). Nosotros hemos admitido como concepto

(1) Vdiase Der Vorvertrag. Eslanger, 1508, Pdg. 3.

(2) Véase cb. cit.; pag. 6g.

(3) EIl cencepto lo habia precisado Tohl: Ein Vertrags des Inhaits, dass
ein Vertrag geschlossen Werden Solle, also ein gegeinwartigen Vertrag wel-
chen ein kunstingen Vertrag verspreche. Handelsrecht. Vol. 1, pag. 777.

(4) Igualmente Geller, ob. cit.. pag. 2, rechaza la concepcién que ha
creido que el precontrato cra un concepto aplicable a toda clase d¢ contratos
que han de celebrarse en o futuro, pues en ese sentido tenfun a log de los
megocios juridicos primordiales, como la compraventa, la sociedad, los espon-
sales, que no son precontratos propiamente hablando.
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del contrato el acuerdo de voluntades de dos o mas personas para.
crear, modificar o extinguir una relacién juridica obligatoria, y al
acomodarse a estos requisitos, reconocemos en el precontrato un
contrato.

Gierke, en su obra magistral «Deutsches Privatrechts» (1) tam--
bién precisa certeramente que el precontraio puede preceder a un
contrato obligacional (Schuldvertrag). Sélo entonces es aplicable el
precontrato, pues no existird cuando el contrato obligacional obliga.
a cerrar un contrato real, porque entonces todo contrato de aquella.
clase, los contratos para enajenacién o gravamen de propiedad, o
sobre constitucién, modificacién o extincién de los derechos reales,
ser{an precontratos (2).

Aquel contrato que tiene por objeto la reciproca promesa de
estipular otro entre las partes e€s un precontrato o pacto de con-
trahendo, segin Ruggiero (3). Su funcién consiste en ligar a las
partes sometiéndolas a celebrar el contrato futuro que de momento
no se quiere o no se puede celebrar.

La conclusién de un negocio juridico ‘descansa a menudo en un
precontrato que las partes han concluido de antemano. Pero frente
a los escritores a quienes hemos hecho referencia, que consideran
el precontrato como un acto juridico acabado, completo, Demo-
gue (4), en su Tratado sobre las obligaciones, formula otra concep-
cién. Segin él, ha de verse en el precontrato una teoria especial.
Los elementos de un acto juridico se agrupan en moldes tradiciona-
les : contrato, testamento, etc. Et precontrato forma una situacion
basica de un acto por acabar. Con esto, la forma adquiere trascen-
dental importancia, ya no es la vestidura de un acto, sino un molde
en que podrd cuajar aquello que se quiera, como en la antigua esti-
pulacion.

Resulta que en la doctrina francesa moderna, el precontrato, lla--
mado también promesa de contratar, es un contrato preliminar en
virtud del cual una de las partes ha de celebrar el contrato definitivo

(1) Schuldrecht TI1. Band., p. 355. Dunker Comp.* Miinchen und Leipzig.

(2) También Siber (H.): Grundiss des deutschen biirgerlichen Recht. Sul--
drecht, pag. 179. Leipzig, 1931.

(3) Istituzione di Dir Civ. Vol. 11, pag. 258.

(4) Traité des obligations en général. Tomo II, pags. 108 y siguicntes.
Paris, 1923. ‘
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en las condiciones enunciadas el dia en que la otra parte manifieste
su voluntad, segin declaran Planiol y Ripert (1). Se ha extendido
asi el campo de la promesa de contrato considerando que los elemen-
tos del contrato se hallan en ella como en espera de que n_uevds ele-
mentos vengan a completarlos, llegdndose a una formacién sucesiva.

En el Derecho suizo, siguiendo a Tuhr (2), cabe designar como
promesa de contrato el contrato en que una de ias partes o varias
se obligan a cumplir otro contrato, el contrato principal.

Podemos sostener con Geller que la naturaleza especial de la
prestacién precontractual, concluir un contrato, constituye la dife-
rencia esencial entre el precontraio v los restantes contratos obliga-
cionales. En relacién con el contrato principal se nos presenta el
precontrato como preparactén de aquél. Entonces se plantea el pro-
blema de cudl es la fuerza juridica que le confiere la voluntad de
las partes. ¢ Se trata de un contrato obligacional o de una mera
assertio? ¢ De un acto generador de obligaciones o de una sencilla
declaracién de opiniones coincidentes, como inquiere Degenkolb ?

Es verdaderamente dificil recoger en una definicién del precon-
trato todas Jas modalidades del mismo. Quizés ello ha contribuido
a las vacilaciones que se observan en la literatura juridico~civil. Nos-
otros no somos partidarios de las definiciones ; no obstante, acepta-
Temos como concepto del precontrato que es un contrato que obliga
a emitit una declaracién de voluntad a una persona, que juntamente
con da declaracién que emita la otra parte integraran los elementos
del contrato obligacional principal que se provecta (3).

EXPLICACION Y CRITICA DEL TERMINO «PRECONTRATO» Y DE LAS DE-
NOMINACIONES PROPUESTAS

La palabra «precontratoy nos dice tan sélo que estamos ante un
negocio juridico que precede a otro. Sin embargo, desde Tohl, la
expresion ha venido empledndose, v hov es frecuente, traduce la
utilizada en Alemania «Vorvertragy». Designa el «contratto prelimi-
nare» de la técnica italiana v el «avant-contrat» del Derecho fran-

(1) Traité de Droit Civil. Vol. VI, nim, 144, pig. 189.

2) Ob. cit.,, pag. 23;.

(3) En tal sentido comprenden también el precontrato Kaubes. Ob. citada,
péagina 17, y Nelte. Ob. cit., pig. 10
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- ¢és ; los escritores suizos, unos aceptan la expresién alemana, co-
mo Roth, y otros le califican de promesa de contratar, Tuhr (1).

Pero si la denominacién de un contrate debe permitir que nos
representemos cudl sea el contenido tipico del mismo, habria que
recusar el término propuesto, porque en el concepto fijado del pre-
conirato era caracleristica esencial la de que servia de base para un
contrato principal futuro, y de esto apenas nada st nos anticipa la
expresion indicada. Méas expresiva es, en cuanto a aquella obliga-
ci6én, la designacidén generalmente empleada antiguamente, pactum
de contrahendo, porque sirve para poner de relieve que en el acto
celebrado se contiene un futuro «contraheren.

Se han hecho tentativas para buscar una expresidn mas adecua-
da con la finalidad propia de esta institucién, y en ese sentido se
ha propuesto la calificacién de negociacién contractual o trato
(Vertragsberedung), propuesta por Beseler (2). Esta denominacién,
que logré al principio cierta boga, es, a decir verdad, poco afortu-
nada, y con ella se desvanece algo que debe afirmarse como un ras-
go de importancia del precontrato, a saber : que constituve un con-
trato. Afecta a la esencia de aqué!l y debe proclamarse que tiene un
alcance superior al propio de las negociaciones preliminares, pues
deja de ser simple trato, cual son las apuntaciones, para convertirse
en verdadero contrato. Lo reconocia ya Degenkolb, que al precisar
el concepto lo distingue con claridad de los meros tratos, y lo mis-
mo hizo T6hl. Quizis por todo ello Geller (3) muestra la convenien-
cia de mantener la designacién comun de «pactum de contrahendon.

Mas apropiada parece la propuesta moderna de Deiter, de lla-
mar a esta figura juridica contrato obligatorio (Verpflichtungsver-
trag), pero este nombhre es incoloro, y tampoco nos parecc que deha
aceptarse, pues ciertamente, en todo contrato existen deberes a car-
go de las partes y pueden calificarse de contratos obligatorios.

Kaubes (4) muestra cierta predileccién por la designacién «pro-
mesa de contraton, ya que, segin el mismo Cédigo civil aleman,
al pacto de mutuo dando debe llamérsele promesa de dar un prés-
tamo. Al repasar las distintas denominaciones catalogadas en el

(1) Véasec ob. cit., pag. 23s.

(2) Erbvertrag. Parte 2.5, vol. 1, pag. 6.
(3) Ob. cit., pag. 3.

(4) Ob. cit., pag. 15, nota 2.
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Cédigo, resulta que las relaciones juridicas se han designado es-
pecialmente por la frecuencia con que los derechos y obligacio-
nes que les son propios aparecen en la vida. Y puede pregun-
tarse si el precontrato responde de igual manera.a una determi-
nada formacién contractual. Se habla de un contrato de arren-
damiento de cosas, porque en él una de las partes viene obligada
a entregar en arriendo una cosa determinada (1). Es curioso, en
este respecto, ver cédmo el lenguaje vulgar llama censo indistin-
tamente al gravamen o carga que jpesa sobre nosotros, al canon
o pensién que tenemos que pagar a alguien y al derecho a per-
cibirla, e incluso también al contrato en que se origina. Y lo
mismo puede Yecirse de la prenda (2); por tanto, de aquel con-
trato obligatorio o de compromiso deberfa surgir para una ¢ para
ambas partes la obligacién de obligarse, v si esto puede admi-
tirse a primera vista, un estudio detenido revela que el precon-
trato obliga a una accidn de la cual, segun los casos, ha de re-
sultar la conclusién de un contrato. Por lo que mas que reflejar
el verdadero contenido de nuestra institucion, la denominacién de
referencia indica consecuencias secundarias de su contenido y no
puede -identificarse con el «pactum de contrahendo», que se refie-.
re a un contrato dirigide a un «contrahere».

Deberin rechazarse, asimismo, los términos de «contrato im-
perfecton en contraposicién a contrato principal, por ser perfecta-
mente inuatil; en el Derecho civil 'no reconcemos Ta posibilidad
de esa categoria, pues los requisitos necesarios jpara la perfec-
cién de un contrato han de existir para que éste sea perfecto y
obligatorio, o, si faltan, el contrato no existe, Iguaimente parece
poco afortunada la calificacién de contrato provisional (Vorlaufi-
genvertrag), merecedora de iguales criticas que las dedicadas a
los contratos imperfectos.

Stintzing (3) publicé un trabajo sobre el precontrato, en el que,
lo que era materia preferente para Adier, es decir, la obligacién
de celebrar un contrato con otra persona cuando ésta lo quiera,
aparece también estudiado por aquél, pretendiendo sustitiir el

(1) -Véase mias ampliamente Nelte. Ob. cit., pag. 4.
(2) Véase De Dicgo en Instituciones de Derecho civil. Vol. 1, pag. 433.
{3) Die Vorverpflichtung in Gebiet der Schuldverhiltnisse. 1903.
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término adoptado por el de compromiso preliminar o «Vorvenp-
flichtung).

Y Tohl, a quien se atribuye haber formulado la teoria del
precontrato, en una de las ediciones de su Derecho mercantil ad-
vierte la conveniencia de utilizar, en vez de la expresién pesada y
poco germana «pactum de contrahendon, la de «precontraton (Vor-
vertrag). Con ello se evidencia, con claridad, que la aspiracién ba-
sica de Tohl no fué otra que la de hallar, en aleméan correcto, una
expresién para el pactum de contrahendo, sin pensar si con ella se
expresaba el contenido de la relacién juridica, porque tan sélo
servia para denotar que un negocio precedia a otro.

Roth (1) emplea en su trabajo la denominacién de «contrato
para celebrar un negocio juridicon (Geschafterrichtungsvertrag),
muy semejante, también, a la propuesta por Nelte (2), contrato
para cerrar un contrato (Vertragschliessungvertrag), como adecua-
das para reflejar el contenido de la relacién estudiada.

¢ Al cerrar un precontrato se somete uno a concluir un con-
trato? Literalmente, la obligacién de celebrar un contrato es, en
definitiva, imposible; podrd uno obligarse a entregar cierta cosa
que nos pertenezca, en virtud de un contrato de compraventa,
pero no a cerrar un contrato, que precisa, para su nacimiento, de
dos personas jpor lo menos en quienes han de recaer los elemen-
tos basicos del mismo: oferta v aceptacién. Podremos obligarnos
a cooperar en la conclusién de un contrato del que, segin su na-
turaleza, resultard quien tenga el papel de aceptante u oferente.
Degenkolb llama la atencién sobre cémo el precontrato dirigido
en cada caso a un contrahere no decide ain sobre el papel que
compete al obligado en el contrato principal (3). Ha de tenerse
siempre en cuenta que el contenido y la clase de la declaracién
de voluntad que el precontrato obliga a emitir dependen de la
naturaleza del contrato principal correspondiente.

Considerado el precontrato—agrega—en abstracto, sélo pode-
mos determinar la obligacién que surge de él como dirigida a

() Der Vorvertrag. Abhandlungen zum schweizerischen Recht. 37 Heft
Bern. Stampffii & 1928.

(2) Ob. cit,, pag. 5.

(3) Moc. cit., pag. 17.
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:cooperar a la conclusién del contrato correspondiente. Sagazmen-
te advierte que hay contratos, como el matrimonio (1), en que
no es posible distinguir aceptacién y oferta; si se jpiensa en la
forma canénica de su celebracién, se ve la imposibilidad de atri-
‘buir claramente uno u otro papel a los esposos. No cabe tam-
.poco ver dos ofertas combinadas y cruzadas con dos aceptacio-
nes. M4s bien habria que atribuir la oferta, segun el ritual ob-
servado, al parroco, y mas que como representante de una de las
partes o como persona encargada de dar fe del acto, en calidad
de servidor de la Igilesia, en interés de la comunidad religiosa
interesada jpor el matrimonio.

Aparte de los términos que ya hemos indicado, ¥ no encon-
Arando otros adecuados, jpuede limitarse la eleccién entre pro-
mesa de contratar y precontrato. Mas el deseo de lograr la méa-
Xima sencillez, claridad y elegancia posible, asi como por la con-
veniencia de destacar, respecto de la relacién juridica a estudiar,
<l cardcter de contrato independiente frente a los actos prepara-
torios del contrato, nos inducen a preferir la tltima. Empleamos,
ademds, el término «precontraton para designar la relacién cuyos
limites hemos precisade, pues las palabras tienen también dere-
cho a una naturalizacién (2), v sin olvidar que esta cuestién no
-debe traspasar los limites apropiados para las de cardcter pura-
mente terminolégico.

LUGAR QUE LE CORRESPONDE EN EL SISTEMA DEL DERECHO CIVIL

Quienes han estudiado el precontrato han sentido ya la di-
ficultad de determinar qué lugar le corresponde en la sistemética
del Derecho civil. El problema, para Degenkolb (3), requiere

(1) Nuestra doctrina civii no reconoce ¢l cardcter contractual de! matri-
monio ; entre otros lo niega De Diego, para quien sélo tiene la forma de
contrato, faltando en €l objeto v causa, requisitos esenciales del contrato.
Véase Curso de Derecho civil. Tomo VI, pag. 32. Y Valierde: Tratado de
Derecho civil espaiol. Apéndice tomo IV, pag. 22.

(2) Entre nosotros aceptan recientemente el mismo calificativo dos sefio-
res Blas Pérez v Alguer, en la traduccién de la obra de Ennecerus, Kipp
y Waiff. Tomo 11, vol. T del Derecho de obligaciones, pag. 145. Nota 12.

(3) Véase ob. cit., pag. ;1.
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determinar, de una parte, la naturaleza juridica del precontrato,
y de otra, fijar la posicién que debe atribuirse a la institucién en
fa doctrina general del contrato. Ambas cuestiones, para él, sélo
pueden encontrar una solucién negativa. Sea el jprecontrato un
contrato innominado, un contrato consensual innominado, o un
contrato bilateral que ha de determinarse «segun su fin y na-
turalezan, en opinién del mismo autor, la teoria de los precon-
tratos corresponde, en su parte general, a la doctrina del objeto
del contrato, y acentuando el «contrahere» a la teoria general de
las clases de prestaciones obligatorias, pues en su objeto, el contra-
here estd lo Unico que diferencia el precontrato de otros contratos.

Por su naturaleza esencialmente preparatoria, se ha estimado
que no tiene razén para existir con independencia v encuentra
su lugar apropiado en el capitulo dedicado a la celebracién de los
contratos. Asi Carrara (1) enfoca el estudio del precontrato rela-
clondndolo intimamente con la formacién de los contratos, afir-
mando que, cuando menos, ha de servir para iluminar el proceso
de formacién de los mismos.

Si légicamente puede admitirse un precontrato de todo con-
trato, debe asignarsele un lugar en la Parte general, mas recor-
demos que, al precisar el objeto de este trabajo, le referiamos a
los contratos obtigacionales, correspondiendo, por tanto, asignar-
le un jpuesto en la parte general del Derecho de obligaciones.
Nelte, por el contrario, sitda el precontrato en el objeto de los
contratos (2).

Endemann rechaza su colocacién en la parte general del De-
recho civil, que, como observa Puchta, con acierto, constituye el
ambiente espiritual en que viven y se mueven las instituciones
juridicas, y fundamenta su negativa jpor tratarse de preceptos de
naturaleza obligatoria, que.deben exponerse en el tratado del De-
recho de obligaciones. Kaubes censura esta posicién. Otros, como
Goppert, colocan la materia en lo que llaman los modernos Coédi-
gos obligacién de prestar. Para éi corresponde a la seccién en que
se trata de llas obligaciones nacidas de los contratos. Como De-
genkolb indicd, no tiene cabida en la conclusién del contrato,

) La formazione dei contratti. Ed. Vallardi. Milano. Pag. 27.
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porque constituye uno tan independiente y completo como cual--
quier otro (ein Vertrag so selbstindig und vollendet als euer an-.
derer). . '

I Cédigo suizo trata de la promesa de contratar en la pii--
~mera parte, dedicada a las disposiciones gencrales, Titulo 1, ca-
. pitule 1.° de la formacién de las chligaciones. En cambio, el
proyecto francoitaliano trata del contrato preliminar en las dis-
posiciones sobre el objeto, pareciendo seguir el criterio de De--
genkolb,

‘Nosotros disentimos de la solucién dada por Coviello, que si--
tia el tema en la teoria general de los contratos por creer que, con-
curriendo en el precontrato caracteristicas bastante precisas para
formar una categoria especial de contratos, procede encajarle den--
tro del sistema del Derecho civil, a la cabeza de los contratos cn
especic, en razdn de su funcién preparatoria, y agrupando bajo la
rubrica general de precontratos las normas que las leyes civiles.
dediquen a su estudio.

POSIBILIDAD LOGICA Y ]lJRfDICA DEL PRECONTRATO

La critica ha dirigido con preferencia sus ataques contra el
precontrato de los contratos consensuales, cuya posibilidad logica.
se ha puesto en duda.

Se ha alegado que, concluir un contrato sobre la conclusién de-
otro futuro, es tanto como obligarse a quercrse obligar, o vincu--
lar la voluntad de tal modo que ésta deba ser mas tarde vincu-
jada. :

En el afio 1878 publicé Storch (1) una monografia sobre el con-
-trato de préstamo en el Derecho territoriai, y en ella expuso «que-
rer algo en lo futuro, es necesariamente un mero trato: ¢l llamado

. precontrato como contrato efectivo, implica la expresiéon de una
voluntad presente; es, por tanto, el contrato principal mismon.
Se ha suspendido sélo la ejecucién, pero no la conclusién del con-
trato pprincipal.,

M4s atentamente examinado el pasaje indicado, puede verse:

(1) Der heutige inbesondere landrechliche. Darlehensvertrag und ‘dic Be-
deutung di L. 20 D. 12, 5. Ob. cit.,, pag. 14.

~



92 EL PRECONTRATO

-que se declara objeto del precontrato un proceso espiritual, abs-
tracto. Es necesario indicar que no puede pensarse seriamente im-
poner a un hombre aceptar una conducta interna. Pero si nadie
puede obligarse a «querer» algo en lo tuturo, es posible que uno
pueda obligarse a la accién sensible en que ha de traducirse un
fuluro proceso espiritual, es decir, a emitir una declaracidon con
-contenido determinado. I.a contraposicién entre precontrato y con-
trato principal no estd en un querer presente o futuro, podemos
decir con Nelte, sino en que el obligado por un precontrato de-
-clara que hard mas tarde una declaracion de voluntad dc conte-
nido predeterminado. Existird una oposicidén, ciertamente, entre
la declaracién de voluntad semejante y l!a declaracion presente.

Mas que la voluntad, interesa al Derecho la declaracién de la
voluntad. Tuhr (1) ha hecho constar que si el hombre no puede
aceptar el compromiso de querer més tarde, ni tampoco puede
Jpor la ley imponérsele, es debido a lo que nosotros llamamos la
facultad de decisién libre. Puede el hombre obligarse a obrar y
esta accién puede ser una declaracidén de voluntad.

Se ha expuesto desde hace varios siglos que la voluntad de-
clarada de deber y de querer concluir un conirato en lo futuro
niega la voluntad contractual presente, v mds aun, su declara-
«cién. El contrato se estima como la fuente mas destacada de las
obligaciones ; obsérvese, sin embargo, que el contrato puede ce-
lebrarse en cumplimiento de determinadas normas que se impo-
nen a la voluntad de las partes. Modernamente se ha desenvuelto
el flamado contrato obligatorio o coactivo (2) (Erzwungene Ver-
‘trag). Y este concepto, que parvece contradecir, en parte, la expo-
.sicidn tradicional del consentimiento, que consideraba defectuosa
la voluntad, falta de espontaneidad y de libertad, se regula ahora
-como causa determinante de la celebracidén de los contratos. Aqui
nos basta con afirmar que el precontrato no puede incluirse entre
los contratos coactivos, como ya hemos indicado, porque la obli-
_gacion de celebrar un negocio futuro, idea comidn a ambos, tiene
Jpor fuente la voluntad de Wlas partes en el precontrato, en tanto
-que, en los contratos coactivos, es ajena a esa voluntad.

En suma, puede sostenerse que la doctrina civil reconoce una-

(1) Aligemeinerteil d. deutschen burgerlichen Rechts. Vol. LI, pag. 3.
(2) Véasc el estimable trabajo de Sto!fi en Riv. Dir. Civ., yva citada.



EL PRECONTRATO 93

nimemente que no existe una imposibilidad 1égica para el precon-
trato. Ahora nos interesa demostrar la posibilidad juridica de
aquél. Escasos preceptos se podran allegar en las leyes civiles
sohre la regulacién del precontrato, y, sin embargo, no creemos.
que ello sea bastante para negar la existencia juridica del mismo,
pues conteniendo una finalidad, es muy sensible que no se haya
estimado necesario reglamentarlo una vez admitida su existencia
(pardgrafo 610 del Cédigo civil alemdn, 22 del Cdédigo de las obli-
gaciones suizo).

_Por ello los contradictores del precontrato argumentan que per-
tenece a su contenido el del contrato principal, y si se consienic
tal cosa por la necesidad de determinar ese contenido, se reduce
extraordinariamente el 4rea de aplicacién de los precontratos. Si-
guiendo a Kaubes (1), y especialmente a Nelte (2), podemos des-
tacar el precontrato como un negocio de seguridad frente al con-
trato principal, por“lo que no se requiere que se establezcan en
¢l todos los puntos del contrato principal, sino sélo aquellos que:
le permitan cumplir su fin, que es garantizar la celebracién del
contrato futuro. Quizas no sea favorable sefialar «a priori» un
minimo. Lo que si puede reconocerse es que, en todo caso, el
maximo de los requisitos de determinacién podrd siempre ser in-
ferior al minimo requerido para el contrato principal.

A las objeciones formuladas por Storch y Geller, contesté De-
genkolb (en sus Neue Beitrdige zur Lehre von Vorvertrag) (3),
sin haber obtenido réplica posterior adecuada. Para él existe el
precontrato cuando ha sido celebrado con intencién de obligarse.
Su relacién con el liamado contrato principal se agota por la con~
clusién de este aliimo, que puede representarse como acto de eje-
cucién de la obligacién creada por el primero. En realidad, de-
pende la necesidad del precontrato en la vida prictica de como
reconozca el Derecho la accidon emanada del mismo dirigida a un:
«contraherey exigiendo la conclusién del contrato, o limitdndose a
una indemnizacién,

Conviene analizar si el precontrato es una institucién impues--

(1) Véase ob. cit., pag. so.
(2) Véase ob. cit., pag. 17.
(3) Véase Archiv fiir die Civilistiche Praxis. Vol. 71, pag. 31 y sig.
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ta por las necesidades de la vida, o integra una de tantas cons-
trucciones de valor teérico indudable, destinada sélo a la exposi-
cién doctrinal. Evidentemente, no se trata de una figura propia de
aquellas épocas de Ja humanidad que nos revelan como formas
usuales del trafico la permuta o la compraventa en sus aplicacio-
nes mas elementales, es mas propio de la vida econémica moderna,
de tiempos en que la economia del crédito ha superado a la eco-
nomia del dinero; se trata, en fin, de un negocio juridico que
pone de relieve la perspicacia del hombre dc negocios de hoy v
que revela la pretension de influir en la incertidumbre del futuro.

La finalidad de las partes que concluyen un contrato de com-
praventa es adquirir el goce de la cosa y del precio, respecliva-
mente ; en tal sentido, la celebracion del precontrato se presenta
como un rodeo, como un camino mas largo para llegar al mismo
resultado. ; Por qué no celebraran las partes el contrato defini-
tivo desde el primer instante? En la practica, y quizds a causa
del principio que aflora en el Derecho contractual moderno, «li-
bertad de contrataciénn (1), se advierten, por el contrario, gran
numero de precontratos. Leduc (2) intenta determinar los casos
en que parece util la celebracion de un precontrato. Asi, cuando las
partes no puedan, o no quieran, ceiebrar el contrato principal.
Cuando uno de los contratantes, disconforme con asumir de modo
definitivo los compromisos inherentes al negocio jprincipal, cree
conveniente al mismo tiempo utilizar las condiciones v facifidades
que se le brindan para la celebracidén del contrato para que si sus
negocios mejorasen le sea posible realizar una ampliacién o una
modificacién en los mismos. Entonces el precontrato se ofrece co-
mo medio excelente para cumplir el deseo de los particulares.

Incluso los menos -simpatizantes con la institucion estudiada,
Tuhr, entre etlos (3), admiten su existencia en casos como los si-
guientes: A promete a B celebrar con X un contrato de prés-

(1) Con su acostumbrada claridad y precision, cl profesor Castan afirma:
«las restricciones que las leves y teorias modernas introducen o pretenden in-
troducir en la libertad contractual o en la rigidez de la fuerza obligatoria de
lag convenciones no logran destruir el principio basico de la contratacién ni
aminoran la importancia econémica y social de éstan. Véase Hacie un nuevo
Derecho civil. Madrid. 1933. PAg. 19.

(2) Véase ob. cit., pag. 6.

(3) Véasc.ob. cit., pag. 233.
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tamo o de venta de cosa determinada. Sélo cree posible justificar
fa promesa de celebrar un contrato en casos concretos, asi en los
contratos sobre transferencias inmobiliarias, en que han de preci-
sarse las fincas objeto de aquéllos, de manera clara y precisa para
que su identidad se pueda establecer de conformidad con las exi-
gencias del Registro, lo cual no se logra cuando se venden por
una persona «todos los inmuebles que posee en término de Z» o
aquellos que hayan de corresponderle en una herencia que se ex-
presa. Estos contratos no pueden valer mas que como promesa de
contratar (1), por la que las partes se obligan a cooperar a la
conclusion de un contrato susceptible de ser insorito.

Opuestos a la utilidad de los precontratos se mostraron los
redactores del Cédigo civil aleman (2), porque entendieron que
los resultados practicos que permitia obtener podian alcanzarse
por caminos mds sencillos ¥ breves. EI precontrato hemos visto
que asegura a una ppersona el ejercicio de un derecho sin obli-
garle a usar de él, y ese mismo resultado puede lograrse con una
oferta mantenida durante cierto plazo, bastando que el interesado
a quien se dirija preste su aceptacién en tiempo hébil, para que
tengamos reualizado el contrato principal.

Las criticas se enderezaban primeramente contra los contratos
unilaterales, pero se extendieron a los bilaterales. Y en este punto
creemos certeras las razones de Carrara (3), segun el cual las par-
tes que se encuentran en la situacidn ya descrita, que aspiran a
celebrar un contrato que no jpueden ejecutar en seguida, raramen-
te lo celebran y aplazan su ejecucién. Buscan un medioc que,
obligandoles en cierto seatido, les permita, por otra parte, que-
dar en libertad hasta que puedan cerrar el contrato. Pretenden
madurar las condiciones y circunstancias en que ha de celebrarse
el contrato futuro; el precontrato no pone fin al periodo de for-
macion del contrato, seiala tan sélo una etapa del mismo, pero
nos interesa destacar que constituye un estadio con valor especia- -
lisimo, generador de obligaciones. A las fases normales para la

(1) Otro de los casos que para Tuhr deben ser objeto de una promesa
de contratar es la entrega de un reconocimiento de deuda abstracto.

{2) Véase Schlossman : Uber den rorvertrag und die rechtliche natur der
sogennante Realkontrakte en lhering Iharbiicher. Tomo XLV, pag. 1.

(3) Véase ob. cit., pAg. 43.
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celebracién de un negocio juridico se agrega otra extraordinaria.
con el precontrato, cuyo interés especial estriba en que senala
¢l limite en el que desaparece la potestad libérrima de los con-
tratantes para volverse atrds en las negociaciones entabladas, por-
que con el precontrato las partes han quedado ya obligadas; es.
un medio para la produccién del negocio principal a que se as-
pira.

Responde a un interés comun para ambos contratantes conser-
var la libertad de decidir hasta el momento preciso en que ne-
cesitan obligarse de manera definitiva, pudiendo meditar y exa-
minar mejor el contrato futuro. Aqui centra Carrara la funcién
econémica del precontrato, una misién de seguridad que no cum-
ple ni el negocio a plazo ni otro sustitutivo propuesto, la oferta
obligatoria durante cierto tiempo. Sin considerar que el Derecho
positivo deba sancionar los caprichos de la voluntad privada, cree-
mos que ha de imponer su imperio frente a la voluntad de las.
jpartes, que ha de completar o corregir, segiin los casos. En este
sentido, la ley, por ciertos mecanismos técnicos, como la ficcidn,
podria prescindir de ciertos rodeos de los particulares y convertir
el precontrato en contrato principal.

Como sintesis de lo expuesto, cabe afirmar la posibilidad 16-
gica y juridica del precontrato. Las tendencias que suponemos.
ban de preponderar en Derecho, nos indican que la misién de las
leyes y de la técnica se encamina a auxiliar a los hombres, y el
valor e interés precioso de la Ciencia juridica lo vemos precisa-
mente en esa misién, por todo lo que cabe reconocer el precon--
trato util y necesario.

- SEBASTIAN MORO LEDESMA,

Doctor en Derecho.



