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¿ QUÉ ES EL PRECONTRA TO ? 

El upanum de conrrahendum1,, prC{.:Onlrato (Vorvertrag), según 
Tobl, Iba sido estudiado más detenidamente por .los juristas anti­
guos que por los de la época actual, fué objeto de preocupación para 
los estudiosos, desde .Jos glosa.dores lhas[a los juriS{'onsultos de los 
siglos xvn y xvm. Formaba parte de la doct·rina tan debatida de !os 
pacta preparatoria y del problema incluído 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 !había desemuelto en el Deredho germánico, canónico 
y natural : respeto fiel a la palabra dada. 

Degenkolb (1), en un t'rabajo que reputamos fundamental sobre 
la materia, nos enseña que por su contenido el pacto de contrahen­
do se dirige a un ((contraheren, es decir, a u'n ((facere)). 

(1) Der Begriff des Vorvertrags. Arc/ziv fúr Civilistische Praxis. Tomo 71, 
p:'lgina 2. 

6 



8.2 EL PRECOJ'<TRi\TO 

Poclemos afirmar, por el estudio de los distintos tratados y mono­
grafías consultadas, que de un modo unánime se atribuye a Tohl 
haber an111ado el término Vo·rvertrag, que nosotros denominamos 
preconlrato, para defin·ir ((un contrato que obliga a celebrar otro 
-contrato ; por tanto, un contrato presente que promete la conclusión 
de otro conurato futuro. Aquel cuya conclusión es prometida se de­
signa por los autores contrato princi·pal o definitivo. Esa definición 
lha sido critKada (1) porque se 1ha 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 cooperación o acuerdo de voluntades entre varias per­
sonas. 

Solamente por las panes contratantes podrá prometerse, pero 
además debe observarse que por su naturaleza ·específica, el contra­
to no podrá prometerse porque precisa normalmente la cooperación 
de dos personas por lo menos. 

El compromiso de c-elebrar un contrato puede tener una doble 
fuente: ·el negocio jurídico o la ley. Este tillimo supuesto se en­
<.uentra reconocido en la doctrina (2) y se citan como casos típicos 
la obligación de las ·empresas ferroviarias, y de las oficinas de Co­
rreos, de aceptar y ·t:ransportar las mercancías y 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 jurí.dico, un contrato obliga-

(1) Vé:-~se Hans Kaubes: Zur Geschiclzle wd rcchtl1che,¡ 1111111r der Vor­
"Jcrtrag. 191 1. Püg. 15. 

(2) Véase Stolfl (i\'1.): L'obligo lcgale a contralta•c. Riv. Dir. Civ. t\1io 
1932. Pág 105. 

(3) No cree Thur yuc ·cxiHa obligación legal de contratar en .los contra­
·tos de utilización de gas, agua, electricidad, admisión en ·un hospital. (Este 
último, según b jurisprudencia suiza, no nace de un contrato, ·sino del Dere­
cho público en materia de previsión y asistencia.) l.JI.a.ma la atención el mismo 
autor ·so!:irc una convención frecuente en Derecho moderno, aquella en que 
uno de los contratantes adquiere facultad de formar por su propia voluntad 
una relación ob'!igatoria cuyo objeto se ha convenido por otra parte. Ejemplo: 
el derecho dP. opción, el derecho de re-tracto, un contratante .puede conferir 
·::1 otro derecho de prolongar una relación jurídica y el ar.riendo. Estas facul­
t:-~des son deformadores (Bcgrundende Gestaltunggsrecht). Véase: Allgemeiner 
Tei:! des 'l:hw. Ob. Recht. Vol. 1, p:'ig. 238 y sig. 
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cion.al que da lugar a una relación jurídica pe~so.nal entre dos parles, 
facultando a una para exig:r de la ot~a una contraprestación·. Esta 
cqnsiste, para Geller (r), en la conclusión de un contrato, es decir, 
en Tealizar una nueva declaración de voluntad. La conclusión del 
segundo cont·rato es un acto de ejecución del precontrato. Ha de te­
nerse en cuenta que la celebración del llamado contrato principal 
operará en dos direcciones, extingue de ·una parte las obligq,ciones 
del precon t•rato, y, de· otra, trae a la vida las· que son propias del 
contmto principal, ·es decir, simultáneamente, ext-ingue y orea. 

De manera análoga a las afirmaciones de Degenkolb perfila 
Coviello (2) la figura jurídi<-a objeto de consideración, adviniendo 
que su análisis nos ofrece una voluntad que promete y otra que 
acpeta, esto es, constitución de un vínculo jurídico. Estamos en pre­
sencia, dice, de un con·tra·ro que t;ene por objeto la celebración de 
otro contrato futuro (3). 

: Como el ubjeto del contrato, la prestación puede consistir en un 
dare, facere o non facere, :y en ese «facere» puede situarse la cele­
bración del contra-to futuro. 

Se trata, según el autor Citado, de un contrato innominado, 
especial, que defiere de los de tal naturaleza porque cada uno t·iene. 
un contenido dctermi.nado, y no así el precontrato, cuyo contenido 
va,riable e 'indeterminado sólo podrá establecerse ~aso por caso. De-· 
fínese, por tanto, el pac tu m de contrahendo ·como el contrato que 
t;ene por objeto un contrato obligatori-o futuro. 

El término «obligatorio>>-; mejor dicho, obligacional, se ·emplea en 
.contraposic;ón al ((Realvertrangn de la. técnica germánica. Kahler 
dice que el negocio principal lha de representar una promesa, como 
el precontrato mismo (4). Nosotros hemos admitido como concepto 

(1) Véase Der Von·ertr<~g. Esbnger, !SoS. Pág. 3· 
(2) Véase ob. cit.: pág. 6g. 
(3) El concepto lo h<Jbía prec:sado Tóhl: Ein Vertrags des l·nha.it::., da·ss 

e.in Vutr<~g geschlossen Werden Solle, a·lso ein gegeinwartigen Vertrag wel­
chen ein kunstíngen Vertrag \Crsprerhe. Handelsrecht. Vol. 1, pág. 777· 

(4) Igun!mcnte Creller, ob. cit.. pág. 2, rechaza 1<~ concepción que ha 
creído que el precontrato era un ccncepro aplicabl·e a tod<J clase cie contratos 
que han de celebrarse en lo futuro, pues en ese ::.entido tenían a ·!os de ·los 
negocios juríd1cos primord;~les, como ·la comprrtH'nta, la sociedad, •los espon­
.sales, que no son precontratos propiamente hablando. 



EL PRECONTRATO 

del contrato el acuerdo de voluntades de dos o más personas para_ 
crea,r, mcxli•ficar o extingui·r una relación jurídica obligatoria, y al. 
acomoda·rse a estos :requisitos, reconocemos en el precontrato un 
contrato. 

Gierke, en su obra magistral ((Deutsches Privatrechtsn (r) tam-· 
bién precisa certeramente que el precontralo puede preceder a un 
contrato obligacional (Schuldvertrag). Sólo entonces es aplicable el 
precontrato, pues no existirá cuando el contrato obligacional obliga 
a cerrar un contrato real, porque entonces todo contrato de aquella. 
clase, los cont·ratos para enajenación o gravamen de propiedad, o 
sobre constitución, mcxlificación o ext-inci·ón de los deredhos reales, 
serían precontratos (2). 

Aquel contrato que tiene por objeto la recíproca promesa de 
estipular otJro entre .las .partes es un precontrato o pacto de con­
trahendo, según. Ruggiero (3). Su función consiste en ligar a las 
partes sometiéndolas a celebrar el contrato futuro que de momento 
no se quiere o no se pued·e celebrar. 

La conclusión de un negoc·io juríd:co "descansa a menudo en un 
precontrato que las pa:rles lhan concluído de antemano. Pero frente 
a ·los escritores a quienes !hemos lhecho referencia, que consideran 
el precontrato como un acto jurídico acabado, completo, Demo­
gue (4), en su Tratado sobre las obligaciones, formula otra concep­
ción. Según él, ha de verse en el precontrato una teoría especial. 
Los elementos de un acto jurídico se agrupan en moldes tradiciona­
les: ·contrato, testamento, etc. El precontrato forma una situación 
básica de un acto por acabar. Con esto, la forma adquiere trascen­
dental importancia, ya no es la v·estidulra de un acto, sino un molde 
en que podrá cuajar aquello que se quiera, como en la antigua esti­
pulación. 

Resulta que en la doctrina francesa mcxlerna, el precontra:to, lla-­
mado también promesa de contratar, es un contrato preliminar en 
v'i:rtud del cual una de las partes ha de celebrar el contrato definitivo 

(1) Schulclrecht ·¡¡¡_ Band., p. 355· Dunker Comp.• 1\1\.inchen und Leipzig. 
(2) T:ambién Siber (H.): Grundiss des deutschen bürgerlichen Recht. Su.l-­

drecht, pág. 179. Leipzig, 1931. 
(3) 1-stituzione di Dir Ch·. Vol. 11, pág. 258. 
('1) Traité des obligation; en génér.a.J. Tomo 11, págs. wS y ~iguicntes .. 

Parí5, 1923. 
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-en las condiciones enunciadas el día en que la otra parte manifieste 
.su voluntad, segt'In declaran Planiol y Ripert (r). Se ha extendido 
así el campo de la promesa de contrato considerando que los elemen­
tos del contrato se hallan en ella como en espera de que nyevos ele­
mentos vengan a completarlos, llegándose a una formación sucesiva. 

En el Derecho suizo, siguiendo a Tuhr (2), cabe designar como 
promesa de contrato el contrato en que una de ias pa.rtes 0 vanas 
se obligan a cumplir otro contrato, el contrato principal. 

Podemos sostener con Gell.Pr que la naturaleza especial de la 
prestación precontractua.l, concluir un conlrato, constituye la dJfe:­
rencta esencial entre el precontrato y los restantes contratos obliga­
cionales. En relación con el contrato principal se nos presenta el 
precont·rato como preparación {]e aquél. Entonces se plantea el pro­
blema de cuál es la fuerza jurídica que le confiere la voluntad de 
las partes. ¿Se trata de un conrrato obl~gaciona.J o de una mera 
assenio? ¿De un acto generador de obligaciones o de una sencilla 
declaración de opiniones coincidentes, como inquiere Degenkolb? 

Es verdaderamente difícil 'recoger en una definición del precon-
1rato todas ·las modal·idades del mismo. Quizás ello iha contribuido 
a .las vacilaciones que se observan en la li·rerawra Jurídico-Civil. Nos­
otros no somos partidarios de las definiciones ; no obstante, acepta­
remos como concepto del precontrato que es un contrato que obliga 
a emitiT una declaración de voluntad a una persona, que juntamente 
con .]a declaración que emita la otra parte 1nregrarán los elementos 
del contrato obligacional principal que se proyecta (J). 

EXPLICACIÓN Y CRfTICA DEL TÉRMINO ((PRECONTRATO>> \" DE LAS DE­

NOMINACIONES PROPUESTAS 

La palabra ((precont·raton nos dice tan sólo que estamos ante un 
negocio jurídico que precede a otro. Sin embargo, desde Tohl, la 
eRpresión lha v·enido empleándose, y hoy es frecuente, traduce la 
utilizada en Alemania ((Vorvertragn. Designa el •<contratto prehml­
naren de la técnica italiana y el ((avant-contrat" del Derecho fran-

(1) Traité de Droit Cid. Vol. VI, núm. 144, pág. 189. 
(2) Ob. cit., pág. 235. 
(3) En tal stntido comprenden también el precontrato Kaubes. Ob. citada, 

.página 17, y Nelte. Ob. cit., pág. 10. 
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. cés; los escritores suizos, unos ac-eptan la expresión alemana, co­
mo Roth, y otros le califican de promesa de contratar, Tulh·r (1). 

Pero si la denommación de un contrate debe permitir quf' nos 
representemos cuál sea el contenido típico del mismo, habría que 
recusar el término propuesto, porque en el concepto fijado del pre­
contrato era característica esencial la de que servía de base para un 
contrato principal futuro, y de esto apenas nada s1 nos anticipa la 
expresión indicada. Más expresiva es, en cuanto a aquella obliga­
ción, la designación generalmente empleada antiguamente, pactum 
de cont.rahendo, por<que sirve pa·ra poner de reli<>v·r: que en el acto· 
celebrado se contiene un futuro ((contra:heren. 

Se han hecho tentativas para buscar una expresión más adecua­
da con la finalidad P'rop·ia de esta institución, y en ese sentido se 
ha propuesto la cal.ificación de negociación contractual o trato 
(Vertragsberedung), ·propuesta por Beseler (2). Esta denominación, 
que logró 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 preconlrato, a saber: que constituye un con­
trato. Afecta a la esencia de aquél 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 reconocía ya Degenkolb, que al precisar 
el concepto lo distingue con daridad de los meros tratos, y lo mis­
mo hizo Ti:ihl. Quizás por todo ello Geller (.3) muestra la convenien­
cia ·de mantener la designación común -de ((pactum de contrahcndon. 

Más apropiada parece la propuesta moderna de Deiter, de lla­
mar a esta figura jurídica cont1rato obligatorio (Verpflidhtungsver­
trag), pero este nombre es incoloro, y tampoco nos parece que deba 
aceptarse, pues ciertamente, en todo contrato existen deberes a ca•r­
go de las partes y pueden calificarse de contratos obligatorios. 

Kaubes (4) muestra cierta predilección vor la designae,ión ((pro­
mesa de contrato¡¡, ya que, según el rrÍisÍno Código civil alemán, 
al pacto de mutuo dando debe llamársele ¡promesa de dar un prés­
tamo. Al repasar las distintas denominaciones catalogadas en el 

(1) Véase ob. cit., pág. 235. 
(z) Erb\'ertrag. Parte 2.•, vol. 1, pág. 56. 
(3) Üb. cit., pág. 3· 
(4) Üb. cit., pág. 15, nota 2. 
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.C(JCI.igo, resulra que las re:bciones j u:rídicas se han designado es­
¡pecialmente por la frecue·ncia con que los derechos y obligacio­
nes que les son ¡pr~pios a¡parecen ·en la vida. Y ¡puede pregun­
tarse si el 1precontJrato responde de igual manera. a una determi­
nada formación 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 cómo el lenguaje vulg~r llama censo indistin­
tamente al g:ravameri o carga que ¡pesa sobre nosotros, all canon 
o pensión 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 !tlecirse de la prenda (2); por tanto, de aquel con­
trato obligatorio o de com1promiso debería surgir para una o ¡para 
ambas partes la obligación de obligarse, y si esto 1puede admi­
ürse a ¡primera vista, un estudio detenido revela que el precon­
trato oblliga a una acción de la cual, según los casos, ha de re­
sultar la con~lusión de un contrato. Por lo que más qtie reflejar 
el verdadero contenido de nuestra institución, la denominación de 
treferencia indica consecuencias secundarias de su contenido" y no 
puede -identificarse con el "pactum de contrabendoll, que se ·refie-. 
re a un contrato dirigido a un <<contrahere)). 

Deberán rechazarse, asimismo, los términos de HContrato im­
perfecto'' en cont-raposición a contrato principal, por ser perfecta­
mente inútil ; en e'l Qerecho civil ·no ,reconcemos "la ¡posibilidad 
de esa categoría, ¡pues los requisitos necesarios ¡para la perfec­
ción de un contrato han de existir ¡para que éste sea ¡perfecto y 
obligatorio, o, si faltan, el contrato. no existe. Igualmente parece 
poco afortunada la calificación de contrato provisional (Vorlaufi­
genvertrag), merecedora de iguales críticas que las dedicadas a 
los con tratos im¡perfectos. 

Stintzing (3) publi<.ó un trabajo sobre el precontrato, en el que, 
lo que era materia preferente :para Ad:ler, es decir, la obligación 
de celebrar un 'COntrato con otra persona cuando ésta lo quiera, 
apatrece también estudiado por aquél, ¡pretendiendo sustituir el 

.( 1) . Véase más ampliamente Ne!:te. Ob. cit., pág. 4· 
!2) Véase De Dkgo en Instituciones de Derecho civil. Vol. r, pág. 435· 
!3) Die Vorverpflichrung in GebiN der Schuldverhaltnisse. 1903. 
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término adoptado 1por el de compromiso 1preliminar o ((VorvefJp­
fiichtung). 

Y Tohl, a quien se atribuye haber formulado lla teoría del 
precont·rato, en una de las ediciones de su Derecho mercantil ad­
vierte lo. conveniencia de utilizar, en vez de la expresión pesada y 
poco germana ccpactum de contrahendon, la de ((precontraton (Vor­
vertrag). Con ello se evidencia, wn claridad, que la aspiración bá­
sica de Téihl no fué otra que la de !hallar, en alemán correcto, una 
expresión para el pactum de contrahendo, sin pensar si con ella se 
exjpresaba el contenido de la relación jurídica, porque tan sólo 
servía para denotar que un negocio precedía a otro. 

Roth (r) emplea en su trabajo la denominación de ((contrato 
para <.elebrar un negocio jurídico)) (Gesclüifterrichtungsvertrag), 
muy semejante, también, a la propuesta ¡por Nelte (2), contrato 
¡para cenrar un contrato (Vertragschliessungvertrag), como adecua­
das para reflejar el contenido de la r~lación estudiada. 

¿Al cerrar un· precontrato se somete uno a conclui·r un con­
trato? Literalmente, la obligación de cellebrar un contrato es, en 
definitiva, im¡posible; ¡podrá uno obliga,rse 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 ¡por lo menos en quienes han de recaer los elemen­
tos básicos del mismo: oferta y aceptación. Podremos obligarnos 
a coa¡perar en la conclusión de un contrato del que, según su na­
turalleza, resultará quien tenga el papel de ace¡ptante u oferente. 
Degenkolb llama la atención sobre cómo el precontrato dirigido 
en cada caso a un contrahere no decide aún sobre el papel que 
wmpete al obligado en el contrato principal (3). Ha de tenerse 
siempre en cuenta que el contenido y la clase de la declaración 
de voluntad que el precontrato obliga a emitir dependen de la 
naturaleza del contrato principal correspondiente. 

· Considerado el ¡precontrato-agrega-en abstracto, sólo ¡pode­
mos determinar la oblligación que surge de él como dirigida a 

( 1) Dcr Von·ertrag. Abh~ndlungen zum schwc:zcr1schen Rerht. 37 H cft 

Bcrn. St~1111pffii & 1928. 
(2) Ob. cit., pág. 5· 
(:)) •Loe. ci-t., pág. 17. 

1 
1 
' 

1 
1 
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:coQperar a la conclusión del contrato correspondiente. Sagazmen­
·te advierte que hay contratos, como el matrimonio (1), en que 
no es posible distinguir ace¡ptación y oferta ; si se ¡piensa en la 
forma canónica de su celebración, se ve la imposibilidad de atri­
-buir claramente uno u otro ¡pa¡pel a los esposos. No cabe tam-
-poco ver dos ofertas combinadas y cruzadas con dos ace¡ptacio-
nes. Más bien habría que atribui,r la oferta, según el rituail ob­
servado, al párroco, y más que como r~presentante 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 ¡por el matrimonio. 

Apéllrte de los términos que ya hemos indicado, y no encon­
.trando otros adecuados, ¡puede limitarse la elección entre pro­
mesa de conrratar y precontrato. Mas el deseo de !lograr la má­

_xima sencillez, claridad y elegancia posible, así como por la con­
veniencia de destacar, respecto de la ,relación jurídica a estudiar, 
-el carácter de contraro independiente frente a los actos ¡pre¡para­
torios del contrato, nos inducen a ¡preferir la última. Empleamos, 
además, el término <Cprecontraton para designar la Telación cuyos 
!límites hemos precisado, pues las ¡p<llabras tienen también de.n:­
-cho a una naturalización (2), y sin olvidar que esta cuestión no 
-debe traspasar los límites apropiados para las de carácter ¡pu.ra-
mente terminológico. 

LUGAR QUE LE CORRESPOKDE Ei\' EL SISTEMA DEL DERECHO CIVIL 

Quienes han estudiado el precontrato han sentido ya la di­
·ficultad de determina·r qué lugar le corresponde en la sistemática 
del Derecho ciYil. E! problema. para Degenkolb (3), reqUiere 

( r) Nuestra doctrina ci \ ii no reconoce el carácter contractual del ma-tri­
monio ; e-ntre otros lo niega De Diego, para quien sólo tiene la forma de 
contra.to. faltando en él objeto y causa, requisitos esencia!e<; del contrato. 
Véa<e Curso de D.erecho civ1l. Tomo VI, pág. 32. Y Vall erde: Tratado de 
Derecho civil espa¡iol. Apéndice tomo IV, pág. 22. 

(~) Entre nosotros aceptan recientemente el mismo calificati\'o dos _seño­
re-s Bb5 Pérez v Aqguer, en la traducción de 1la obra de Ennecerus, Kipp 
_y Wolff. Tomo TI, \'O!. 1 del Derecho de obligaciones, pág. '45· Not;¡ 12. 

(3) Véa<>e ob. cit., pág. 51. 
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determinar, de una parte, la naturaleza jturídica del precontrato,. 
y de otra, fijar la ¡posición que debe atribliirse a la institución en 
'la doctrina general del cont1rato. Ambas cuestiones, para él, sólo 
¡pueden encontrar una solución negativa. Sea el ¡precontrato un 
contrato innominado, un contrato consensual innominado, o un 
contrato bilateral que ha de determinarse <1según su fin y na­
turalezan, en opinión del mismo autor, la teoría de los precon­
tratos corre5¡ponde, en su parte gene.ral, a la doctrina del objeto 
del contrato, y acentuando el «contraheren a lla teoría general de 
las clases de prestaciones obligatorias, pues en su objeto, el <:-ontra­
here está lo único que diferencia el precontrato de otros contratos. 
· Por su naturaleza esencialmente pre¡paratoria, se ha estimado 

que no tiene razón para existir con inde;pendencia y encuentra 
su lugar a¡propiado en el capítulo dedicado a la celehración de los 
contratos. Así Carrara ( 1) enfoca el estudio del ¡precontrato rela­
cionándoJlo íntimamente con la formación de los contratos, afir­
mando que, cu<1ndo menos, ha de servir para iluminar el ¡proceso 
de formación de los mismos. 

Si lógicamente ¡puede admitirse un precontrato de todo con­
trato, debe asignúrsele un lugar en la Parte general, mas recor­
demos que, al Jprecisar el objeto de este trabajo, le referíamos a 
los contratos obligacionales, correspondiendo, ¡por tailto, asignar­
le un ¡puesto en :la parte general del Derecho de obligaciones. 
Nelte, ¡por el contrario, sitúa el precontrato en el objeto de los 
contratos (2). 

Endemann rechaza su colocación en 1la péllrte general del De­
recho civil, que, como observa Puchta, con acierto, constituye el 
ambiente espiritual en que viven y se mueven las instituciones. 
jurídicas, y fundamenta su negativa 1por trata1rse de ¡preceptos de 
naturaleza obligatoria, que .deben exponerse en el tratado del De­
recho ele obliga<.iones. Kaubes censura esta posición. Otros, como 
Géippert, colocan la materia en lo que llaman los modernos Códi­
gos obligación de prestar. Para él corresponde a la sección en que 
se trata de llas obligaciones nacidas de los contratos. Como De­
genkolb indicó, no tiene <:-abida en la conclusión del contrato, 

(1) Ln formazione dei contratti. Ed. VaHnrdi. !\•[i[:1no. P{tg. 27· 
(2) Ob. cit., pág. 7· 
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1porque constituye uno tan independiente y completo como cual-­
r¡uie.r otro (ein Vertrag so ·selbstandig und vollendet alls euer an--
derer). · 

El Código suizo twta d.: ln promesa de contr~:wr en ta ¡pri-. 
. mera parte, dedicada a las disposiciones generales, Tí tullo 1, ca­
pítulo 1. 0 de la formación de las obligaciones. En cambio, el 
proyecto fran~oitaliano trata del contrato preliminar en las dis­
posiciones sobre el objeto, ¡pareciendo seguir el criterio de De-­
genkolb. 

Nosotros disentimos de la solución dada por Covie!lo, que si-­
tüa el' tema en la teoría general de los contratos por creer que, con­
curr:endo en el ·precontmto características lwstante precisas ¡para 
formar una categoría especial de comratos, ¡procede encajarle den-­
tro del sistema del Derecho civil!, a la Célbeza de los contratos en 
especie, €n razón Je su función preparatoria, y agrupando bajo la 
rúbrica general de precontratos las normas que las leyes civilles. 
dediquen a sil estudio. 

POSIBILIDAD LÓGICA Y JURÍDICA DEL PRECONTRATO 

La orítica ha dirigido con :preferencia sus ataques contra el 
¡precontrato de los contratos consensuales, cuya 1posibi:lidad lógica. 
se ha puesto en duda. 

Se ha alegado que, concluir un contrato sobre la conclusión de­
otro futuro, es tanto como obl!igarse a quererse obligar, o vincu-­
lar la voluntad de tal modo que ésta deba ser más tarde vincu­
lada. 

En el ai'ío 1878 ¡publicó Storch (1) una monografía sobre e:l con­
. t,rato de ¡préstamo en el Derecho territoriai, y en ella ex¡puso e• que­
rer algo en lo futuro, es necesariamente un mero ·trato; el llamado 

. precontrato como contrato ef.ectivo, imp;lica la ex¡presión de una 
voluntad presente; es, por tanto, el contrato principal mismo)). 
Se ha sus¡pendido sólo la ejecución, pero no la conclusión dell con­
trato ¡princi¡pal. 

.Más atentamente examinado el ¡pasaje indicado, puede verse· 

( 1) Der heutigc inbcsondere 1-~ndrechliche. Dar!ehensvertr.1g und 'die Be­
deulung di l. 20 D. 12, 5· Ob. cit., p:íg. q. 
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·que se declara objeto de!l precontrato un proceso espiritual, abs­
·tracto. Es necesario indicar que no 1puede pensarse seriamente im­
poner a un hombre aceptar una conducta interna. Pero si nadie 
puede obligarse a «querern algo en lo futuro, es posible que uno 
pueda obligé!Jrse a la acción sensib:le en que ha de traducirse un 
futuro proceso es,piritual, es decir, a emitir una declaración con 

-contenido determinado. La contr<~jposición entre 1prccont1rato y con­
trato principal no está en un querer presente o futuro, podemos 
deci,r con Nelte, sino en que el oblligado :POr un precontrato cle­

·Clara que hará más tarde una clcc:araci6n ele voluntad de conte­
nido ¡predeterminado. Existirá una oposición, ciertamente, entre 
la declaración de volluntad semejante y la declMación presente. 

Más que la voluntad, interesa al Derecho la declaración de ila 
voluntad. Tuhr (1) ha hecho constar que si el hombre no puede 
.aceptar el compromiso de quer·er má'3 tar-de, ni tampoc.o puede 
.¡por la ley .im¡ponérsele, es debido a lo que nosotros llamamos la 
facultad de decisión libre. Puede eil !10mbre obligarse a obréllr y 
esta acción ¡puede ser una declaración de voluntad. 

Se ha expuesto des-de hace varios siglos que la voluntad -de­
clarada de deber y de querer concluir un contrato en Jo !futuro 
niega la voluntad contractual ¡presente, y más aún, su dcclara­

·ción. El contrato se estima como la fuente más destacada de las 
ob!ligaciones; obsérvese, sin embargo, que el contrato puede ce­
Jehrarse en cumplimiento de determinadas normas que se im1po­
nen a la voluntad de las partes. l\.fodernamente se ha desenvuelto 
el llamado contrato Dbligatorio o coactivo (2) (Erzwungene Ver­
·trag). Y este conce¡pto, que parece contradecir, en péllrte, la expo­
.sición tradicional del consentimiento, que consideraba defectuosa 
la voluntad, falta -de espontanei-dad y de libertad, se regula ahora 
·como causa determinante de la celebración ele los contratos. Aquí 
.nos basta con afirmar que el precontrato no puede incluirse entre 
los contratos coactivos, como ya hemos indicado, ¡porque la obli-

_gación de celebrar un negocio futuro, idea común a ambos, tiene 
.¡por fuente la voluntad de !las ¡partes en d ¡precontrato, en tanto 
.que, en los contratos coactivos, es ajena a esa voluntad. 

En suma, ¡puede sostenerse que la doctrina civil reconoce uná-

(1) Allgcmeinerteil d. dcutsch<:n burgcrlichen Rechts. Vol. ll, p~1g. J· 

(2) Véase el estimablt> trabajo \:e Stolfi en Riv. Dir. Ci;J .. \:1 c:tada. 
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nimemente que no existe una imposibilidad Ilógica ¡para el precon­
trato. Ahora nos interesa demostrar la posibilidad jurídica de 
aquél. Escasos preceptos se podrán allegar en las leyes civiles 
snhre l!a regulación del ;precontrato, y, sin embargo, no creemos. 
que ello sea bastante ¡para negar la existencia jurídica del mismo, 
pues conteniendo una finalidad, es muy sensible que no se haya 
estimado necesario reglamentario una v-ez admitida su existencia 
(parágrafo 6ro del Código civil alemán, 22 del Código de las obli-· 
gaciones suizo) . 

. Por ello los contradictores del ¡precontrato argumentan que 1per­
tenece a su contenido el del contrato ¡principal, y si se consiente 
tal cosa por lla necesidad de determinar ese contenido, se reduce 
extraordina-riamente el área de a.¡plicación de .Jos precontratos. Si­
guiendo a Kaubes (1), y especialmente a Nelte (z); podemos des­
tacar el precontrato como un negocio de segu:ridad frente a"l con­
trato ¡principal, por-lo que no se lfequiere que se establezcan en 
él todos los puntos del contrato ¡princi¡pa!l, sino sólo aquellos que· 
le ¡permitan cum¡plir su fin, que es garantizar la celebración dd 
contrato futuro. Quizás no sea favorable señalar ((a priori» un 
mínimo. Lo que sí puede reconocerse es que, en todo caso, el 
máximo de los requisitos de determinación 1podrá siempre ser tn­

ferior al mínimo requerido para el contrato principal. 

A las objeciones formuladas ¡por Storch y Geller, contestó De­
genkolb (en sus Neue Beitragc zur Lehre von Vorvertrag) (3), 
sin haber obtenido réplica ¡posrerior adecuada. Para él existe el 
precontrato cuando ha sido celebrado con intención 'ele oblip-arse. - •:" 

Su relación con ei llamado contrato princi¡pal se agota por la con-· 
clusión de este último, que ¡puede re¡presentarse como acto de eje­
cución de la obligación oreada por el primero. En reaJ!idad, de­
pende la ne-cesidad del precontrato en la vida práctica de como 
reconozca el Derecho la acción emanada del mismo dirigida a un· 
«Contrahere)) exigiendo la conclusión del contrato, o limitándose a 
una indemnización. 

Conviene analizar si el precontrato es una institución im¡pues-

(r) Véase ob. cit., pág. 50. 
(z) Véase ob. cit., pág. 17. 
(3) Véase Archiv filr die Civílistiche Praxis. Vol. 71, pág. 51 y sig. 
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.ta por las necesidades ele la vida, o integra una ele tantas cons­
trucciones de valor teórico inc)udable, destinada sólo a la exposi­
ción doctrinal. Evidentemente, no se Lrata de una figura propia de 
.aquellas é¡pocas de la humanidad que nos revelan como formas 
usuales del tráfico la permuta o la compraventa en sus aplicacio­
n-es más elementales, es más propio de la vida económica moderna, 
ele tiem¡pos en que la economía del crédito ha superado a la eco­
nomía del dinero; se trata, en fin, de un negocio jurídico que 
¡pone de relieve la ¡perspicacia del hombre de negocios de hoy y 
.que revela la 1pretensión de Influir en la incertidumbre del futuro. 

La finalidad de las partes que concluyen un contrato ele com­
praventa es adquirir el goce de la cosa y del precio, respectiva­
mente; en tal sentido, la celebración del precontrato se presenta 
.como un rodeo, como un camino más largo ¡para llegar al mismo 
resultado. ;, Por qué no celebrarán las ¡partes el contrato defini­
tivo desde el primer instante"? En la práctica, y quizás a L:..'lusa 

del ¡principio que aflora en el Derecho contractual moderno, .di­
be::rtad de contrataciónn ( 1 ), se advierten, por el contrario, gran 
número de 1precontrat9s. Leduc (2) intenta determinar los casos 
en que parece útil la celebración de un precontrato. Así, cuando las 
~pa rtcs no ¡puedan, o no quieran, celebrar el contrato ¡pri nci pa l. 
Cuando uno de los cont·ratantes, disconforme con asumir de modo 
delinitivo los compromisos inherentes al negocio ¡pnncipal, cree 
convenienle al mismo tiem¡po utilizar las condiciones y facilidades 
que se le brindan para la celebración de:\ cont.rato para que si sus 
negocios mejorasen Je sea posible realizar una ampliación o una 
modiflcación en los mismos. Enlonces el precontrato se ofrece co­
mo medio excelente para cumplir el deseo de los pa·rticulares. 

1 ncluso los menos ·simpatizantes con la institución esludiada, 
Tuhr, entre ellos (3), admiten su existencia en ·casos como los si­
guientes: A ,promete a B celebrar con X un conlrato de ¡prés-

(1) Con su acostumbrada claridad y prec:siún, el profesor C:<st~'m ;:¡firm8·: 
celas .restricciones que -las 'leye~ ) teorías modernas introducen o .pretenden in­
troducir en 'la libertad contmctual o en la rigidez de la fuerza oblig;:¡toria de 
las convenciones no logr:m destruir el principio b;Jsico de l:1 contra·tación ni 
aminor::Jn h importancia e~onómica y ~ocia! de ésM». Véase Hacw 1111 tltlevo 
Derecho civil. Madrid. 1933. Pág. 1<). 

(2) Véase ob. cit., pag. 6. 
'(:3) Véase .ob. cit., p:'lg. 235. 
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tamq o de venta de cosa determinada. Sólo cree posible justificar 
ila promesa de celebrar un contrato en casos concretos, así en los 
contratos sobre transferencias inmobiliarias, en que han de preci­
sarse las fincas objeto de aquéllos. de manera clara y prec!sa ¡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 inmueb'les que posee en término de z)) o 
aquellos que hayan de corre5¡ponderle en una herencia que se ex­
presa. Estos contratos no pueden valer más que como promesa de 
contratar (1), por la que las partes se obligan a coo,perar a b 
-conclusión de un contrato susceptible de ser insorito. 

Opuestos a la utillidad de los precontratos se mostraron los 
redactores del Código civil alemán (2), ¡porque entendieron qut:: 
los resultados prácticos que permitía obtener podían alcanzarse 
por can1!nos mils sencillos y breve~. Ej ¡precontrato hemos vistÓ 
que asegura a una !Persona el ejercicio de un derecho sin obli­
garile a usar de él, y ese mismo resultado ¡puede logmrse con una 
oferta mantenida durante cierto plazo, bastando que el interesado 
a quien se dirija preste su aceptación en tiempo hábil, para que 
tengamos realizado el contrato princi1pal. 

Las críticas se enderezaban primeramente contra los conuratos 
unilaterales, ¡pero se extendieron a los bi,laterales. Y en este punto 
creemos certeras las razones de Carrara (3), según el cual las par­
tes que se encuentran en la situación ya descrita, que aspiran a 
celebrar un contrato que no ¡pueden ejecutar en seguida, raramen­
te io celiebuan y aplazan su ejecución. Buscan un medio que, 
oblig{mdoles en cierto sentido, les permita, por otra parte, que­
dar en libertad hasta que puedan cerra,r el contrato. Pretenden 
madurar l~s condiciones y circunstancias en que ha de celebrarse 
el cont·rato futuro; el precontrato no 1pone fin ail ¡período de for­
mación del contrato, sei1ala tan sólo una etapa del mismo, pero 
nos interesa destacar que constituye un estadio con valor especia­
lísimo, generador de obligaciones. A las fases normalles para la 

(1) Otro de los casos que para Tuhr deben ser objeto de una promesa 
dé c:ontrata1· es la entrega de un reconocimiento de deuda abstracto. 

(~) Vé:1se Schlos·sman: Uber den \Orvertrag und dit= t·cchtJ:che natur der 
sogenno-nte Rea·!kontrakte en 1 he.-;ng 1 harbucher. Tomo XLV, p:ig. 1. 

(.l) Véase ob. cit., p<Íg. 43· 
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celebración de un negocio jur·c¡;co se agrega otra extraordinaria. 
con el precontrato, cuyo interés e~cial estriba en que sci\ala 
el límite en el que deswparece na potestad libérrima de los con-­
tratantes para volverse atrás en las negociaciones entabladas, ¡por­
que con el precontrato las partes han quedado ya obl-igadas ; es­
un medio para la ¡producción del negocio princi¡pal a que se as-
1pira. 

Responde a un interés común JPara 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 cont,rato futuro. Aquí centra Carrara la función 
económica del ¡precontrato, una misión de seguridad que no cum­
ple ni el negocio a plazo ni otro sustitutivo ¡propuesto, la oferta 
obligatoria du,rante 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 1\a voluntad de las­
¡partes, que ha de comp'leta•r o corregir, según los casos. En este 
sentido, la ley, por ciertos mecanismos técnicos, como la ficción, 
podría prescindir de ciertos rodeos de los ¡particulares y convertir 
el precontrato en conurato principal. 

Como síntesis de lo expuesto, cabe afirmar la posibilidad iló­
gica y jurídica del •precontrato. Las tendencias que suponemos. 
han de 1preponderar en Derecho, nos indican que la misión de las 
leyes y de la té<.nica se encamina a auxiliar a los hombres, y el 
valor e interés ¡precioso de la Ciencia jurídica lo vemos ¡precisa­
mente en esa misión. po.r todo lo que cabe reconocer el 1precon-­
trato Ílti 1 y necesario. 

SEBASTIÁN lVIORO LEDES:\lA, 

Doctor eu. Derecho. 


