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En el amplio panorama de la vida juridica actual existen nu-
merosos problemas susceptibles de investigacién v desenvolvimien-
to en una Tesis, y la mayor parte de ellos fueron va tratados en
monografias 'y trabajos publicados en italiano y francés, y, por
tanto, fAcilmente asequibles. El tema desenvuelto aquf no ha sido
todavia analizado por los escritores espafioles, v consiruido en su
mayor parte por la técnica germénica, nos ha obligado al manejo
de bibliografia alemana, casi con exclusividad, no obstante la re-
sistencia que ofrece el idioma. ’ : _

La justificacién de un concepto nuevo en ‘Derecho se halla en -
su finalidad, 'y €l fin del precontrato ha dererminado su reconoci-
miento en algunas leyes civiles modernas, por responder a nece-
sidades de los hombres que el legislador tha de .proteger. Queremos
llamar la atencién sobre una institucion bastante estudiada en otras
naciones y sobre la que se han publicado-algunas monografias, que’
més bien que completas podriamos considerar exhaustivas.

(*) Tesis doctoral leida en la Facultad de Derecho de Madrid por don
Sebastidn Moro Ledesmd, aue ha obtenido la calificacion de Sobresaliente.
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El plan seguido comienza por unas consideraciones de caracter
general acerca del contrato, para fijar después el concepto del pre-
contrato, su posicion en el sistema del Derecho civil v posibilidad
légica y juridica del mismo. A continuacién hemos trazado una
sintesis thistérica de los precontratos en Derecho romano, germa-
nico y en los Cdédigos civiles modernos, exceptuando el Cédigo
civil espafiol. Después se establecen las diferencias y analogias
entre el precontrato y otros tipos juridicos, y cuéles pueden esti-
marse como precontratos en algtin sentido; luego hemos expuesto
el precontrato en los contratos consensuales y- reales. Y, por ul-
timo, dedicamos un capitulo especial a los requisitos y efectos del
precontrato, terminando con una breve resefia de la institucién en
nuestro ‘Derecho.

En defecto de mas singulares excelencias, creemos que habra
de reconocerse, por 1o que a Espafia se refiere, la novedad que re-
presenta el tema de este modestisimo trabajo, que sometemos al
elevado criterio de nuestros maestros.

GENERALIDADES ACERCA DEL CONCEPTO DE CONTRATO

Certeramente observa Philipp Heck, en su claro y sintético
tratado sobre el Derecho de obligaciones (1), que los tipos con-
tractuales regulados en los \Cédigos constituven la reglamentacién
legal de las situaciones de intereses que la vida y la practica de los
negocios nos ofrecen con una mayor frecuencia, habiéndose creado,
por tanto, deductivamente.

Los tipos establecidos por nuestra legislacién constituyen no un
asisteman, sino una enumeracién tan sélo, como puede, ademas,
comprobarse por la reiteraciéon con que la vida nos presenta los
llamados contratos mixtos vy atipicos. En efecto, a los casos que
ordenan las leyes civiles han de afiadirse aquellos contratos que no
pueden encajarse en ninguna de las ordenaciones predeterminadas
por la Ley: tales son los contratos atipicos (1). Basta pensar en la

(1) Pnhilipp Heck: «Grundriss des Schuldrechtsn. Tubingen, 1929, pagina
244 y siguientes.

(2) Los contratos atipicos corresponden a los contratos innominados; jun-
to con los tipos contractuales, sancionados por la ley, se encuentran frecuen-
temente los contratos expresados. La vida crea nuevas figuras. los nuevos
inventos o conquistas de la civilizacién conceden interés y actualidad a nuevas
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imposibilidad en que se encontré y se encontrara siempre el legis-
lador de prever la variedad ilimitada de supuestos que la vida
puede presentarnos para comprender su necesidad. La proteccién
juridica, ¢ puede dispensarse tan s6lo a los supuestos contractuales
previstos y regulados? Habra en este punto en el Derecho de
-obligaciones un ntumero limitado de negocios juridicos, pareja-
mente a lo que sucede respecto de los Derechos -reales (Numerus
clausus) (1) y en gran parie del Derecho de familia (2) y dei De-
recho hereditario.

En el 4rea del Derecho de obligaciones se ha impuesto el prin-
-cipio de la autonomia privada ; es inadmisible que si un contrato
no estad previamente regulado en la Ley se pueda concluir de ello
que el Derecho no lo-admita. Lo que nos ensefia la vida es mas
bien lo contrario, que contralos atipicos para la ley son, como de-
<imos, ‘muy frecuentes en la practica. Las partes contratantes no
se hallan obligadas a escoger un determinado ejemplar de; ca-
talogo legal en el cual han de configurar sus respectivos compro-
misos, sino que dentro de los limites generaies establecidos por la
legislacién tienen libertad para modelar sus derechos y obligaciones
en la forma que mds les convenga. Pueden escoger algunos de fos
tipos legales y modificar sus prescripciones, pueden combinar dis-
‘tintos tipos v formas en uno solo, y pueden, en suma, convenir

relaciones juridicas; asi, la industria cinematogréfica, la radio, presentan pro-
blemas de indiscutible interés e importancra. Los Cédigos civiles hablan de
los contratos de permuta; la escasez de la vivienda en algunos paises ha dado
Jugar a la permuta de los pisos, nueva modalidad dei contrate.

(1) El mismo Cédigo civil alemdn, como el Derecho romamo, san-
ciona un aiimero exhaustivo de Derechos reales al que han de someterse las
partes que cncuentran limitada su voluntad, de modo que sélo se pueden aceptar
ivs tipos preestablecidos y.uniformes .de Derechos reales. Esto es criticado por
a novisima doctrina civil, notdndose la preferencia hacia un cciterio de nu-
nierus apertus. Sin embargo, el Derecho inmobiliario no se armoniza con un
critcrio de libertad absoluta en orden a los Derechos reales. En este senti-
do, }. Gonzhlez: Explicaciones en la Catedra de Doctorado de Madrid. Estu-
dios Superiores de Derecho privado. Afo 1930-31.

(2) Creemos ier una manifestacién en el sentido expuesto en la posicién
adoptada por Cicu de colocar €l Dereche de familia en el Derecho piblico.
Ved : «Diritto di famiglian v «Filiacionen. Asimismo la legislacdn sovétea, apar-
tandose de los criterios legislativos precedentes, separa del Cddigo civil el
Derecho de familia, que forma un.cuerpo legal especial.
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contralos que no puedan encasillarse en ninguno de los mcacias.
legales y thayan de subsistir como nuevas figuras.

La parte esencial, la médula del acto juridico, es la manifesta-
cién de voluntad de las partes; para el acto unilateral se requiere-
una sola malifestacién de voluntad ; dos para el contrato. Claro
que ¢l poder del acto juridico, crear derecho, no se atribuye, dice
Tuhr," a la voluntad del hombre; sino a la manifestacién de esta
voluntad.

La materia relativa a obligaciones y contratos tuende a presen-
larse en las legislaciones modernas como expresion wdeal de la 16-
gica juridica. Este sector juridico sufre las influencias de una re-
gla moral que aligera la rigidez de las calegorias. Hasta el si-
glo xviil dominaba en ‘Europa cierta uniformidad en el Derecho
privado 'y en Derecho de obligaciones (1), pero esta situacion fué
radicalmente alterada por las Codificaciones. ‘En nuestros tiempos
surge una tendencia unificadora; el profesor Rabel defiende ese
criterio ; asi también ‘Mossa, en las lecciones profesadas en el pa-
sado curso académico 1932-33. Y en el orden legislativo no debe
omitirse en este punto el proyecto franco-italiano de Cédigo de
contratos y obligaciones aprobado en Octubre de 1927, obra de-
bida en gran parte al inteligente empefio de Larnaude, Scialoja y
otros reputados maestros (2).

La palabra contralo procede de contarclus, v ésta de contraho
(vcum y tratton), ligarse. Representa el punto en que coinciden
varias personas o entidades, dice D. Felipe Clemente de Diego (3).
Y Escridhe (4). en su Diccionario, nos refiere el contrato como una
convencién por la cual una o mas personas se obligan para con
otra u otras a \dar, hacer, o dejar de hacer alguna cosa.

Contractus, elipsis de negotium contractum o contractus negot-
til, denotaba para los romanos la relacién que se constituye a base
de un acuerdo, no el acuerdo mismo, no todo acuerdo sobre rela-

(1) Rudolf Sohm: «Burgerliches Rechtn, pag. 67 v siguientes, en «Sys-
temabische Rechtwissenchaftn. Leipzig. Berlin, 1913.

(2) Integraban la Comisién elaboradora del Provecto H. Capitant. A. Co-
lin, S. Ripert, en Francia; y por Italia, A. Ascoli, R. Ruggiero, v en calidad
de Secretarios, Boutcron y A. Azara.

(3) Don Felipe Clemente de Diego: «Curso elemental de Derecho civiln,,
tomo 1V, pag. 154.

{4) Escriche: «Diecionario razonado de Legislacién v Jurisprudencian.
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<iones juridicas, sino s6lo el que produce obligaciones entre las
partes.

El acuerdo entre dos o mas personas que tenga por objeto una
relacién juridica puede denominarse thoy indistintamente contra-
to, convencién o pacto, sostiene Ruggiero (1), mientras que los
romanos, de una manera categérica, contraponian cstos concep-
tos. Y en este mismo sentido Girard (2) sefiala cdmo contrato y
convencién se confunden para el Derecho moderno, mientras que
en el Derecho romano, como en las legislaciones un poco arcaicas,
la convencién en principio no es generadora de obligaciones, por-
que si bien con el progreso de los triempos se fijaron excepciones,
fué regla permanente v absoluta, al principio, la que declara la
simple convencién como impotente para producir acciones o crear
un vinculo juridico. En la técnica romana el contrato tiene un
sentido estricto ; no es cualquier acuerde de voluntades, sino ex-
clusivamente aquel 'que da base a obligaciones sancionadas por
accion civil (3).

Dos rasgos fundamentales separan el sistema contractual ro-
mano v el moderno, segin explica Giovanni Pacchioni (4).

1.° En el Derecho romano €l contrato era esencialmente obli-
gatorio ; en €l Derecho moderno (Cédigos civiles francés, italiano,
-entre otros), es real y obligatorio a un tiempo.

2.° Ofra caracteristica distintiva es que los requisitos del con-
trato, consentimiento, objeto vy causa (articule 1.261 de nuestro
Cédigo civil) se aumentaban en el Dereche romano por una -ausa
civilis, elemento formal (verbis o literis), o real (re) que integraba
el acuerdo de las partes v lo thacia mas seguro (5).

Para el ‘Derecho acwal, la convencién supone acuerdo de vo-

(1) «Istituzioni di Dir. Tivos, vol. 11, pagl 22s.

(2) «Manuel élémentaire du Droit Romainn, VIII edicién (Paris, 1929),
pAgina 461.

(3) Rodolfo Sohm: «Instituciones de Derecho privado romano», 17 edi-
<ién, traducido por W. Roces, pag. 334.

(4) «Lezioni di Diritto civille. Te obligazioni. Parte gencralen., Anno aca-
demico 1925-26, pag. 23o.

(3) Girard: Ob. cit., pag. 465. Los contratos consensuales y reales surgen
al lado dc los contratos formales, del wnexummn, del contrato verbal y contrato
Tliteral, con un desenvolvimiento paralelo al del matrimonio «sine manusn,
junto al matrimonio «cum manus», y a los modos de adquirir del Derecho
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luntades, es sinénimo de contrato vy el contrato se identifica cors
consentimiento.

Al sefialar el contrato como acuerdo de dos o mas voluntades.
para crear una relacién juridica, se confunde con el negocio juri-
dico bilateral (1). La idea del contrato se eleva a una categoria
abstracta capaz de acoger cuantas obligaciones puedan crearse por
voluntad de las partes.

La doctrina espafiola, como fla italiana y la francesa, influencia-.
da por Domat y Pothier, niega la equivalencia de convencién vy
contrato. Aquélla es el término mas extenso; la convencién es el
género , el contrato, la especie. Baudry-Lacantinerie define la con-
vencién como el acuerdo entre varias personas de naturaleza juri-
"dica. Los acuerdos de amistad y cortesia, los compromisos de la
vida social son convenciones, aunque no son juridicas. Cuando dos
personas se ponen de acuerdo para realizar una excursién, cele-
bran una convencién, no un contrato. L.as mismas cbnvenciones
juridicas no todas son contratos ; asi los acuerdos de voluntad para
modificar o extinguir derechos, novacién y pago. El contenido de
la convencién puede ser constituir un vinculo obligatorio, un de-
recho real, un derecho de familia, asi como su modificacién o ex-
tincién ; el contrato comprende los acuerdos dirigidos a constitwir
obligaciones. Técnicamente puede definirse como convencidn ju-
ridicamente eficaz para crear una obligacién civil (Giorgi).

En andloga direccién, Planiol (2), despucs de definir con Au-
bry-Rau la convencién como acuerdo de dos o mdas personas sobre
un objeto de interés juridico, afirma que el contrato es una especie
de convencién cuyo caricter propio es producir obligaciones.

Hemos de hacer constar que los autores modernos, salvo muy
singulares excepciones, establecen diferencia entre convencién y

de ‘gentes junto a los del Derecho civil, Y expoune después que los contratos
formales y oo formales constituyen el sistema clasico de contratos a que
se refieren Gayo y Ulpiano al afirmar que los conteatos nacen ure, verbis, lit-
teris y consensum.

(1) Ob., doc. «it. pag. 223. También Lomonaco, en su Tratado sobre ¢l
Contrato, pag. 86, refiriéndose a Demolombe, dice que el objeto de la con--
vencién, su importancia, circunstancias, cualidad de las partes son elemen-
tos decisivos para saber si ha tenido Jugar animo «contrahendi negotiin.

(2) «Traité élémentaire de Droit’ civiln, cuarta edicién, vol. 11, pag. 313
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contrato, al que en un sentido amplio llama la ley convencién (1).

Para terminar estas notas de caricter general acerca del concepto
del contrato, estimamos oportuno exponer de qué manera los C6-
digos civiles han entendido y regulado esta fuente de obligacio-
nes, la mds interesante de las 'que nacen de la voluntad privada,
por lo cual es tratada en primer término (2), indicando también
cual es la posicién ique respecto del particular han adoptado los
modernos proyectos civiles.’

El Cédigo napolednico define el contrato como la convencién
por la que una o varias personas se obliga Tespecto de otra u otras
a dar, a lhacer o no hacer alguna cosa (articulo 1.101). Como se ve,
recoge el Cédigo francés Ja distincién hecha entre convencién y
contrato, aunque en el articulado emplee indistintamente uno u
otro término. Pothier, inspirador del mismo Cédigo, definia el
contrato en términos semejantes y con terminoclogia que fué adop-
tada por la doctrina del siglo x1x. Se tha criticado la confusién pa-
decida en el concepto sefialado entre obligacién contractual y con-
trato.

Con ligeras modificaciones, el Derecho civil moderno acepta la
definicién del Cédigo civil italiano, segtiin la cual es el contrato el
acuerdo de una o mas personas para constituir, regular o disolver
entre €llas un vinculo juridico {(articulo 1.098). Este Cédigo usa
indistintamente los términos convencién y contrato, por lo que
ha sido censurado. Se ha indicado también que colocado el con-
trato al empezar a tratar de las fuentes de las obligaciones, debid
referirse al contrato obligacional como hizo el Cédigo francés. Rug-
giero, no obstante esos reparos, cree que la definicién legal trans-
crita es capaz de reflejar el concepto moderno del contrato.

El Cédigo civil portugués, que con el Cédigo de Napoledn y
el itailano forman el tripode en que descansa nuestro Cédigo civil,
declara a su vez que e] contrato es la convencién por la que dos
o mis personas se transfieren un derecho unas a otras o se some-
ten a una obligacién.

Coincidiendo con el Derecho francés, el Cédigo civil chileno,
en su articulo 1.347, establece que las obligaciones nacen por el

(1) Zacchariae-Crome: «Manuale del Dir. civ. francessen,, vol. I, pagi-

na 398.

(2) Véase Lomonaco: Ob, y loc. cit, pag. 56 y siguientes.
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concurso real de voluntades de dos o més personas. Con ¢él coinci-
den los ‘Cédigos del Ecuador (1861) y de Colombia (1887).

El Cédigo del Paraguay (1889) sigue al Derecho argentino,
que establece que el conirato existe cuando varias personas se po-
nen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun desti-
nada a reglamentar sus derechos. La doctrina argentina estudia el
hecho 'y el acto juridico para ocuparse de los principios generales
del contrato al reglamentar las instituciones cuya eficacia no puede
extenderse a todas las relaciones juridicas.

Revela una inspiracion germdnica el Cédigo civil del Brasil,
que desenvuelve en la parte general principios aplicables a los
hechos y actos juridicos. Constituve esta legislacién una excepcién
respecto al criterio consensualista inspirador de las leves latinas.

Entre las legislaciones germdnicas, el Cédigo ale promul-
gado en 18 de Agosto de 1896, una de las obras més progresivas
y técnicas de orden legislativo, no da un concepto del contrato sin
que pueda estimarse ello como motivo de censura, porque no ha
de considerarse mision propia de los Cddigos dar definiciones. En-
tre los autores, Bendix (1) indica que el negocio juridico bilateral
comprende el consentimiento teciproco para crear, modificar o ex-
tinguir derechos. Hav quienes aceptan que el «Einigungn, a que se
refiere el pardgrafo 873 del B. G. B. es un contrato, pero, sin em-
bargo, la naturaleza juridica de este acuerdo es muy discutida.
Es suficiente un acuerdo querido y consciente de dos voluntades
para formar una 'qu-e constituye la voluntad contractual propiamen-
te dicha. Dicho Cédigo parece designar con el término conirato
todas las convenciones que sc enderezan a producir un efecto ju-
ridico, no sélo los generadores de obligaciones. Tuhr (2) escribe
que entre los negocios juridicos bilaterales se thalla en primer ér-
mino el contrato que comprende la declaracién de voluntad de
dos o méas personas, coincidentes en su contenido «Konsens». Otro
negocio juridico bilatcra! son las decisiones que se toman a veces
por varias personas (miembros de una entidad o asociacién), quc
se diferencian del contrato en que, por lo general, no requicren el

(1) Véase «Das Deutsche Burgerliche Rechtn, vol I, pag. 1g1. Breslau,
1904. ’ '

{(2) Véasc «Burgerliches Rechts Allgemeinen. Teily, pag. 37. Berlin,
1923.
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consentimiento unanime, siendo bastante una mayoria a favor.

Admite el :Derecho aleman el que pudiera denominarse prin-
cipio del contrato. Para crear, modificar o extinguir una obligacién
se requiere generalmente un contrato ; asi puede apreciarse en los
paragratos 305 y 397 del mismo Cédigo germanico. Una declara-
cién de voluntad unilateral sblo es suficiente en determinados casos
previtos por Ia-\ ley.

Heck (1) indica que la necesidad del contrato existia también
en el antiguo ‘Deredho germano, pues es desacertada la creencia dé
que para él la promesa unilateral haya tenido plena validez. Las
formas tipicas del antiguo [Derecho germano son formas contrac-
tuales. Claro es que el principio del contrato rige sélo en los ne-
gocios juridicos independientes v no es aplicable para las relacio-
nes que surgen en una relacién va establecida. “Ejemplo: la res-
cisién.

Los casos excepcionales que se citan en la doctrina g-erméniczi
son : la fundacién, la promesa de recompensa, creacién de titulos
al portador y a la orden vy la aceptacién de una asignacién («An-
weissung»). Pero hay escritores que consideran conio dnica excep-

cién la promesa de recompensa ; sélo en ella, en efecto, la declara-.
ci6n de voluntad unilateral es por si solo suficiente; en todos los

demds casos se necesita alguna otra formalidad, como aprobacién
autorizada o adquisicién de buena fe.

Los contratos obligacionales se ‘hallan sometidos, en cuanto a
los requisitos vy limites ‘de la autonomia privada, a las prescrip-
ciones contenidas en la parte general, validas para todos los ne-
gocios y contratos. Al lado del contrato obligacional, por el que
se asumen obligaciones, tenemos €l contrato constitutivo de De-
rechos reales (2).

El Cédigo austriaco preceptiia en su articulo 875 que quien
declara 'querer transmitir a otro un derecho, es decir, permitirle,
dar o thacer algo por él, realiza una promesa. Cuando la otra partc
acepta €l consentimiento de ambas, genera el contrato. Su espiri-
tu es el del Derecho aleman, al que responde también en este
punto €l Cédigo de las obligaciones suizo, que en su articulo pri-
mero dispone wque el contrato es perfecto cuando las partes reci-

(1) Ob. cit., pag. 122.
(2) Véase ZacchariaesCrome: Ob. cit., vol, 11, pdg. 399.
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procamente y de manera concordante han manifestado su volun-
tad (1).

Antes de terminar estas ligeras consideraciones de legislacién
comparada, hemos de indicar cual es el concepto que se atribuye
al contrato en los modernos proyectos.

El Proyecto de Cédigo civil checoslovaco de 1924, en su articulo
788, traduce casi a la letra el precepto correspondiente del Cédigo ci-
vil austriaco, y el proyecto de Cédigo de Polonia sigue fielmente
al Cédigo civil aleman.

El interesante Proyecto de Cédigo de las obligaciones v con-
tratos franco-italiano, en su titulo I, capitulo 1, seccién 1.2, define
el contrato como acuerdo de dos o mas personas para crear, modi-
ficar o extinguir una relacién juridica. Responde esa definicidn al
caracter consensual del Derecho latino, centrando la fuerza obli-
gatoria del contrato en ¢l acuerdo. Las voluntades individuales
al encontrarse pierden su autonomia v nace una voluntad comun,
la voluntad contractual (2).

Dedica el proyecto una reglamentacién especial a los actos uni-
laterales (articulo 70), sin recoger en la definicién la disoutidisima
figura del autocontrato {(«Sellsbtkontrahiren»), el art. 37 establece
que, salvo lo que dispongan las leyes v usos del comercio, nadie
puede en nombre de aquel que representa contratar consigo mis-
mo, por su propia cuenta o ajena, sin autorizacién del representa-
do, quien podr4 ratificar el contrato. :

Nuestro Cdédigo, sin aspirar a definir el contrato, le caracteri-
za al afirmar que existe desde que una o varias personas consien-
ten en obligarse respecto de otra u otras a-dar alguna cosa o pres-
tar algun servicio (articulo 1.254). También reconoce 'que la esen-
cia del contrato es la voluntad concorde de dos o mas personas
que produce entre ellas una obligacién.

El estudio de elementos v efectos del contrato nos desviaria ya
del tema objeto de este trabajo. Interesa tan sélo consignar que
se entiende por contrato el acuerdo de voluntades de dos o més

(1) Sobre el Derecho inglés puede consultarse el interesante articulo de
don Nicolas Pérez Serrano en «Revista de Derecho Privadon, afo 1924, pégi-
na 321, v la obra de Curti «Manual de Derecho civil y comercial inglésn».

(2) Viforeau: «Contribution a I'"¢tude du conirat dans le projet franco-
italienn, pag. 15 v siguientes.
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personas para crear, modificar ¢ extinguir una relacién juridica:
obligatoria.
PRIMERA PARTE
DETERMINACION DEL PRECONTRATO

Se admite por la técnica del Derecho privado que el comtrator
se concluye mediante las manifestaciones concordantes de volun-
tad de dos o mas personas. La celebracién del contrato es el re-
sultado de una sucesién de thechos. LLas personas que lo celebran
contribuyen a su formacién con su inteligencia v su voluntad. Quien

thace la oferta hace una declaracién que constituve una «pollicita-
tion ; la declaracién de conformidad del «que ia recibe constituye

la aceptacién. Una y otra necesitan ser dirigidas a alguien (1), dice.

el Cédigo civil aleman (einem anderen gegeniiber abgegeben wer-
deny. Y se precisa ademds que sean recibidas empifangsbedirftign
como indica también la técnica alemana y suiza.

Externamente declaradas proposicién y aceptacion, surge el
contrato, que se presenta como adhesién dada a la propuesta he-
cha. Analiticamente examinado un contrato, se revela integrado
por las manifestaciones de voluntad de los contrayentes, que son
actos voluntarios de las partes libres, deliberados v externos.

Se perfecciona el contrato al operarse el «in idem placitum con-
sensus», momento en que nace cl acuerdo juridico : hasta entonces
las partes son libres de llegar a la conclusién del contrato o de
abandonar sus anteriores proyectos.

Hay en la fase de las negociaciones preliminares, de los tratos
dos periodos, segiin observa Fagella (2): aquel en que las partes
cambian impresiones, meditan y elaboran sus estipulaciones v pac-
tos, los analizan y concretan, v el momento decisivo de la propues-
ta y aceptacién. Y es exacto afirmar que los civilistas miran ese
ultimo estadio con extraordinaria preferencia, olvidando la impo-
sibilidad de que 1a proposicién surja con independencia de un
trabajo preparatorio a través del cual ha :do perfilando su figura

(1) Véase A. von Tuhr: «Algemeiner Teil des Schweiz Ob Recht», tomo
1, pag. 144. Tubingen, 1924.

(2) En «Studi giuridici in onore, de C. Faddan, vol. I, pig. 271, su
trabajo «Dei periodi precontrattuali e della Joro vera ed exatta costruzio-
ne scientifican,
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definitiva. La compleja vida econémica de la época actual ha im-
puesto el que la mayor parte de la contratacién civil y mercantil
-de importancia vaya precedida de esos trabajos preparatorios y de
discusién. Quizés la huella del interés que presenta esta fase pre-
via al contrato pueda advertirse en los nuevos Coédigos civiles.
Principian por ella el estudio de los contratos, tanto el Cédigo
civil aleman como el de las obligaciones suizo (1).

~ Nuestro Céddigo civil, a semejanza del Coédigo francés, apenas
si ha previsto la teoria de la formacién de los contratos; en uno
-de sus aspectos mas interesantes ha de encajarse este estudio, ya
gque las partes, sin haber llegado a la contclusién del periodo
preparatorio, pueden thaber realizado determinadas declaracionss
de voluntad sobre el cierre de un contrato. ‘Esos acuerdos contrac-
tuales preparatorios de un contraio posterior son los precontratos,
que vamos a examinar (2).

Para la obrencién de un fin, la voluntad tiene que recorrer va-
rios estadics, wada uno de los cuales, no obsiante su caracter de
medios, tiene un valor psicolégico propio. Al aparecer en el mun-
do exterior las ranifestac:ones de 'a veoluniad previas al contrato,
tienen importancia especial—insinda Coviello—(3) aquéllas, por
virtud de las que no sélo las partes se muestran dispuestas a apla-
zar la ejecuciéon del contrato, sino su conclusién. No contratar,
sino obligarse a contratar, es el fendomeno juridico que pretendemos
caracterizar.

‘Cierto es que la ley no contiene norma alguna relativa a la obli-
gaci6n de contratar, pero en tltimo término cabria para su recono-
-cimiento recurrir a los principios generales del Derecho. Toda ma-
nifestacién de voluntad licita y Util ha de respetarse en el Derecho
privado. Vemos en €l precontralo un acuerdo entre dos o més per-

(1) Ast ol «B. ‘G. B.» trata, en sus paragrafos 116 a 144, dc la declara-
cién de ~oluntad y a continuacién hace un estudio del contrato, al .que de-
-dica el titulo ITI, scccidn 3.2, libro I. reglamentando la oferta y la perfce-
cién de aquél. A su vez ol Cddigo de las obligaciones, desenvuelve en las
disposiciones gencrales de su primera parte la oferta v aceptacién (art. 3.9).
ofertas sin plazo, para aceptar entre prescntes v ausentes (arts, 4.° v 5.9), olrr-
tas sin compromisos y ofertas publicas {art. 7.9).

(2) Ved 'Etienne Leduc: «Des avant-contratsn. Parfs, 1g0g.

(3) «Contratto preliminar en Encyvclopedia Giuridica Itziianan, vol. 1il,
parte 3.% p&g. 68 \ siguientes.
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sonas, aceptacién de una promesa hecha v creacién de obligacio-
nes y derechos. Por la manifestacion de voluntad en que dos per-
sonas sin celebrar un contrato de manera expresa convienen cele-
brarlo en el porvenir, se crea una obligacién en €l promitente v
un derecho ¢n el aceptante, que nosotros estimamos dignos de pro-
teccion juridica.

Parece oportuno recordar en este punto ia construccidn intere-
sante desenvuelta hace algunos afios por el profesor de la Uni-
versidad de Parfs, René :Demogue, sobre el Derecho eventual (1).
Aparte de la clasificacién generalmente admitida de derechos pu-
ros y derechos condicionales o a plazos, Demogue cree posible el
admitir una zona intermedia que habria .que situar entre los dere-
chos con condicién y las simples expectativas. Se trata de ciertas
relaciones que quizds no than logrado la densidad nccesaria para
ser admitidas como derechos plenos, pero tampoco poseen una
consistencia tan mezquina \que pueda prescindirse de elias en ab-
soluto.

La caracteristica printipal de la condicién es la incertidumbre
ohjetiva, circunstancia en la que radica precisamente la diferencia
esencial entre la condicién vy €l plazo, respecto del que existe, por
€l contrario, certeza en cuanto a su llegada. El hecho sobre el que
juega la condicién, incierto, futuro y posible no ha de depender del
exclusivo arbitrio del deudor. Por el contrario, la obligacién pura
desenvuelve los efectos que le son propios desde €l momento mis-
mo de su nacimiento.

Como objeto del contrato pueden presentarse cosas todavia no
existentes ; por ejemplo, la cosecha futura; puede prometerse tam-
bién la venta de cosa que rodavia no nos pertencce st al cumplirse
dererminada fecha nos decidimos a disponer de clla, o realizarse
un acto subordinandc los efectos del mismo por ia capacidad de
uro de los contratantes; asi un Alcalde puede concertar un con-
trato cuyos efectos penderdn de la aprobacidon de la corporacion
municipal. . :

Sin 'pensar en contratos en los' que «in actu» falten todos ios’
elementos, puede reconocerse ja existencia de algunos con falta de

(1) Véase «Revue Trimestrielle de Droit Civiln, aio 1903, pag. 723 v si-
guientes, v 1906, pag. 282 y siguientes.
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wun elemento esencial, si bien la jurisprudencia se muestra poco
Dbropicia al reconocimiento de €sos nuevos tipos.

Queremos precisar el concepto del precontrato, porque ha-
-biéndose reputado durante algidn tiempo como una figura media-
nera entre los tratos y el contrato definitivo, \que debia ser tenido
-en cuenta al estudiar la formacién del contrato, se ha considerado
‘mds tarde que podia ser examinado en si mismo v no sélo en rela-
<ién con el contrato que prepara.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

Loctor en [Jerecho.
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BANCO ESPANOL DE CREDITO

Capital antorizado ... ... 100.000.000 de pesetas
Capital desembolsado .. 51.355.500 ~—
Reservas.............. 65.208.261,45 —

Domicilio social: Alecald, 14, Madrid

‘Smeursal Urbana: Glorieta de Bilbao, 6
2400 Sucursales en ESpafia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Bjecucién de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
TIPOS DE INTERES
Desde 1.° de Julio de 1933, y a virtud de la norma del Consejo Superior Banca-
rio, de observancia general y obliguatoria para toda la Banca operante en Espaiia,
este Banco no podra abonar intereses superiores a los siguientes:
I. — Cuentas corrientes.
A la vista.. e i e atieer e ... 2 por 100 anual.
1 IL. —O}Seracwms de akorro.
A) Libretas ordinarias de ahorro de cualquier clnse tengan o no

condiciones limitativas. ............ 31/, por 100 anual.
B) Jmposiciones.
Imposiciones a plazo de tres meses..... 3. por 100 anuel.
Idem & SeiS MeSeS. .vevvserveenann ... 360 — --
Idem a doce meses o més............. 4 - -

Regirdn para las cuentas corrientes a plazo los tipos mdximos sefialados en
esta norma para las imposiciones a plazo. S
O
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