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'En el amplío pa-norama de la vida jurídica actual existen nu­
merosos problemas susceptibles de ·investigación y desenvolvimien­
to en una Tesis, y la ma-yor parte de ellos' fueron yo. rrarados en 
monografías ·y trabajos publicados en italiano y fmncés, y, por 
tanto, .fádi·IT?ente <lSequ'ibles. •El tema desenvuelto aquí -no ha sid_o 
todavía analizado ·por los escritores españoles, y construí-do en su 
mayor parte por la técnica ·germánka, nos ha obligado a:l manejo 
de bibliografía aleman<11 casi con exdusi·v.)dad, no obstante la ré-
sistencia que ofrece el idioma. · . 

La j·ust'i1ficación de un concepto nuevo en Deredho se ha>lla en 
su :fina·lildad, y el fin del precontrato iha •dererminado su reconoci­
.m'iento en algunas leyes civiles modernas, por respo'nder a nece­
sidades de los !hombres que el legislador iha de -proteger. Querem_os 
Jlarriar la atención sobre una institución bastante estudiada en otras 
naciones y sobre la que se han publicado· algunas ~T,~Onografías, que· 
más b'ien que completas ·podríamos considerar e_xihaustivas. 

(*) Tesis doctoral leída 6n l::t Facultad de Derecho de ;vraclricl por don 
Sebastián Moro Lede,ma, que ·ha ..,btenido !d •alificación de Sobresaliente. 

l . 



2 EL PRECONTRATO 

El plan seguido comienza por unas consideraciones de carácter 
general acerca del contrato, para fijar después el concepto del pre­
contrato, su posición en el sistema del Dereclho civil y posilbilida:d 
lógica y jurídica del mismo. A continuac-ión !hemos trazado una 
síntesis ih:istóricé). de los precontratos en Deredho romano, germá­
nico y en -los Códigos civiles modernos, except'llando el Código 
civi.l español. !Después se establecen las diferencias y ana:Jogías 
entre el pre<.ontrato y otros tipos jurídicos, y cuáles pueden esti­
marse como precontratos en algún sentido; l.uego !hemos expuesto 
el precontrato en los contratos consensuales y· reales. Y, por úl­
timo, dedicamos un capítulo especial a los requisitos y efectos del 
precontrato, terminando con una breve reseña de la institución en 
nuestro Deredho. 

'En lclefecto de más singulares excelencias, creemos que habrá 
de reconocerse, •por lo que a España. se refiere, la ·novedad que re­
presenta el tema de este modestísimo trabajo, que sometemos al 
elevado cri.terio de nuestros maestros. 

GENERALIDADES ACERCA DEL CONCEPTO DE CONTRATO 

Certeramente observa Philipp Heck, en su claro y sintético 
tratado sobre el De.recho de obligaciones ( r ), que los ti pos con­
tractuales regulados en los 1Códigos constituyen la reglamentación 
legal de las situaciones de intereses que la vida y la práctica de los 
negocios nos ofrecen con una mayor frecuencia, habiéndose creado, 
por tanto, deductivamente. 

Los úpos establecidos por nuestra legislación constitu'yen no un 
usisteman, sino una enumeración tan sólo, como puede, además, 
comprobarse por la reiteración con que la vida nos presenta los 
llamados contratos mixtos y atípicos. En efecto, a los casos que 
ordenan las leyes civiles lhan de añadhse aquellos contratos que no 
pueden encajarse en ninguna de las ordenaciones predeterminadas 
por la Ley: tales son los contratos atípicos (r). Basta pensar en 'la 

(1) Philipp Heck: "Grundriss des Schuldrechtsn. Tubingen, 1929. púgina 
244 y siguietltes. 

(z) Los contr¡¡.tos atípicos correopondcn a los cootratos innomir.ados; jun­
to coc1 los tipos contractua1es, sancionados por 1a ley, se oocuentran frecuen­
temente los contratos expre.sados. <L8 vida crea nuevas figuras. los 1:1ue\·os 
inventos o ·conquistas de la dvilizaci6n conceden Íflterés y actualidad a nue\·as 
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:'imposibilidad en que se encontró y se encontrará siempre el legis­
lador de prever la variedad ilimitada de supuestos que la vida 
puede presentarnos -para comprender su necesidad. La protección 
jurídica, '¿puede dispensarse ta·n sólo a los supuestos contractuales 
previstos y regülados? Habrá en este •punto en el Derecho de 

.obligaciones un número limitado de negocios jurídicos, pareja­
mente a lo que sucede respecto de los Dereuh0s -reales (Numerus 
olausus) (1) y en gran parte de! Dere0ho de familia (2) y del De­
'rooho !hereditario. 

En el área del D{'redho de obligac!ones se rha impuesto el prin-
-cipio de ·la autonomía privada j es i.nadmisihle que si ·un contrato 
no est{t previamente regulado en la Ley se pueda concluir de ello 
que el Derecho no lo ·admita. Lo que nos enseña la vida es más 
bien lo contrario, que contratos atípicos para :Ja ley son, como de­
·:cimos, muy -frecuentes en la práctica. Las par.tes contrat:1ntes no 
se rha;Jlan obl·igadas a escoger un determinado ejemplar de; ca­
tálogo legal en el cual han de con·figurar sus respectivos compro­
misos, sino que dentro de los Hmites generaies establecidos por la 
legislación tienen libertad pa·ra modelar sus derechos y oblígac:ont:s 
en la forma que más les convenga. Pueden escoger algunos de ·los 
tipos legales y modificar sus prescr1pciones, pueden combinar dis­
:tintos tipos ~' formas en linO solo, y pueden, en suma, convenir 

·relacione.;; jurídicas; así, J!a industria cinematográfica, la r:-tdio, presentan pro­
blemas de indiscutib'le interés e importancra. Los Códigos civiles hablan de 
los contrato,; de ·permuta; la escasez de la vivienda en algu.,os p<~íse;; •ha dado 

.. lugar a la pf:(1muta de los pisos, nueva modalidad dei contratD. 
(r) El m:<,mo Código ci\·il <~l·em::ín, como el Derecho rom:HlO, san­

ciona ·u•11 41Úmero exhausti\'O dC; Derer<hos reales a·! que han de -someter se las 
partes que encuentran •limitad:l SU• voluntad, de modo que ::,ólo ·se pueden aceptar 
ius tipos preestablec!<los y. uni·formes -de Derechos reales. Esto es criti·cado por 
:a novísima doctrina civil, not3ndose la preferencia hacia un criterio de nu­
men" apertus. Sin embclrgo. el Derecho inmobiliario •no se armoniza. con un 
critC;rio de libertad a.bsoluta en orden a los Dcre,hns 1eales. En Pste senti­
do, J. G·onz1tlez: Explicaciones en la Cátedra de Doctorado de Madrid. E~tu­

dios Superiores de Deret:ho privado. Año IC)30-3 1. 

(2) Creem<l~ \ r.r u~1a maoifestación en el sentido expuesto e'l la :posicioo 
adoptada por Cicu de colocar el Derecho de ·familia en el Derecho público. 
Ved : "Diritto di bmiglia" ~ "Filiacione ... Asimismo la !egislacón sovétca, apar­
tándose de ~os criterio<; legislativos precedcnt<-s, separa del Código civ 1! el 
.Derecho de (amilia, que forma an .cuerpo legal esper1al. 
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contratos que no puedan encasillarse en ninguno de los mr~w·iJ:;., 

legales y !hayan de subsistir como nuevas figuras. 
La parte esencial, la médula del acto jurídico, es la maniíesta­

ción de voluntad :de las partes; para el acto unilateml se requiere· 
una sola malifestación de voluntad; dos para el contrato. Claro 
que el poder d:el acto jurídico, crear derecho, no se atnbuye, d1ce 
Tu'hr, ·a la voluntad del hombre; sino a la manifestac!ón de esta 
voluntad. 

La materia relat·iva a obligaciones y contratos L;·ende a presen­
tarse en las legislaciones mo:dernas como expresión tdeal rle la !ó­
gica jurídica. rEste sector jurídiéo sufre las infhwncias de una ·re­
gla moral rque aligera •la rig1dez de las categorías. Hasta el si­
glo xvm dominaba en Europa c-ierta uni.for,11idad en el Dereclho 
privado 'Y en Dereclho de obligaciones ( 1 ). pero esta situación fué 
radicalmente alterada por las Codifica<.iones. En nuestros tiempos 
surge una tendencia unificadora; el profesor Rabel defiende ese 
criterio ; así 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 Código de 
contratos y obligaciones aprobado en Octubre de 1927, obra de­
bida en gran parte al inteligente empei'ío de Larnaude, Scialoja y 
otros reputados maestros (2). 

La palabra cu·nt·ra¿o procede de conia·rct-ns, y ésta de conl:raho 

("cum y tratton), ligarse. Representa el punto en que coinciden· 
varias personas o entidades, dice D. Felipe Clemente de Diego (3). 
Y Es-cridhc (4). en su Diccionario, nos :r'.'fierc el contrato como una 
convención por la cual runa o más personas se obl·i·gan para con 
otra u otras a ldar, !hacer, o dejar de 1hacer alguna cosa. 

Cont.ract1t·S, elipsis ·de negotium cont·radum .. o contractus negot­
tii, denotaba para los romanos la relación que se constituye a base 
de ·un acuerdo, no el acuerdo mismo, no todo acuerdo sobre reJa-

(1) Rudolf Sohm: «Burgcr.liches Rccht", pág. 67 y 5iguientcs, en «Sys­
temabische Rechtwissenchaftn. Lcipzig. Be1'lín, 1<)13. 

(2) Integraban Ja. Comisión elaboradora del Proyecto H. Capitant. -A. Co­
lín, S. Ripert, en Francia; y por lta'~ia, A. Ascoli, R. R•uggiero, y en ca.lidad 
de Secretarios, Bouteron ry A. Azara. 

(3) Don Felipe Clemente de Diego: «Curso elemental de Derecho civiln,, 
tomo JV, pág. 154. 

(.f) Escriche: «Diccionario razonado de Lcgislacióon ·Y J urisprudetJcia". 
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-c1ones jurídicas, sino sólo el que produce obligaciones entre las 
partes. 

El acuerdo entre ·dos o más personas que tenga por objeto una 
relación jurídica puede denominarse 1hoy ind1sli·ntamente contra­
to, convención o pacro, sostiene Ruggiero (r), mientras que los 
romanos, de una manera categórica, contra•ponían estos concep­
tos. Y en este mismo sentido Girard (2) señala .cómo contrato y 
conYención se confunden para ei Dereclho moderno, mientras que 
en el Derecho romano, como ·en las legislaciones un poco arcaicas, 
la convención en principio no es generadora de obligaciones, por­
-que si bien con el progreso de los tiempos se fijaron excepciones, 
fué regla permanente y absoluta, al principio, la que declara la 
.simple convenDión como 'impotente para producir acciones o crear 
un vínculo jurídico. En la técnica romana el contrato riene un 
sent-Jdo estricto; no es cualquier acuerdo de \'OJuntades, sinü ex­
clusivament·e aquel ·que da base a obligaciones sancionadas por 
awón civil (3). , 

Dos rasgos fundamentales separan el sistema contractual ro­
mano y el moderno, según explica Giovanni Pac.chioni (4). 

1. 0 En ·el IDereclho romano el contrato era esencialmen·te dbli­
gatorio; en el Derecho moderno (Códigos c·ivilt>s francés, italiano, 
·entre otros), es real y obligatorio a un tiempo. 

2.0 Otra característica distintiva es que !os requis1tos del con­
trato, consentim'iento, dbjeto y causa (artículo r .z()r de nuestro 
Código civil) se aumenta1ban en el Dert'chc: rr_,mano por una ._·ausa 
ávi.lis, elemento formal (vcrbis o liteúi), o real (re) que integraba 
.ei acuerdo de las partes y lo 1hací.1 más seguro (5). 

Para el Der·echo act·ua!, la convención supone acuerdo de vo-

(1) cdstituzioni di Dir. Cv.n, \Ol. 11, púg: ~25. 

(2) cu\1;mucl élémentaiJe du Droit Romainn, VIII edición (París, 1929), 
'P3gina 46r. 

(3) Rodolfo ·Sdhm: cdnstituciones de Derecho privado romanan, 17 cdi­
--::ión, traducido por W. Roces, pág. 354· 

(4) «Lezioni di Diritto civille. Le obligazioni. Parte ger~crale" . .'\nno aca­
dem;co 1925-26, póg. 230. 

(5) Gircud: Ob. cit., pftg. -165. Los contrato3 conSC'IlSual·es y ·reales surgen 
al bdo de los contratos ·formales, del ccnexumn, del contrato v~ba! y contrato 
-literal, con un dese,nvol•vimiento paralelo al del •matrimooio "sine manuo;,, 
junto ~d matrimonio «cum malll!S", y a los modos de adquirir del Derecho 
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luntades, es sinónimo de contrato y el contrato st identifica co~ 
consentimiento. 

A'l señalar el contrato como acuerdo de dos o más vo1untades. 
pa·ra crear una relación jurídica, se conlfunde con el negocio jurí-­
dico bilateral (1). La 'idea del contrato se eleva a una categoría 
abstracta capaz de acoger cuantas obligaciones puedan crearse por 
voluntad (le las partes. 

La doctrina española, como tia italiana y la francesa, influencia~­
da por Domat y Pothier, niega la equivalencia de convención y 
contrato. Aquélla es el término más extenso; la convención es el 
género, el contrato, la especie. Baudry-Lacantinerie define •la con­
vención como el acuerdo entre varias personas de naturaleza jurí-

. dica. Los acuerdos de amistad y cortesía, los compromisos de la 
vida social son ·Convenciones, aunque no 90n jurídicas. Cuando dos 
personas se ponen de acuerdo para realizar una excursión, cele­
bran una convención, no un contrato. Las m:smas convenciones. 
jurídicas no tcxl.as son contratos; así los acuerdos de voluntad para 
modificar o extinguir derechos, novación y pago. El contenido de 
"la convención puede ser constituir un vínculo obligatorio, un de­
rec'ho ·rea:l, un dereeho de familia, así como su modificación o ex-­
tinc'ión; el contrato comprende los acuerdos diPigidos a constituir 
obligaciones. Técnicamente p11ede definirse como convención ju­
rídicamente eficaz para crear una obligación civil (Giorgi). 

En análoga direcóón, Planiol (2), despué:s de definir con Au­
bry-Rau la convención como acuerdo de dos o más personas sobre 
un objeto de interés jurídico, atfirma que el contrato es una especie 
de convención cuyo carácter propio es producir obligaciones. 

Hemos de !hacer constar que los autores mcxl.ernos, salvo muy 
singulares exce¡xiones, establecen diferencia entre convención y 

de ·geotes junto a los del Derecho dvil. Y expone después que los contn"tto;; 
formales y (10 tformales coostitUiyeo el sistema clásico de contratos a que 
se refierefi Gayo y UUpiano aa afirmar que los cont.-atos nacen ure, verbis, lit­
.teris y COilSOOSU». 

(1) Ob., 1\oc. cit. pág. 223. También Lomonaco, en su Tratado sobre L:l 
Contrato, pág. 86, refiriéndose a D'émolombc, dice que el objeto de .Ja con-­
vención, su importancia, circu(lstandas, cualidad de las partes son elemc.·n­
tos decisivos para saber ~i ha tenido .Jugar ánimo "contrahendi negotiin. 

(2) "Traité élémentaire de Droit' civ-iln, cu;:¡rta edición, vol. 11, pág. 315-
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contrato, al que en un senti.do amplio llama la ley convención (I ). 
Para terminar estas notas de carácter 'general acerca del concepto 

del contrato, estimamos oportuno exponer de qué manera los Có­
digos civiles han entendido y regulado esta fuente de obligacio­
nes, la más •interesante de las •que nacen de la voluntad privada, 
por lo cual es tratada en primer térmi·no (2), indicando también 
cuál es la posición tque respecto del particular lhan adoptado los 
modernos proyectos civiies.' 

tEl Código napoleónico define el contrato como la convención 
por •la que una o varias personas se obliga -respecto de otra u otras 
a dar, a !hacer o •no lhacer alguna cosa (artículo r. ror). Como se ve, 
recoge el Código francés la distinción ihedha entre convención y 
contrato, aunque en el art'iculado emplee indistintamente uno u 
otro término. Potlhier, i·nspirador del mismo Código, definía el 
contrato en términos semejantes y con terminología que fué adop­
tada por la doctrina del siglo xrx. Se tha criticado la confusión pa­
decida en el concepto señalado entre obliga<:ión contractual y con­
trato. 

Con ligeras moditficaciones, el Dereciho civil moderno acepta la 
definición del Código civil titaliano, según la cual es el contrato el 
acuerdo de una o más personas para constitu'ir, regular o disolver 
entre ellas un vínculo jurídico {artículo I .og8). Este Código usa 
indistintamente los términos convención y contrato, por lo que 
tia sido censurado. Se lha indicado también que. colocado el con­
trato a'! empezar a ·tratar de 'las fuentes de las obligaciones, debió 
íeferirse al contrato obiigacional wmo hizo el Código frands. Rug­
giero, no obstante esos reparos, cree que la definición legal trans­
crita es capaz de reflejar el concepto mod·erno del contrato. 

El Código ·civil portugués, que con el Código de Napoleón y 
el itailano forman el trípode en que descansa nuestro Código civil, 
declara a su vez ·que el contrato es la convención por la que dos 
o más personas se transfieren un deredho unas a otras o se some­
ten a una. obligación. 

Coincidiendo con el Derecho francés, el Código civil chileno, 
en su artículo 1 .347, ·establece que las obltigacwnes nacen por el 

(r) Zacchariae-Crome: uManuale del Dir. civ. francessen, vol. 11, pági­

na 39B· 
(2) Véase Lomonaco: Ob. y •l.oc. cit., pág. 56 y sigu~emes. 
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concurso -real de voluntades de dos o más personas. Con él coinci­
den los Códigos del Ecuador (r86r) y de Colombia (1887). 

El Código del Paraguay (rSSg) sigue al Derecho argentino, 
que establece que el contrato existe cuando varias personas se po­
nen de aouerdo sobre una declaración de voluntad común desti­
nada a reglamentar sus deredhos. La doctrina argentina estudia el 
hedho y el acto jurí-dico para ocuparse de los principios generales 
del contrato al reglamentar las instituciones cuya eficacia no puede 
extenderse a todas las relaciones jurídicas. 

Revela una inspiración germánica el Código civil del Brasil, 
que desenvuelve en la parte general princi.pios aplicables a los 
hechos y actos jurídicos. Constituye esta legislación una excepción 
respecto al criterio consensualista inspirador de las leyes •latinas. 

Entre las legisla{. iones germánicas, el Código ale~ promul­
gado en 18 de Agosto de 18g6, una de las obras más 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 misión propia de los Códigos dar definiciones. En­
tre los autores, Bendix (r) indica que el negocio jurídico bilateral 
comprende el consentimiento -recíproco para crear, modificar o ex­
tinguir derechos. Hay quienes aceptan que el « Einigungll, a que se 
refiere el parágrafo 873 del B. G. B. es un contrato, pero, sin em­
bargo, la naturaleza juríd1ca de este a·cuerdo es muy discutida. 
Es su'ficiente un acuerdo querido y consciente de dos vohmtades 
para formar una que constituye la voluntad contractua.l propiamen­
te dicha. Dicho Código parece designar con el término contrato 

todas las convenciones que se enderezan a producir un efecto ju­
rídic·o, no sólo los generadores de obliga-ciones. Tuhr (2) escribe 
que entre los negocios jurídicos bilatera-les se 1ha·lla en primer tér­
mino el contrato que comprende la declaración de voluntad de 
dos o más personas, {.Oincidentes en su contenido «Konsensn. Otro 
negocio jurídico bi:latera! son las decisiones qrue se toman a veces 
por varias personas (miembros de una entidad o asociación), que 
se diferenc1an del contrato en que. por lo general, no ·requieren el 

(1) Véase "Das Deutsche Burgcrliche Reahtn, vol 1, pág. I·S·I. Bres1au, 
1904· 

(2) Vé:-t-sc HBnrgerliches Rcchts Allgcmcinen. Tci\n, .p{tg. 37· Berlín, 
H):!S. 
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consentimiento unánime, siendo !bastante una mayoría a favor. 
Admite el Deredho alem~n el que pudiera denominarse pri-n­

cipio del contrato. Para crear. modificar o extinguiT una obl'igación 
se requiere gener:tlmente un contrato; así puede aprec1arse en los 
parágrafos 305 y 397 del mismo Código germánico. U na declara­
ción de voluntad unilateral sólo es su,ficiente en determinados casos 
previtos por ]a. 'ley. 

\, 

Heck (r) ·ind1ca que la necesidad dei contrato existía también 
en el antiguo Deredho german?, pues es desacertada la creencia de 
que para él la ·promesa uni'lateral lhaya tenido plen·a vali:dez. Las 
formas típicas del antiguo !Derecho germano son forinas contrac­
tuales. Claro es que el principio del contrato -rige sólo en los ne­
gocios jurídicos independientes y no .es api'icable para las relacio­
nes que surgen en· u na relac'ión ya establecida. ·1E jem plo : la res­
cisión. 

Los casos excepcionales que se citan en la doctrina g-ermánica 
son : la fundación, la promesa de recompensa, creación de títulos 
al portador y a la orden y la aceptación de una asignación («An­
v;eissung))). Pero hay escritores que consideran como única excep­
ción la promesa de r·ecompensa; sólo en ella, en ef.ecto, la declara-· 
oón de voluntad unilateral es por sí solo s~lficiente i en todos los· 
demás casos se necesita alguna otra formalidad, como aprobación 
autorizada o adquisición de buena fe. 

Los cont-ratos obligacionales se 1halllan sometidos, en cuanto a 
los requisitos y .lím'ites ·de la autonomía privada, a las prescrip­
ciones -contenidas en la parte g-eneral, válidas para todos ·los ne­
gocios y contratos. Al ·lado del contrato obligacional, por e! que 
se asumen obligaciones, tenemos el contrato constitutivo ele Ue­
rechos reales (2). 

El ·Código austriaco preceptúa en su artículo· 875 que quien 
declara ·querer transmiti.r a, otro un der&.:ho, es decir, permitirle, 
dar o lhacer algo por él, ·realiza •una promesa. Cuando ·la otra parte 
acepta el consentimiento de ambas, genera el contrato. Su espín­
tu es el del Derecho alemán, al que responde también .en este 
punto -el Códi-go de las obligaciones suizo, que en su artículo pri­
mero d1spone •que el contrato es perofecto cuando las partes recí-

(1) Ob. cit., pág. 122. 
(2) Véas~ Zacclwria.;"Crnmc: Ob. cit., ,·o'l 11, pág. 399· 
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procamente y de manera concordante ha·n manifestado su volun­
tad (1). 

Antes de term'inar estas ligeras consideraciones de legislación 
comparada, !hemos de indicar cuál es el concepto que se ;~tribuye 
al contrato en los modernos proyectos. 

El Proyecto de Código civil checoslova(,o de 1924, en su artículo 
¡88, traduce casi a la letra el pretepto correspondiente del Código ci­
vil austriaco, y el .proyecto de Código de Polonia sigue fielmente 
al Código civi·l alemán. 

El interesante Proyecto de Código de las obligaciones ~, con­
tratos franco-italiano, en su título 1, capítulo T. sección 1 .a, define 
el contrato como acuerdo de dos o más personas para crear, modi­
ficar o extinguir una relación jurídica. Responde esa definición al 
carácter consensual del Der·echo latino, centrando la fuerza obli­
gatoria del contrato en el acuerdo. Las voluntades individuales 
al encontrarse pierden su autonomía y nace una voluntad común, 
la voluntad contractual (2). 

Dedica el proyecto ·una ·reglamentación especial a los actos uni­

laterales {a·rtículo ¡o), sin recoger en la definición la disoutidísima 
figura del autocontrato {<<Sellsbtkontralhiren))), el a:rt. 37 establece 
que, salvo ·lo que dispongan las leyes y usos del comercio, nadie 
puede en nombre de aquel que representa contratar consigo mis­
mo, por su propia cuenta o ajena, sin autorización del representa­
do, quien podrá ratificar el contrato. 

Nuestro Código, sin aspirar a definir el contrato, le caracteri­
za al a•firmar que existe desde que una o varias personas consien­
ten en obligarse respecto de otra u otras a ·dar alguna cosa o pres­
tar algún servicio (a-rtíoulo 1 .254). También reconoce ·que la esen­
cia del contrato es la voluntad concorde de dos o más personas 
que produce entre e'llas una ohl1gac'ión. 

El estudio de elementos y efectos del contrato nos desviaría ya 
del tema objeto de ·este traba-jo. Interesa tan sólo consignar que 
se entiende por contrato el acuerdo de voluntades de dos o más 

(1) Sobre el Derecho .inglés puede cono;ultarsc el intere>ant·e ~rtículo ele 
don Nicobí·." Pérez Serrano en HRevist:~ de Derecho Privadon, a1io 1924, p(q~i­

:na 321, y •la obra de Curtí HMilnual de DerP.cho civil y comercial inglésn. 
(2) Viforeou: ((Contriburion :1 1\':tudc du con:r:ll dans le projct fr;m;o­

italienu, ·pág. 15 y siguientes. 
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personas para crear, modificar o extinguir una relación jurídica: 
obligatoria. 

PRIMERA PARTE 

DETE1R>lVIINACION DEL Pl{tECONTRATO 

Se admite ·por la técnica del DereO'ho privado que el contrato· 
se concluye mediante las ma·nilfestaciunes concordanres de vol·un­
tad de dos o más personas. La celebración .jei contrato es el re­
sultado de ·una sucesión de ihedhos. Las personas que lo celebran 
contribuyen a su formación con su inteligencia y su voluntad. Quien 
!hace la oferta hace una declaración r¡ue constituye una ((pollicita­
tion; ·la declaración de conformidad del ·que la recibe constituye 
la aceptación. Una y otra necesitan ser dingidas a alguien (1), d1ce. 
el Código civil alemán (einem ande·ren gegeniiber abgegcben ~uer­
den). Y se precisa ademús yue sean recibidas ((empfangsbedürftig)) 
como indica también la técnica alemana y suiza. 

'Externamente declaradas proposición y aceptac1ón, surge el 
contrato, que se presenta como adhesión dada a la propuesta he­
cha. Ana.iíticamente examinado un contrato, se revela integrado 
por las manifestaciones de voluntad de los contrayentes, que son 
actos voluntarios de las partes libres, deliberados y extern~s. 

Se perfecciona el contrato al operarse el ((Jn 'ídem placitum con'­
sensusn, momento en que nace el acuerdo jurídico : !hasta emonces 
las partes son lilbres de •llegar a la conclusión del contrato o de 
abandonar sus anteriores proyectos. 

Hay en la fase de las negociaciones preliminares, de los tratos 
dos períodos, seg·ún observa Fagella (z): 3quel en que las partes 
cambian impresiones, meditan y elaboran sus estipulaciones y pac­
tos, los analizan y ·concretan, y el momento decisivo de la propues­
ta y a(.eptación. Y es exacto afirmar que los ci,\iJistas miran ese 
último estadio con extraordinaria preferencia, olvidando :a impo­
sibilidad de .que •la proposición surja con independencia de un 
trabajo preparatorio a través del cual !ha :do perfilando su figura 

( 1) Véase .'\. \On Tuhr: «:\lgemeiner Teil des Sch\\'eiz Ob Rechtu, tomo 
1, pág. 144. T-ubiogen, 1924. 

(2) En uStudi giuridici in onore, de C. Fadda-n, vol. fl'l, pá'g. 271, su 
trabajo uDei period1 precontrattu::lli e della loro vera cd exatta costruzio­
ne .scicontifkau, 
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definitiva. La compleja vida económica de la· época actual ha im­
puesto el que la mayor parte de la contratación civil y mercantil 

-de importancia vaya precedida de esos trabajos preparatorios y de 
d•iscusión. Quizás la lhue11a del interés ·que presenta esta fase pre­
via al contrato pueda advertirse en Jos nuevos Códigos civiles. 
Principia-n por ~Jla el estudio de los contratos, -tanto e1 Código 
civil alemán como el de -las obligaciones suüzo (1). 
. Nuestm Código civil, a semejanza del Código francés, apenas 
si ha previsto ·]a teoría de la formación de los contratos; en ll!no 

-de sus aspectos más interesantes •ha de encajarse este estud1o, ya 
que las partes, sin haber llegado a la conClusión del período 
preparatorio, pu-eden 1haber real izado determinadas declarac:ones 
de voluntad sobre el cierre de un contrato. Esos acuerdos contrac­
tuales preparatorios de un contrato posterior son los precontratos, 
que vamos a examinar (2). 

Para la obrención {]e un fin, b Yoluntad ~ienr- que recorrer va­
rios estadi0s, ·~ada uno J~ los cual~s. :10 obstante su caráder de 
med10s, ti-ene un ·.¡alor ps:cológico propio. Al aparecer en el mun­
do extP-rior 'las rnan ifestac:one!'- ele !a v•'l untad previas al contrato, 
tienen importancia ·especial-insinúa •Coviel\o-(3) aquéllas, por 
virtud de las que no sólo las partes se muestran dispuestas a apla­
zar la ejecución del contrato, sino su conclusión. No contratar, 
sino obligarse a contratar, es el fenómeno ,jurídico que pretendemos 
caracterizar. 

Cierto es que la ley no contiene norma alguna relativa a la obli­
gación de contratar, pero en t'Jltimo término cabría para su recono­

-cimiento ·r·ecurrir a los principios generales del Dere-dho. Toda ma­
nifestación de voluntad lícita y útil lha -ele respetarse en el Derecho 
privado. Vemos en el precontrato un acuerdo entre dos o más per-

(r) t\sí el ·«B. G. B.» trata, en sus par{tgr:Jfos 116 a 144, de la declara­
ción de ,.,-oluntad y a conti-nuación :hace un estudio del contrato, al .que de­
-die:~ el título 111, secciún 3.a, libro l. reglamenta•nd'o la oferta ~- la perfec­
ción ele aquél. t\ su \ ez el Código ele !:Js obligaciones, des•envuelvc en bs 
clisposic.iones gen~r¡¡-\es de su primera parte la ofert:1 !' aceptación (art. 3. 0

), 

ofertas sin pl:no, para :1ceptar entre pres-entes y auc;cntes (arts. 4- 0 ~' S· 0), ol: r­
tas sin compromisos y ofertas püblicas (art. 7. 0 ). 

(2) Ved 1Etienne Lcduc: u Des a-v:Jnt--eontratsu. P.arfs, 1909. 
(3) "'Contratto prelimin:1r en- Encyclopedi::t Giuridica lt::i¡.'in:t,, \'O\. lll, 

p:ute :;.a. pt;g. 68 ~ siguient-es. 
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sonas, aceptación de una promesa ihedha y creac1on de obligacio­
nes y dereclhos. Por ·la manifestación de vohtnt~~ en qU:e dos per­
sonas sin celebrar un contrato de manera expresa convienen cele­
brarlo en el porvenir, se crea una dbligación en el promitente y 
ün den;-cho en el .:tceptánte, que nosotros estimamos dignos de pro­
tección jurídica. 

Parece oportuno r·ecordar en este punto la construcción intere­
sante desenvuelta thace algunos años por el profesor de la Uni­
versidad de París, René :Demogue, sobre el Deredho eventual ( 1 ). 

Aparte de la clasificación -generalmente admitida de derechos pu­
ros y der·echos condicionales o a plazos, 'Demogue cree •posible el 
admitir una zona intermedia que habría .que situar entre los dere-­
dhos con condició.n y ·las simples expectativas. Se trata d~ ciertas 
relaciones que quizás no lhan logrado la densidad necesaria para 
ser admitidas como derechos plenos, pero tamroco poseen una 
consistencia tan mezquina •qi.Ie pueda prescindirse de eiias en db­
soluro. 

La wracterística prin~ipal ele la condición es la incertidumbre 
ohjetiva, circunstancia en la que radica precisamente la di'ferencia 
esencia•! entre la condición 'Y el plazo, respecto del que existe, por 
el cont-rario, c·erteza en cuanto a su 11eg·a-cla. El thecho sobre el que 
juega la condición, inci~rto, futuro y posible no ha de depender del 
exclusivo a·rbitrio del deudor. Por el contrario,· la obligación pura 
desenvuelve los efectos que le son propios .drsdt: el momento mis­
mo de su nacimiento. 

Como objeto del contrato p:u€d.cn prcse:~tarse -cOS"-S toqavirr no 
existentes; por ejemplo, la cosecha futura; puede prmr-et·ersc tam­
bién la venta de cosa que rodavía no nos perú~ncce 51 al c.tmplirse 
dererminada feoha nos dec·idir.1os a disponer dt -ella, o real'zarse 
un acto subordinando los efectos del mismo por ia capacidad de 
UPO de los contratantes; así un Akálde puede concertar un con­
trato cuyos ef,ectos penderán de la a-probación de la corporación 
municipal. 

Sin ·pensar en contratos en Jos· que «in actun falten todos· íos· 
elementos, puede reconocerse ·la existencia de algunos con falta de 

(1) Véase «Revue Trimestrielle de Dro;t Civiin. ai'io 1905, pág. 723 Y si­
guientes, y tgo6, pág. 2S2 y siguiente!'>. 
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·.un elemento esencial, si bien la jurisprudencia se muestra poco 
.propicia al reconocimiento de esos nuevos tipos. 

Queremos precisar el concepto del precontrato, porque lha­

.biéndose reputado durante algún tiempo como una •figura media­
nera entre los tratos y el contrato definitivo, •que debía ser tenido 

-en cuenta al estudiar la formación del contrato, se ij1a considerado 
·más tarde •que podía ser examinado en sí mismo y no sólo en rela­
-ción con el contrato que prepara. 

SEBA5T1..\:--' MORO LEDESl\IA, 

IJuctnr en Derccbo. 

Capital autorizado . . . 100.000.000 de pesetas 
Capital desembolsado 51.355.500 
Reservas. . . . . . . . . . . 65.208.261,-\5 

Domicilio social: Alcalá, 14, JUadrid 
,§.ueorsal l!Jl!'bana: Glorieta de lllllbao, G 

4.00 Sucursales en Espail.a y Marruecos 

Corresponsales en las principales ciudades del mundo 
.Bjecución de toda clase de operaciones de Banca y Holsa 

TIPOS DE INTERES 
Desde 1.0 de Julio de 1933, y a virtud de la norma del Consejo Superior Banca­
rio, de observancia general y obligatoria para toda la Banca operante ~n España, 

este Banco no podrá abonar intereses superiores a los siguientes: 
l.- Cuentas corrientes. 

A la vista................................. 2 ror lOO anual. 
H.-Operaciones de ahorro. 

A) Libretas ordinarias de al10rro de cualquier clase, tengan o no 
condiciones limitativas. • . . . • . • . . • • . 3 •¡2 por 100 anual. 

~) Imposiciones. 
Imposiciones a plazo de tres meses..... f por 100 anual. 
ldem a seis meses ..•.. , , . • • • . • . . . • . . 3,60 
ldem a doce meses o más .••..•.•.. ,'. • 4 

, Regirán para las cuentas corrientes a plazo los tipos máximos señalados en 
·.~esta norma para las imposiciones a plazo. 
~·====================================~ 


