Derecho civil. Tomo quinto. Los contratos en particular y demds fuentes de las
obligaciones, Volumen II, Contratos Preparatorios: Volumen IIl. Doctrins
general del confrato preparatorio. Contrato de promesa de celebrar contra-
to. Volumen II2. Contrato de opeién. Contratoe de corretaje o mediacién. Con-
trato preparatorio de compromiso (clausula compromisoria), Indices.—Por
Fernando FUEYO LANERT. 2 vels. Santiage de Chile, 1963, 256 y 287 pp-

Fuerza es que toda obra juridica - comience por estudiar sus eonceptos
fundamentales, y si osto no es insélito desde el punto de vista cientifico, si
es significative que tratindose de investigaciones de derccho, la presentacién
no sea propinmente de pestulados sine de significados, 0 mas hrevemente, que
todo trabajo juridico empicce por deierminar la terminologia que emplea el
autor.

Fueyo Laneri no os caso especial sino un c¢jemplo mis de este fendémeno,
de modo gue este volumen II, destinado al contrato preparatorio, principia
por una indagucién del gentido de los wvoeablos, “por si, andando el tiempo,
todos nos ponemos de acuordo, al menes en un minimo razonable”. Su inten-
eiftn ecs agrupar los contratos por su sentido econdmico juridieco sin importar
los caracteres eiviles o mercantiles de la vieja divisidn. Lo primcro, pues,
que advierte, cs una anarquia de conceptos, desde lag tesis que consideran a
log contratos preparatorios come una supereategoria (Rafael de Pina, Elemen-
tos de Derecho civil mexicano, vol. III, p. 308), hasta quienes deseonfian de
los agrupamientos comunes y llevan algunos a otras eategorias (Gerardo Ahbad
Jonde y Sevilln, Derecho civil, obligaciones y contratos, p. 185). La misma
jurisprudencin ofrece eoneeptos ambigtos como ¢l de precountrato. .

La etimologia es un reeurse simple y a veces uiil, por eso el agtor re-
cuerda que preparar es verbo activo gue significa prevenir, disponer ¥ apa-
rejar una eosp para que sirva a algin cfecto (proeparare”, de “proe” antes,
y “pararare” aderezar o disponer). El preparatorio seria uun contrato que se
celebra antes para disponer uno futuro, que puede ser cierto si depende de
un plazo, o inecierto si esti sometido a la realizacién de una condieién. Este
contrato earece de fin en si mismo ¥y lo ubica en el que proyecta haciendo
posible su conclusién, que en el presente no se puede o no se quiere cfectuar,
de modo que el futuro aparece como contrato eventuzl. Sin embargo, la pre-
paracidn no gbarea cualquier apariencia de preparatorio ecomo seria ¢l man-
dato o la scciedad, La vineulaecién es de una efieacia preliminar porque sge
intenta una relacién futura y definitiva, ordinariamente entre lag mismas par-
ted. La futuridad explica este contrato como resultado econdmieo juridieo que
las partes quieren ¥ que un ohstdeulo legal o matural de las cosas impone
una espera, segin circunstaneias variables en cada estruetura: promesa de
contratn, opeidn, corretaje o mediacitén, eliusula compromisoria, etcétera; en
eads easo la relacién que se prepara queda subentendida ohedeciendo a facto-
res de orden prictico: necesidad, comveniencia, espera o condicién, Mientras
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tanto, la relacién futura no nace, porque apenas se la prepara racionalmente.
Fueyo Laneri establece, entonees, el género del contrato preparatorio para la
mejor ¥y mis completa explicacién de las diversas especies, de entre las cuales
destaca en primer lugar la promesa de celebrar contrato del art, 1554 del
Cédigo Civil chileno. -

El contrato preparatorio aparece como una formacién progresiva distinta
& la formacién progresiva del consentimiento que, a su vez, se contrapone a
la formacién instantinea exeepecionalmente lograda. En este sentido se puede
hablar de oferta, contraoferta, oferta irrevocable, tratos preliminares: deeu-
mentales, acuerdos precarios y negociados leales: pero el preparatoric es una
etapa juridica trasecendental culminante que obliga a las partes y las orienta
o conduce al defintive, aunque admitiendo earacterizaciones variadas. Asi, la
promesa de contrato es un preparatorio gemeral eapaz de condueir a un sin-
nimero de posibilidades, como también puede serlo la opeibém, el corretaje o
mediaci6én, frente a la cliusula compromisoria econ una sola finalidad: el com-
promiso. Adem4as, unos son de tipicidad singular o idnica, frente a los de multi-
plicidad de figuras ecomo la cliusula de la que se discute si es contrate civil
o procesal.

El contrato que prepara otro tiene por objeto un contrato, ya sea que
lo eclebren los otorgantes del primero o sélo algunos, pero siempre es fuente
de derechos personales sin que quepa exigir directamente la cosa, por méis
que tenga el aditamento de un derecho real de garantia o preferencia adqui-
sitiva. 8in embargo, mo todes dan lugar a la obligacién de contratar, eomo
se ve en el corretaje, pero otros ofrecen la estructura de una econdicién como
el retraeto conveneional de gran parecido eon el contrato de opeién y méas
con la promesa unilateral de contrato bilateral, o bien, como el contrato de
suseripeién de aceiones de soeiedad anénima en formacién.

De otra parte, algunas veces se ha querido inecluir em el grupo a contra-
tos que estin lejos de ser preparatorios, como el mandato, donde, si bien
es un acto que no agota por si mismo el querer wltimo, carece de estructura
sustantiva y sélo ofrece adecuaeién téenica para la posterior declaracién del
mandante, Otro tanto puede decirse del contrato de sociedad que comprende
estructuras nuevas de simple desarrollo del meecanismo ya ecreado; esto es,
que consiste en un negocio de duracién y no un contrato comereto, aetual y
dirigido a un fin preeiso. Sociedad y mandato son abstractos y virtuales, de
la categoria de los contratos normativos, eomo lo es el de cuenta corriente
para la reiteracién indefinida de operaciones, y del que se aparta el de apertura
de erédito como operacién juridica unitaria gque atribuye al acreditadeo un
derecho sobre la suma total que el banco pone a su disposicién. Por su parte,
el de suministro no cabe entre los preparatorios, como ecierta doctrina afirma,
porque reconoce unidad de vinculo aunque recaiga sobre particulares prestaciones,
Al lado de estos contrates, se menciona también el de persoma a nomhrar que
regula el nuevo Cédgio eivil italinmo de 1942 (arts. 1401 & 1405). Hecka la
designacién, la persona nombrada adquiere la posicién de contratante con efecto
retroactive, de otro modo, el contrato se entiende perfeccionado desde el prin-
cipio entre los contratantes originarios. No hay, pues, falta de certeza sobre
la persona. No es ni representacién, ni gestibn de negocios, ni contrato a favor
de tercero, ni promesa de hecho ajemo, ni interposicién ficticia de persona, ni
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eontrato per quien corresponda; pero tampoeo es preparatorio puesto que esta
concluido en todas sus partes y sdlo queds pendiente la modalidad de efectos
para el tercero. Por Gltimo, se ha hablade de la compraventa con reserva del
dominio que convierte la venta en condicional ¥ que en Chile opera cxelusiva-
mente como condicionante de la tradicién y no de la compraventa, de donde se
sigue la imposibilidad de considerarle como contrato preparatorio.

En lo que atafie particularmente al contrate de promesa de celebrar con-
trato, ademas de una terminologia variable, Fueyo alude a la confusién entre el
género ¥ la especic. En esta figura, el resultado econdémico juridico es irreali-
zable de inmediato, pero lag parfes juzgan econveniente comprometerse formal-
mente de inmediato para la conclusién del contrate especifico. Este contrato es
general por cuanto puede prometerse una sociedad, un arrendamiento, un mutuo,
una compraventa, eteétera. En cuanto a su definieién, Fueyo propone se le cop-
sidere contrato preparatorio general, por el que una parte, o ambas, se obligan
a celebrar otro que ha de ser legalmente eficaz y que se especifica de momento,
por lo menes en sus elementos esenciales, estipulindose al propio tiempo un
plazo o una condicién, o ambas a la vez, que fijen su futureidad, y concediendo
la ley los medios judieiales eficientes para la ejecucién forzada, No sirve para
trasladar, declarar mi constituir el dominio porgque mo tiene relacién con una
<cosa sino con la obligneidn de contratar, No confiere derecho de perseeucién
de la eosa, ni otro derecho real, no puede exigirse la entrega del bien ni es
inseribible en el Registro Piiblico porque seria acto “contra natura’.

Algunas figuras juridieas se le asemejan sin eontener obligaeién de contratar,
como son los contratos econ obligacién a plazo, en que s6lo se difiere ¢l cumpli-
miento de un eontrato definitive; o los contratos con obligaciones bajo condi-
elén, en que la incertidumbre atafie a la eficacia de la obligacién, pero que ge
diferencia por el ohjeto; o bien la compraventa a prueba, sajeta a la condicién
de una posterior conformidad (podria a lo sumo, considerirsele unilateral en su
intcio y bilateral después, pero siempre como contrato definitive y tnico), En
euante a los esponsales, no constituyen econtrate preparatoric ni general mni
gingular, lo primere por estar destinados a fin especifico, ¥y lo segundo por no
dar origen a obligaecién de contratar,

A diferencia de la férmula elisica de vineulaeién futura por voluntad de
las partes, existen casos de vineulacién legal, como las compraventas obligatorias
que ¢l Estado impone a los particulares (productores de articules de primera
necesidad); los segures obligatorios de tipo soelal; las servidumbres legales y las
hipoteeas legales. Hay otros extremos en que la ley no es fuente direeta, como
la obligacién de vender impuesta por testamento, la obligacién de contratar
seguro impuesta por la hipoteea, la de celebrar contratos determinados impuesta
por el mandato; todas las cuales son frentes incuestionables de obligaciones de
hacer.

Luego de refutar las tesis que niegan la posibilidad de una promesa de
contrato consensnal, porque se trata de dos contratos diferenciades per la
exteriorizacién de la voluntad de contratar, Fueyo revisa las regulaciones posi-
tivas encontrando que la figura no estd especificamente regida en la mayor
parte de los cuerpes legales, lo que no impide que se rija por los principics
generales de los contratos y las obligaciones conservando su individualidad.
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Por cuanto a sus caracteres, el autor encuentra que se trata de un verda-
dero contrato, preparatorio, general, prineipal, solemne en el sistema chileno,
peroc no en otros, que le consideran consensual innominade como en Alemania ¢
Ttalia, o consensual no regulado, eomo se le califiea en Espafia, con modalidades
legales de necesidad por su futureidad, pero no tiene normas legales de caricter
excepcional o prohibitivo. Este contrato puede ser, tanto unilateral eomo bilateral
¥ en ambos casos es villido, pero como en el caso juegan dos contratos, el pre-
paratorio y el prometido, la calidad de cada uno da lugar a combinaciones que
aleanzan a cuatro: promesa bilateral de contrato bilateral, promesa bilateral
de contrato unilateral, promesa unilateral de countrate bilateral y premesa uni-
lateral de contrato umilateral; figuras de las gume sdélo ha sido cuestionada la
promesa unilaternl de contrate bilateral, por no haber distinguido los momentos
juridicos y la individualidad propia.

En los eapitules siguientes, Fueyo Laneri penetra en el estudio de los ele-
mentos cstrueturnles: personales, reales ¥ formales, destacando el requisito de
Ja fijacién de époea que supone futureidad y expresién en el doeumento y que
en cierto modo estd matizada con la idea de transitoriedad, pero descartando
la indeterminacién del plazo y signifieande por época el instante o momento y
no el transcurse del tiempo, lo que no impide Ia estipulacién de épocas sucesivas,
Plazo y condicién peden convivir recibiendo aplieacidn también sucesiva, como
sucede con las formas suspensiva y resolutoria, aungue es indispensable admitir
lo esencial del plazo fijo por el efecto de eaducidad que opera “ipso iure”,
debiendo rechazarse por ilusoria, una promesa de contrato por large tiempo
por lo mismo que fijar époea se contrapone a indeterminaeidn.

El dltimo requisito legal de fondo para que el contrate preparatorio tenga
eficacia, es que se especifique de tal manera ¢l contrato prometido, que sblo
falten, para que sea perfecto, la tradicién de la cosa, o las solemnidades que
las leyes preseriban, por mis que tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia, se han podido notar mareadas oscilaciones en euanto a la extensién que
ha de darse a este requisito, pero que para Fueyo significa la estipulaciéon de Jos
elementos esenciales como la cosa, el preeio, los sujetos, pero no los intereses,
sin que imperte que el objeto sea indeterminado en el presente, pues al menos
debe ser determinable en el momento oportuno, La disposicién legal eoneluye con
el inciso relativo a la ejecucidn forzosa o forzada que €s norma comidn de las
oblignciones de hacer (por medio de apremios personales, por cumplimiento a
eargo de tercero o mediante indemnizacién compensatoria sin perjuicio de la
indemnizaeidén de la mora), pero que no paza de ser una alternativa, pues la
otra es la resolueién que también es regla general y que no ha side excluida para
el caso. De todos modos, la sentencia que se dicte serd comstitutiva em cuanto,
por e¢jemplo, transmita la propiedad materia del contrato definitive aun sin
Ia intervencién del deudor. Este volumen termina eon la proposicién de solucio-
nes legislativas que se hacen indispemsables, para terminar con los inconve-
nientes derivados de la praeticen, como la introduceién de la promesa real de
compra-venta.

En la segunda parte de este volumen (II2) se comienza por el estudio del eon-
trato de opeidn, que confiere al sujeto la facultad de elegir entre la realizaeitn
u obtencién y la no realizacidn o mo obtencién de un contrato o un derecho,
facultad concedida por un eierto tiempo y con preferencia a otras personas.
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Fuera de discutirse si opeién es Ja denominacién adecuada o si es mejor
“ad referendum”, se ofrecen otros nombres para el titular como son optante,
optatario y opeionario, ¥ mis para quien formula la oferta jrrevoeable: promi-
tente, oferente y concedente,

Se trata también de un contrate preparatorio gemeral con oferta urila-
teral, temporal, irrevocable ¥ compleiz a favor de quien se limita a admitir
expresa o implicitamente. Como en el de promesa de contrato, ¢l de opcién
constituye una etapa superior em la formacién progresiva, en la inteligenecia de
que s¢ acerca mis al econtrato definitivo puesto que sélo cspera la deecisidn
del optante, al grado de que puede consistir en simple paecto de clidusula de
opeién, que puede ir combinzda con una prima alzada o per tiempo.

Bin embargo, ¢l deslinde frente a figuras afines s6lo puede haeerse sobre
la base del conmoecimicnto de lus cireunstaneins y los mdviles. Concurren en la
especie las siguicntes premisas: obedeee a una necesidad del trifico, su estrue-
tura es irremplazabie por otrus figuras y, comsecuentemente, posee una indivi-
dualidad propia. Pero Ia legislacién une ha sido tan afortunada en esta materia
como cun la promesa de celebrar eontrato, por lo que Fueyo se ve en la necesidad
de acwdir a prineipios gencrales de los eontratos, las obligaeiones, la autonomia
privada y la lieitud. Con todo, reconoce el autor que log mis modernos eddigos
amerieancs, como el veneczolano <de 1942, ¢l peruane de 1936, ¢l mexicano de
1928 ¥ ¢l brasilefio de 1917, dejar de regular la materia, probablemente por
influencia del ehileno del que tomaron largos tramos, de modo que frecuente-
mente se Ie confunde con ¢l coutrato de promesa de celebrar contrato, ya porque
es genernl y tiende a la preparacién de un ndmero indefinide de figuras con-
tractuales, ya porque puede tender a la conelusién de un eontrato preliminar; de
cualquier mancra, es un contrato compieto puesto que eontiene todas Jas enun-
ciaciones de la oferta, aungue no tiene en si sustantividad negoeial capaz de
satisfacer netualmente el fin de las partes, de donde deriva que sea de ecali-
fieacién bilateral con efeetos mils relevantes para una de Ias diehas partes.

Despuéy de presentar las diferencias con algunas figuras (con la oferta
irrevoeahle de earicter unilateral, con la promesa unilateral de contrate que
necesita nuceva manifestacion de voluntad, con el contrato de promesa bilateral
que cs un compromise asumide cn forma de obligaciomes de hacer, con el pacto
de retrovonta porgue la opeién no tienc como precedente un eontrato dadoe, con
el paeto de prefereneia en que el obligado estd sustituido por un sujete que
conserva la libertad de decidir si contrata o no, con el contrato bajo condicién
que es figura definitiva, eon las obligaciones alternativas que son efceto de un
eontrato perfeccionado y, en fin, con figuras impropias comoe el mandato, la
gestién de negoeios, la ecomisién y el arrendamiento), Fueye analiza los ele-
mentos del contrato: personales, formales, ¥ sus efcetos parn amhas partes.

El contrate de eorretaje o mediacién es ineluido entre los preparatorios
considerando su funcionalidad eccondmico-juridieca. Se explica por la difieultad
priietiea parn que las partes Ilever a cabo un encuentro persenal y lo compli-
eado del mecanismo necesario para alcanzar ¢l acuerdo. Interviene en la forma-
eién progresiva un sujeto tipico euya misién es ayudar al acuerdo, y al eual
se¢ denomina eorredor o mediador por cuanto s¢ empefia cn Ia econeiliaeién de
intercses, intertando morigerar lag ofertas, o el cambio de ventajas, o la agre:
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gacién de plazos, de clausulas de estabilizacién, eteétera, mediante una retribu-
cién condicional. La mediacién puede requerir de organizacién adecuada y hasta
de calidad empresarial (de empresa sin cosas ni derechos subjetivos especificos
habla Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, t, I, p. 163, hablando de asocia-
cién de corredores), como puede ser corretaje de simple informacién (en Chile
se llaman “hacheros” a los mozos que atraem pasaje a los vehfculos ¥ reciben
una cantidad convenida de antemano).

Fueyo hace un repaso y critica de lag definiciones méas eonocidas, para
concluir que se trata de contrato preparatorio general com individualidad pro-
Ppia, euya esencia consiste en la interposicién neutral de un sujeto que presta
un servieio profesional y autbénomo, para sefialar la oportunidad de contratar
© ayudar eficientemente a la conclusién de un negoeio, y cuyo efecto de ‘“‘facio
ut des” tiene por caracteristica servicios a eambio de remuneracién condicionada
a la realizacidén efectiva del contrato proyectado. De ella desprende, entre otras
<onsecuencias, que es principal, oncrose y bilateral, aunque mejor seria consi-
derarlo trilateral; y se distingue de figuras afines como la del nuneio o enviado,
la agemcia oficiosa o gestién de mnegoeios, el mandato, Ia comisién, el arren-
damiento de servicios y sus especies, terminando con la revisién de sus elementos
estructurales y sus efeetos, su extineién y la orientacién moderna de la eole-
giacion.

La altima figura se destina al pacto comisorio o cliusula compromisoria
que, como lag anteriores, recibe distintas denominaciones doctrinarias y legales
¥ que, lamentablemente, en Chile no recibe tratamiento legislative expreso,
sino meras alusiones en el cédige de comercio (de ahi que en el apéndice se
presente un proyecto de ley reguladora de arbitrajes de derecho privade).

La cliusula, dice Fueyo, tiene contenido eminentemente excepcional, va que
las partes mo solucionan por si sus diferencias ni se aviemen al curso normal
de las contiendas puesto que eligen el cauce arbitral. Aunque suele aparecer
como accesoria a los contratos, es negocio juridico diverso e individual econ
manifestacién de voluntad distinta, de modo que de ecliusula no tiene sino el
nombre. Después de revisar las legislaciones extranjeras y la importancia de
la justieia arbitral, termina con definirla como un contrato preparatoric de dere-
<ho privado, con efectos civiles y procesales (lo cual es dudoso), en virtud de
que en su dia se otorgari el compromise (que si econtiene reglas proecesales)
para someter a la resolucién arbitral wno o més conflictos entre las partes,
nacientes de una relacién juridica prefijada. Como contrato preparatorio, espe-
cifica la esencia del promedie en cuanto a la identidad de las partes, la rela-
eién materia del compromise, y la enuneiacién concreta de la norma de sumisién
a la justieia arbitral y descartacién de la oficial del Estado. Lo que se deja
de especificar estd en el campo del! negocio condicional que se promete y que es
doblemente condicionazl: cumplimiento del evento incierto de un conflicto entre
lag partes ¥ contenido preciso de su desconocimiento.

Fueyo pasa revista, finalmente, a los requisitos generales (conmsentimiento,
habilidad, objeto ¥ causa) y especiales (eseritura, promesa de compromiso eficaz,
estipulacién de la condieién de nacimiento del conflicto y especificacién de las
cosas actualmente conocidas) y alude a las estipulaciones meramente voluntarias
¥ los efeetos de la clangula: cumplimiento forzade; cesacién de la eficacia y
sus efectos.
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