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1. Los acuerdos y contratos preparatorios en el moderno Derecho de contratos
A pesar de las diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos de los paises del
common law y los que se adscriben al civil law, tradicionalmente ambos compartieron
durante mucho tiempo la escasa atencion prestada a la fase de negociaciones contractuales
y, muy especialmente, desatendieron la regulacion de aquellos acuerdos que a menudo
pueden preceder a la celebracion de un contrato, es decir, a los acuerdos y contratos
preparatorios de otros contratos o acuerdos precontractuales. No obstante, esta “ausencia
normativa” no impidié su uso en la practica comercial, tal y como han ido poniendo de
manifiesto tanto la jurisprudencia como los estudios doctrinales que han tratado directa o
tangencialmente los acuerdos preparatorios y que, a su vez, han influido en lo que hemos
venido en denominar el moderno derecho de contratos. Es mas, a la postre, los acuerdos
y contratos preparatorios de otros contratos han ido incorporandose a los ordenamientos
juridicos que significativamente han ido modernizdndose recientemente.
Si hacemos un recorrido histdrico, comprobaremos como la jurisprudencia y la doctrina
de los paises del common law han recogido términos como letters of intention, letters of
intent, head of agreement, memorandum of understanding, letters of understanding,
memorandum of intent, commitment letters, agreements to negotiate, lock-in agreements,
contracts to negotiate, agreements with open terms, agreements subject to contract, entre
otros, para hacer referencia a estos acuerdos que tienen su sede en la fase de negociaciones
contractuales®.
En el caso de los ordenamientos continentales o del civil law, ha habido algunas figuras
tradicionales recogidas en los codigos decimononicos, entre las que cabe destacar el
precontrato o contrato destinado a celebrar un futuro contrato?. Mas alla de esta figura,
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hace ya tiempo que las creadas en la practica contractual angl6fona no han pasado
desapercibidas para la doctrina y jurisprudencia de los paises del civil law, como la
espanola, que las fueron incorporando paulatinamente en su terminologia con nombres
como cartas o acuerdos de intenciones, acuerdos con términos abiertos, pactos de
preferencia y opcion de compra, por citar las mas frecuentes.

En Espaiia, la Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos
revisada de 2023 (en adelante PMDOCR), toma como punto de partida el texto de la
Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos presentada en
el afio 2009 y lo actualiza. En el nuevo texto, se incluye, dentro del Capitulo II “La
formacion del contrato” del Titulo II “De los contratos”, la Seccion Cuarta “Los acuerdos
y contratos preparatorios”, en la que se pone de relieve la influencia del moderno Derecho
de contratos y de las recientes modificaciones en materia de obligaciones y contratos
operadas en los paises de nuestro entorno.

2. Los acuerdos y contratos preparatorios en la propuesta reformada para la
modernizacion de obligaciones y contratos

En esta seccion figuran el acuerdo de intenciones, el pacto de preferencia, el contrato de
opcion y el precontrato.
Los articulos destinados al contrato de opcion y al precontrato, nos permiten diferenciar
con claridad los acuerdos de intenciones de las dos variantes del precontrato perfecto,
esto es, la promesa unilateral de contrato o contrato de opcion y la promesa bilateral de
contrato o precontrato®.
El cierre de la seccion y de las previsiones previstas por la PMDOCR para la fase de
negociaciones se lleva a cabo mediante el precepto destinado al precontrato. A tenor del
articulo 1264, con la rubrica de Precontrato,
La promesa mutua de celebrar un contrato permite exigir su cumplimiento en los
términos acordados, siempre que su contenido llegue a estar suficientemente
determinado.
Elincumplimiento de la promesa por una de las partes dara, a la otra, derecho a ejercitar
los remedios derivados del incumplimiento del contrato.
En Espafia, se han generado diversos planteamientos en torno a esta figura y, de entre
todos ellos, la teoria de Castro y Bravo, parece ser la inspiradora de este articulo ya que,
de su lectura, se podria deducir que éste representa la primera fase de un iter negocial de
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dos etapas. En la primera, mediante la promesa mutua de celebrar el contrato, o
precontrato, se celebra el contrato proyectado y se autoriza a las partes a exigir su
cumplimiento; en la segunda fase, si no se produce el cumplimiento espontdneo se
autoriza para ejercitar los remedios del incumplimiento, entre ellos la facultad de exigir
el cumplimiento del contrato convenido.

En cuanto al contrato de opcidn, su disefio en el art. 1262 PMDOCR da voz al
planteamiento doctrinal y jurisprudencial que equipara esta figura con la promesa
unilateral de contrato, pues tenor del precepto citado: El beneficiario de un contrato de
opcion o de una promesa unilateral de contrato tiene derecho a decidir la celebracion
del contrato siempre que su contenido esté suficientemente determinado.

Se podria decir que, tal y como sucedia con el precontrato, la promesa unilateral de
contrato es la primera fase iter negocial en el que hay que distinguir dos momentos. En
el primero, las partes acuerdan la concesion del derecho de opcion al beneficiario, y el
concedente da su consentimiento al contrato proyectado, del que no podra desdecirse en
tanto en cuanto dure la opcion®. En un segundo momento, el beneficiario decide la
celebracion del contrato pactado.

Del pacto de preferencia se ocupa el articulo 1261, segun el cual:

“l1. El pacto de preferencia atribuye al beneficiario el derecho a ser parte de modo
prioritario en un contrato que, en el futuro, decida celebrar el obligado.

2. Salvo disposicion legal o contractual en contrario, el pacto de preferencia esta sujeto
a las siguientes reglas:

1. El obligado solo puede celebrar un contrato con un tercero tras haber dado al
beneficiario la oportunidad de ejercitar su derecho preferente.

2.“El obligado debera notificar al beneficiario el contenido del contrato que pretende
celebrar. Esta notificacion constituird una oferta.

3.%8i el beneficiario no acepta la oferta, el obligado no podra celebrar un contrato con
un tercero a un precio inferior o en condiciones mas favorables sin realizar una nueva
notificacion, de conformidad con la regla 2.

Es un pacto que atribuye a su beneficiario el derecho a ser parte de modo prioritario en el
contrato futuro que decida celebrar el obligado por dicho pacto. Nos recuerda, pues, al
derecho de adquisicion preferente previsto legalmente para los derechos reales, y lo hace
extensible a cualquier tipo de contrato.

Las consecuencias por incumplimiento del pacto de preferencia y del contrato de opcion
se regulan conjuntamente en el articulo 1263: Incumplimiento y remedios, que preceptua
lo siguiente:

“1. Si el obligado, en virtud de un pacto de preferencia o de un contrato de opcion,
incumple su obligacion con el beneficiario, este podra ejercitar los remedios del
incumplimiento del contrato.

2. El beneficiario también podra reclamar contra el tercero que haya colaborado a
sabiendas en el incumplimiento del pacto de preferencia o del contrato de opcion, una
indemnizacion por los danos sufridos, la ineficacia del contrato o su sustitucion en el
lugar del tercero en el contrato celebrado por este”

Es una norma mediante la cual el beneficiario podrd ejercitar los remedios del
incumplimiento del contrato e, incluso, podra dirigirse contra el tercero colaborador
consciente de la relacion previa existente, para reclamar una indemnizacion por los dafios

4 Sobre el plazo como elemento esencial del contrato de opcion se han pronunciado las SSTS de 8 de octubre
de 1993, RJ 1993/7314, de 11 de abril de 2000, RJ 2000/2434, de 5 de junio de 2003, RJ 2003/5018, de 17
septiembre de 2010, RJ 2010\8865, entre otras.



sufridos, la ineficacia del contrato o su sustitucion en el lugar del tercero en el contrato
celebrado por este®.

Finalmente, el articulo 1260 PMDOCR norma los acuerdos de intenciones desde un
planteamiento en el que se hacen eco tanto la obligacion de negociar de buena fe, como
la libertad contractual, ya que afirma que:

“I. El acuerdo de intenciones obliga a las partes a negociar un futuro contrato cuyo
contenido esta todavia sin determinar en los términos establecidos en el apartado
siguiente. 2. El acuerdo de intenciones no obliga a alcanzar el resultado de la celebracion
del contrato definitivo, pero si a colaborar de conformidad con las exigencias de la buena
fe en la determinacion del contenido necesario para su perfeccion. 3. Las partes pueden
atribuir cardacter vinculante a los acuerdos parciales que lleguen a alcanzar”.

Parece que el citado precepto esté inspirado en el Projet Catala, que formo parte de los
trabajos preparatorios de la reforma del Code civil francés que culmind con la Ordenanza
de 2016 y la posterior de ratificacion de 2018. Seguin dicta el art. 1104-1 del citado
proyecto, “Les parties peuvent, par un accord de principe, s’engager a négocier
ultérieurement un contrat dont les éléments sont a déterminer, et a concourir de bonne
foi a leur détermination”. Efectivamente, el disefio dispuesto para los acuerdos de
intenciones es muy similar al del acuerdo de principio que se describe en este texto
francés, donde la libertad de negociacion y la buena fe operan como sus ejes
vertebradores.

La obligacion de negociar a menudo ha sido contestada en el Derecho comparado, al
entender que los términos del acuerdo son demasiado inciertos y que resulta imprevisible
estimar los dafios generados por su incumplimiento. En el caso de la PMDOCR esta
supuesta incertidumbre es solventada por lo dispuesto en el apartado segundo del citado
articulo 1260 PMDOCR, donde se nos informa que las partes tan solo se obligan a
colaborar de buena en la consecucion del contrato definitivo, pero siguen pudiendo ejercer
su libertad de no contratar, sin temor a que se les exijan responsabilidades en caso de que
no se alcance el contrato por razones ajenas al incumplimiento de esa obligacién de
colaboracion o a otras especificamente pactadas en el acuerdo.
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