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1. Ocasion v alcance de estas notas.

Es de advertir, ante todo, que las notas aqui publicadas se
redactaron para su discusion en el Seminario. que los miércoles
alberga esta revista; ello explicard el tono a veces polémico de
1 exposicion, su forma poco elaberada, la constante referencia a
la autoridad de los tratadistas v hasta la poca seguridad de sus
conclusiones. Se reunieron los datos que ahora se exponen pcr !n-
Gicacion de Juan Valletr de Goitisolo, que presidia el Seminario, y
también por sugestion suva se publican ahorz. Caracter ocasional
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y redaccion precipitada que sc¢ alegan para explicar la forma y
contenido de este trabajo. l.a razdén o excusa de publicarse asi,
sin la debida reelaboracion, es también subjetiva: la falta de tiem-
po para ello y la esperanza de que las fichas recogidas puedan ser
atiles para algan estudioso que quiera y pueda continuar traba-
jando sobre el tema (1).

La materia objeto de estudio en el Seminario era la Sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1950 (2), sobre eficacia de
fa promesa de venta, y, como cabia suponer, se suscitoé en seguida
la cuestion sobre la naturaleza’ juridica del precontrato. La exten-
sion del tema y lo numeroso de la bibliografia especial hacian di-
ficil abordarlo en todas sus derivaciones y estudiando directa-
mente todas las opiniones; por eso se partié de los dos estudios
fundamentales publicados en Espafia sobre el precontrato, el de
Moro (3) y el de Alguer (4). También aqui estos trabajos servi-
ran de punto de partida, porque lo seguro de su informacién li-
bera del citar, hasta del referirse a las mas de las teorias en ellos
recogidas y expuestas. Asi, cabe dirigir la atencién, no a la di-
versidad de teorias, sino a las figuras juridicas que lindan o se
entrecruzan con el precontrato y que, por no haber sido entre si
claramente delimitadas, son quizd las que dan al precontrato ese
su aire confuso, desdibujado y cambiante. Estas notas, comen-
zadas a redactar para sefialar algunos casos en que la figura del

(1) La labor del Seminario comenzo con la exposicién del ponente D. Ma.
nuel Gonzilez Enriquez, de la 5. T. S. de 1 de julioc de 1950, de la jurispruden-
cia anterior y del estado de la doctrina; D. Sebastian Moro expuso la doctri-
na de su monografia sobre el precontrato; D. Juan Vallet se encargé de repro.
ducir la Critica de Alguer sobre las figuras del precontrato: intervinieron ade-
mac en las discusiones los sefiores Camara, Romero Vietez, Roan, lL.dpez (Je
ronimo), Diaz Picasso, Srs. Sanchez de Frutos.

En la pendltima sesion, al gbservar que parecia posible sefialar algunos
efectos juridicos, que s6lo podian explicarse admitiendo la independencia de
la figura del precontrato, el Sr. Vallet me instd a que redactase, al respecto.
unas notas para la proxima sesion del Seminario; por tener inexcusablemente
que asistir a otra reunién en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, no
pude hacer mas que una exposicion sucinta y atropellada de estas notas y.
desgraciadamente, me fué imposible participar en la discusion que sobre elas
se entablo ¥y ni siquiera conocer las opiniones alli mantenidas. Espero que la
publicacion de estas notas sirva para satisfacer, en parte. mj deuda con los
asistentes al Seminario.

(2) En este mismo fasciculo es comentada por D. Manuel Gonzilez: sus
wonsideraciones, precisas y atinadas, como siempre, son muy ttiles para conocer
el alcance de la Sentencia ¥y su relacion con el problema del precontrato: el
lector atento advertiraz discrepancias importantes con las conclusiones a que
se llega en este estudio, pero no me ha sido posible ni recogerlas ni discutirlas.
porque ello hubiera significado rehacer lo va redactado.

(3) Moro IL.epessma: EI precontrato. Notas para su estudio, «R. C. D. I.»,
10 (1034). pags. I-1y. &1-06, 161-180, 243-239. 32:1-336. goI-411. 481-304.
361-575. 631-660.

{4 ALGUER: Para la critica del concepto del precontrato. «R. D. Pr.», 22
(1933). pags. 321-333. 360-384. 417-434; 23 (1036). pags. 1-15.
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precontrato muestra su autonomia técnica, o sea, en los que revela
sus efectos juridicos propios, los no explicables por otras figuras
juridicas, por necesidad l6gica, han venido a tratar, ante todo.
como cuestidon previa y decisiva, de la naturaleza y caracteristicas
de esas figuras afines y tantas veces confundidas con el precon-
trato, como son las obligaciones de hacer, la promesa de contra-
tar, la condicién de querer, la venta a prueba y la opcion.

2. El tema del precontrato ha sido considerado, y no sin algu-
na razén, como un engendro del conceptualismo juridico, alejado
de la vida y que solo se ocupa y preocupa de sutilezas y juegos de
ingenio. Su estudio puede ensefiarnos que las construcciones ju-
ridicas, por mas alejadas de la practica que parezcan, siempre tie-
ren interés para ésta, ya que, en el peor de los casos, vendrdn a
dificultar la resolucion justa de las cuestiones reales, y, en cam-
bio, si son adecuadas, serviran para hacer mds exacta y *flexible,
mas ajustada a las conveniencias de la realidad soctal, la aplica-
cion del articulado de las leyes.

Para tener presente, desde el primer momento, la predicada
conexién entre la teoria y la practica, convendra recordar algunos
casos en que se plantee la cuestié~ de la naruraleza del precontra-
to: sirvan de ejemplo los siguientes:

a@) A (coparticipe en la propiedad de una finca) declara cqon-
venir con B en venderle la parte que se le adjudique en la finca
tal, a razén de tantas pesetas por hectdrea, comprometi¢ndose
a formalizar la venta por el precio total que resulte.

b) A arrienda a B una finca, obligindose a venderla a volun-
tad de B, durante el plazo de cinco afios, por tal precio.

¢) A vende a B por tantas pesetas el peder guedarse con el
arrendamiento del balneario X, durante el olazo de tres meses,
por tal alquiler y conforme a las clausulas que se contienen en
¢l proyecto de contrato que se conviene,

d)" A4, B, C y D convienen en formar una sociedad mercan-
ti}, cuyo ob]eto, aportaciones, etc., se detallan, obligandose a pe-
ticion de cualquiera de los futuros socios a poner en marcha la
sociedad, a elevar el contrato a escritura publica y a inscribirlo
en el Reglstro Mercantil.

¢) En el contrato de sociedad celebrado entre 4, B, C y D
se estipula que cualquier diferencia que ocurriese entre los so-
cios se comprometen a que sea resuelta por X, y, en caso de que
éste no se decida a actuar por si solo, a que cada parte nombre
un representante, que en union de X actien como amigables com-
ponedores.

Estos contratos o pactos pueden originar bastantes cuestiones
practicas : ahora, para orientarse sobre el alcance de la discu-
si6n entablada en torno a la naturaleza de este contrato, bastara
sefialar una sola. Al celebrarse el convenio, qued6 vendida la
cuota de 4 o la finca de 1 constituida la sociedad; nombrado
arbitro .\'? ; Se ha obligado 4 a querer declarar o a declarar que
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vende o arrienda, etc., a B, en las condiciones convenidas, cuan-
do B se lo exija? ¢ Vendido o arrendo A la cuota, las fincas o el
balneario ; se constituyé ya la sociedad o se constituy6 arbitro
a X, pero sometido ello a la condicidn de que B quiera? ; Hay un
contrato preparatorio que permite que B pueda exigir que se cum-
pla el contrato proyectado de venta, arrendamiento, sociedad o
compromiso? )

El interés de la respuesta que se dé es muy grande, porque
afecta a la constituciéon de la titularidad, a ia capacidad y forma
exigible, al derecho a los frutos, etc., importando tanto a las par-
tes como a los terceros. Para contestarla no hay duda que lo pri-
mero serd averiguar cual sea la verdadera volantad de los contra-
tantes ; mas como esto rara vez serda facil, es preciso determinar
cual es su probable voluntad, lo que, como mas racional y adecua-
do a sus, fines, se ha de entender que probablemente han querido ;
y, después, serd necesario sefialar la figyra juridica que permita,
por los cauces juridicos adecuados, llegar a tal resultado hipoté-
ticamente propuesto. i

Al exami-arse las distintas construcciones teéricas, no deben
—por tanto—olvidarse los intereses practicos, el respeto debido a
ia voluntad de los contratantes. Como dice con energia Moro: «La
mision de las leyes y de la técnica se encamina a auxiliar a los
hombres, y el valor e interés precioso de ia ciencia juridica lo
vemos precisamente en esa misién.» (5)

Los autores que han tratado del precontrato se han preocu-
pado precisamente de sefialar esa su importancia practica, y en
especial se destaca su utilidad para preparar y asegurar situacio-
nes juridicas futuras, dejando en proyecto un contrato; compro-
miso que tendra la eficacia inmediata de entregar a uno o a ambos
contratantes el poder exigir la conversién de lo proyectado en
contrato, v hacerle desde ese momento eficaz. Cuando, por ejem-
plo, se quiere asegurar la adquisicion de la cosa que resulte de
una divisidn, pero no se quiere comprar uyna cuota; las cosas que
adquiera una persona, pero sin que ésta actie de mediador, m
haya venta de cosa futura; sin que la venta nazca, ni siquiera ya
sometida a plazo o condicién; también, en los pactos preparato-
rios para la constitucién de una sociedad, fundacién o asociacién,
en la suscripcion de acciones, en la apertura de cuenta de crédito,
en los contratos de suministro, cobertura o ¢forward contractsy ;
va sea como contrato principal, ya como pacto agregado; for-
tmulados de modo explicito o que hav que inducir de los térmi-
nos de lo convenido. Pero mas elocuente que nada son las malti-
ples sertencias en que el Tribunal! Supremo ha ierido que decidir
sobre la existencia de un precontrato y la insistencia de la prac-
tica en crear estipulaciones, mediante las que las partes quieren

i3y Loc. cit., pag. ob.
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conciliar estos dos propositos, no quedar, Jesde luego, vincula-
das por el contrato que han proyectado y asegurarse de su efica-
cia, para el momento en que una de ellas o ambas asi lo declaren
querer,

I1. Los intentos de construccidn juridica del precontraio v las
figuras juridicas afines a la promesa de contrato,

1. Los ensayos de construccidn tedrica del precontrato.—En
términos muy generales, las construcciones teéricas del precon-
trato se inclinan a uno de estos dos polos: a) Considerarlo como
un contrato de hacer: el querer o el hacer las declaraciones nece-
sarias para que se perfeccione un nuevo contrato. Esto es, que
¢! precontrato celebrado entre A y B obliga a uno y a otro a hacer
las ofertas y aceptaciones reciprocas, necesarias para la perfeccién
de una compraventa, &) Entender que el precortrato no se dife-
rencia del contrato que prepara, sino que se trata de la ejecucion
de un contrato ya existente; que la promesza de venta de 4 en
favor de B es ya una venta, sea pura o aplazada o sometida a la
condicién de gque B quiera comprar, .

Una y otra direccién se apoyan en poderosas razones, pero
ambas llegan, parece, a resultados igualmente insatisfactorios. La
causa de ello es también doble. De una parte, haber concentrado
la atencién en solo un lado del mecanismo del precontrato, los
unos en la fase preparatoria (el llamado precontrato) y los otros
en el resultado a que se proyecta llegar (el llamado contrato de-
finitivo). La primera, separa con exceso las dos etapas del pro-
ceso de la relacion obligatoria; la segunda, no advierte la sus-
tantividad de la etapa previa y la absorbe en el contrato proyec-
tado. Otra causa ha sido que una u otra direccién queda determi-
nada o matizada por haber admitido como cierta una teoria equi-
vocada o confusa sobre alguna figura juridica sobre cuya natura-
leza se postula y sirve de apoyo a la teoria o de la que se pretende
distinguir al precontrato. Para mayor claridad de la exposicidn
se comienza examinando esas dos direcciones doctrinales en cone-
xion a las figuras afines al precontrato, lo que permitird despejar
el camino de dificultades v hard mas facil distinguir las particula-
ridades del precontrato (6).

2. La obligacion de hacer un contrato.—La distincién entre
promesa de venta y el contrato de venta fué conocida desde los
glosadores y desde muy antiguo se dice: «Venditio aliud sit, aliud
promissio vendendi.» Para designar a las promesas de contrato,
de vender, arrendar, etc., con un solo término, se utilizari rela-

{03 Al publicarze estas notas se ha invertido e| orden en que se prepara-
ron para el Seminario las tres partes de que constan.
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uvamente pronto la designacion de wpactum de contrahendon, que
s¢ apoyaba en algin texto romano (7); ese nombre, la misma
finalidad de la promesa (el contrato proyectads), hara que, al bus-
carse a este pacto innominado un encaje entre las figuras juridi-
cas, se estime que su comntenido es el hacer un futuro contrato y
que, por tanto, se ha contraido una obligaciéon de hacer («facere
oporteren), Esta direccion tendrd un éxito extraordinario ; se acep-
10 expresa o ticitamente por la mayor parte de los antiguos auto-
res, incluso por los que de hecho negaban sus resultados (8), los
pandectistas alemanes la reciben y mantienen (9) y en la doctrina
moderna se generaliza de tal modo que pudo ser considerada como
la opinién comun (10). Buen exponente de la teoria es la signifi-
cativa definicion que da Moro del precontrato: «Es un contrato
que obliga a emitir una declaracion de voluntad a una persona,
que juntamente con la declaracién que emita la otra parte inte-
graran los elementos del contrato principal que se proyecta.» (11)

Esta teoria choca con muy graves dificultades y de tal trascen-
dencia que hacen dudar a parte de la doctrina respecto a la utili-
dad de la figura del precontrato, a su posible eficacia y hasta so-
bre su justificacién doctrinal. Su examen critico puede ser qtil,
no solo para ver con mas claridad los defectos de la teoria, sino
también para explicarnos el nacimiento de las nuevas y contrarias
Girecciones tedricas sobre la naturaleza del precontrato.

a) «Circuitus inutilisn —L.o primero que repugnara al sentido
practico de los juristas es' la superfluidad de esa obligacién de
hacer que se supone forma el contenido del precontrato., Al pro-
meter 4 que vendera a B la parte que se le adjudique en tal finca,
lo que le importa a B es que A4 quede obligado a entregarle 1a
finca a cambio del pago del precio concertado ; pero B ni ha pen-
sado, ni querido, ni'menos le interesa que A haga una nueva ofer-
ta de la finca y que acepte una nueva oferta del precio que le haga
de nuevo B; le es indiferente una nueva voluntad o una nueva

(7) Etfamsi in comirahendo consistit, D. 13, 4. 7.

(& Vide infra. N. 10.

(9) Asi, pueden citarse. REGELSBERGER: Pandekien, 1893, § 149, pag. 5467
Brixz: Leirbuch der Pandekten. 23 ed., 1892, IV, § 374. pags. 324-326. vy alli
citados por LorMmar.

(10) BIerMaNN: Biirgerliches Recht, 1908, pag. 223: LrosHARD: Allgemei-
nes Schwidrecht des B. G. B.. 1929, pag. 200; MEssiNeo : Dottrina generale del
condratto, 1948, pag. 204: Manudale di Diritto civile ¢ commerciale, 1947, II,
138. pag. 180. También v. Tvar: Der Aligemeine Ted des Deutschen Biirger-
fichen Rechis, 1914, 11, 62, pag. 394, al criticar el concepto de precontrato.

(11) Loc. cit.. pig. 85. Fn esta direccion De Digco : Instituciones de De-
recho ciil espaiiol. 1930, 11. pig. 125: BORRELL: Derccho civil vigente en Co
talufia, 1944. I11. pig. 170: HERNANDEZ GIL: Nota a S. T. §. 11 noviembre
de 1942, «R. G. L. J.». 176 (1944. septiembre), pag. 339: Castin: Derecho creil
comsin y foral. 1941, 111, pag. 338: Pvic PeSa: Tratado de Derecho chal es-
poviol, IV, 2. pag. 508 : también en apariencia. aunque con esenciales variantes.
Roca Ssastre: Estudios de Derecko privado. 1. pag. 323.
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declaracion de /1, lo que se quiso y quiere es que se cumpla la
venta proyectada,

Probablemente se debe la primacia de esta critica al canonista
juan Andrés (12), quien dice que quien promete obligarse por
100 en un dia clerto, al llegar ese dia puede ser obligado como
<1 se hubiese obligado de presente, no habierdo necesidad de -
terponer una obligacion especial distinta de obligarse, pues ello
seria dar un rodeo indtil («circuitus inutilisy).

[.a doctrina antigua, aunque consideré de mucho peso la ob-
servacion de Juan Andrés. no supo abandonar la teoria de la obli-
gacién de hacer, porque no encontraba, entonces, donde clasifi-
car a la promesa de contrato conforme a los tipos romanos. Por
ello, buscard de otro modo conseguir el efecto directo apetecido
en el momento de la ejecucion. A este resultado debié contribuir
también el que Juan Andrés habia previamente quitado interés
practico a sus observaciones, pues su teoria no daba a la promesa
ia apetecida eficacia de producir por si la vinculacién de cumplir
lo prometido, pues siendo partidario de que las obligaciones de
hecer—de presente y de futuro—obligaban sé!» al id quod Mterest,
le privaba de su principal significado practico a la negativa del cir-
cuilus.

b) Ejecutoriedad de la obligacion de hacer.—Incluida la pro-
mesa de contrato entre las obligaciones de hacer, habia de repercu-
tir en ella inmediatamente la grande y célebre discusion sobre la
eficacia de las obligaciones de hacer. Ya los glosadores plantearon
v discutieron esta cuestién: :Quien se obligd a hacer, podrd ser
compelido por la fuerza a que haga lo que prometié? O bien:
¢ Podra liberarse indemnizando a la persona a quien se obligé y
sélo a esto estard tenido? (13): duda que incluso se planted res-
pecto a la compraventa, pues, st el vendedor tiene la cosa y se nie-
ga a entregarla, se preguntan los autores: (tiene que hacer la
tradicion o solo que indemnizar? (i4). Los civilistas, si bien los

(12) ddditiones ad Speculiem, tit. de oblig. et solucion., in rub., col. 1: cita
de muchos de nuestros antiguos autores,

(13> D. 42, 1. 13. § 1 dice: e«quia non facit quod promissit, in pecuniam
numeratam condemnatur : sicuti evenit in omnibus faciendi obligationibus». En
la glosa se pregunta si se puede. entonces, obligar por coaccion al hecho («sed
an praecisé ad factum potest compelli®»), y seflala estas opiniones: Hucgo. que
entiende que si: oiros. que no; otros, gue distinguen si otro pued: hacerlo
por €1 v entonces tiene que hacerse («praecisé teneaturs) y si mo. no: glosa
«obligationibuss.

(14) La cuestion se plantea en torno a D. 19, 1. 1. que dice: «5i res ven-
dita non traditur, in id quod interest. agitur: hoc est, quod rem habere inte-
rest emptoris. Hoc autem interdum pretium agreditur si pluris interest, quam
res valet vel empta ests. En la glosa sagitirs se pregunta qué sucede si «l
comprador quiere, precisamente, obtener la cosa que tiene el vendedor y se se-
flalan las siguientes opiniones: 1, MarTINO, que dice que si puede: 2 Burv
GARO. Juax, Azo y Hvuco. que siempre puede librarse el vendedor indemni
zando, aunque tenga en su poder la cosa que vendio. l.a glosa magna se in.
clina primero a esta segumnd: opinion, diciendo gue no se va contra lo conve.
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mas evitan una respuesta general y logica, diciendo que el entre-
gar la cosa dehida por la compraventa es un «dare» y no un «fa-
ceren, admitirdn generalmente, siguiendo la opinion autorizada de
Accursio (15), que las obligaciones de hacer no pueden ser ejecu-
tadas coactivamente («nemo potest cogi praecise ad factumn), ¥
que sélo puede imponerse coactivamente el que se indemnice, si
1o se hace lo prometido (16).

La repercusién de esta teoria sobre la doctrina del precontrato
sera muy importante. Llega a la consecuencia de que, por ejemplo,
la promesa de vender una finca hecha por A a B, no concede a B
la facultad de exigir judicialmente a A el cumplimiento del proyec-
tado contrato de compraventa (entrega de la finca), sino que sélo
podra pedir la indemnizacion de los dafios y perjuicios que le haya
causado el no entregarsele la finca. Con ello se disminuye cierta-
mente la eficacia del precontrato v se le hace perder su interés
practico, pero, en cambio, se ofrecerd un importanie argumento a
los autores modernos partidarios de la distincién entre prome-
su de venta y compraventa, la de que micniras ésta permite exi-
gir la entrega de la finca vendida. aquélla solo daba accion a pe-
dir indemnizacién de dafios y perjuicios, o sca. pueden asi aducir
un claro caracter diferencial entre ambas figuras juridicas.

Los canonistas, por el contrario, desoyendo la autoridad de Juan
Andrés, y basardose—mas que ¢n la misma letra de los textos ale-
gados {17)—en que, como dice Covarrubias, ello estd mas de acuer-
do con la naturaleza de las cosas (18), que quien prometio hacer sea

nido {como observaba MarTixo) cuando se obra con licencia de la Ley (xquod
tantumdem valets); pero. al final, agrega que si se quiere seguir la primera
como mas equitativa puede alegarse: «solvi aliud pro alio invito creditoris non
potests, También se dice que no se puede exigir el precio al comprador si éste
quiere dar el «interesses.

Accursio considera a la «traditio» como un hacer, glosa a D. 45. 1. 68.

(130 D. 45. 1. 72: se dice que CeLso refiere que TUBERON estimaba que
cuando se estipulaba hacer algo. si no se hace habri que dar direro (epecuniam
dari oportere»), lo que comenta la glosa «dari oporteres diciendo: «id est in-
teresse. nam ex omne stipulatione facti. tacite interes<e stipulari videor, risi
fias». aduciendo la autoridad de Azo. .

(16) Axtoxio GOmez: Fariac Resolutiones, ed. 178. 2. 10. 22 (I. paginas
661-662); sobre las razomes nuevas que aporta v sobre las excepciones que ad-
mite. infra: Parvaporto: Opera juridica. ed. :734. Rerum quotidianorwm, 1.
6, 2 (pags. j0-41). Todavia PorHIER la admite como indudable. Traité des obli-

ations. 1, 2, 23. § 137 (Oeuvres. 111, pag. 100).

(17) Se apoyan en el Sexto de las Decretzles que dice, refirierdose a un
pacto celebrado entre padre e hija. hecho con juramento. y contrario al De-
recho civil: «Ommnino servari videturs. si se celebra sin fuerza ni dolo. v st
no pone en peligro la salud eterna ni dafa a tercero, In. 6. 1, 16. 2. Tam-
bién Decretales 1. 33. 3. :

(18) «Juxta naturam actusa. Conforme a la propia nraturaleza de la obliga-
cién de hacer v cicando la autoridad de! Abad Panormitano. afirma que. en De-
recho canénico. 'z promesa de hacer. aun hecha sin juramento. obliga coacti-
vamente, Reicctio C. quamcis pactwm. de pact. in 6°. 1. 4. 11, Opera ommsa.

ed. 1762, 1. pag. 332
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cbligado a hacer si lo puede cumplir, entenderan que puede obli-
garse coactivamente al cumplimiento de la obligacion de hacer (19).
Esta solucion, entienden los mds de los autores espafioles que
era la adoptada por las Partidas, conforme en ésto al Derecho ca-
nénico y en contra del Derecho civil (romaiio); -y asi, como De-
recho regio, y en base a diversos textos legales (20), se admite.
de modo general, que es ejecutable coactivamente la accién de ha-
cer, incluso mediante la compulsiéon por carcel (21).

Esta doctrina candnica y espafiola sobre la ejecutoriedad de las
obligaciones de hacer, tendra una gran impcrtancia para aclarar
el concepto del precontrato. Si realmente la promesa de contrato
no es mas que una promesa de hacer, para obligar a su cumph-
miento habria de procederse igual que respecto a las deméas obli-
gaciones de hacer, estc es, habria de co minarsele al deudor a
hacer las debidas ofertas y aceptaciones y, si no cumple, seria 1e-
cesario meterle en la carcel por desacato al Tribunal, hasia que
obedezca. No es éste el camino que sigue la practica y la doctrina,
cuando nos sefialan céomo se ejecuta la promesa de contrato. L.a
manera de proceder, se nos dice por autores de encontradas teo-
rias sobre la eficacia de la obligacion de hacer, sera la siguiente:
el obligado a hacer sera requerido a cumplir, si no lo hace en el
plazo que le haya sefialado el Juez, este podra tener por prestado

(19) Juray GUTERREZ sefiala ya, como regla recibida del Derecho canoni-
co: «obligatus ad factum, si adimplere potest, praecisé possit compelli ut fa.
ciats, Tractatus de iuramento confirmatorio, 1, 39. 1, Operum. ed. 1730. VI,
pagina 171.

(20) Se cita a P. 5, 11, 13: P. 5. 11, 35: P.o5, o140 30 Poosoorrn 34:
P. 3. 27. 4. También a N. R. 5. 3. 4 v 6.

(21" El estudic mas completo y convincente sobre las leyes de Partidas
es el de GuTiErRREZ. loc. cit., § 5. VI. pigs. 172-173: también Sarcapno. Labe-
ryntus creditorum. 3, 12, 17, ed. 1757, 1, pag. 632: CaRLEvAL: Disputationtm
furis variarwm, 1, 1. 2. 8, 2, § 1021, ed. 1650, pag. 319. aunque sélo respecto a
las contenidas en pactos guarantigios: OLEA: De cessione iuriem et actionum,
5 & § 0. ed. 1619. I, pag. 316, en donde dice que incluso el noble puede ser
obligado por carcel. si no «ex debitos. si wex delictos. por desobediencia al
Juez ; Acevepo: Juris civilis in Hispaniae. 3. 16. 2. § 42. ed. 1307, IIL folio
356 vto. Doctrina que es la dominante al publicarse el Codigo civil. Gircia
Goyexa. Concordancias, 111, pag. 4;.

FoxTtaxeLLa sefiala que basta que la obligacion de hacer lleve consigo como
aneja una obligacion de dar. para que sea ejecutable y recoje la observacion
de CasTiLLo Sotomayor de que la posibilidad de exigir la indemnizacion se da
en favor del acreedor v en odio a! deudor que no cumple, v cita. también., en
este sentido. la sentencia de = de noviembre de 1318 Sacri Regit Senatus Ca-
taloniac decisiones, 253, §§ 3. 12, 13. 27, ed. 1639, I, pags. 618-620. Los anota-
dore: de Axtoxio GOMEzZ—que se¢ separan también de la opinién de éste—reco-
gen también la aguda observacion de CastiLLo SorToMavor (De usufructu. 13
§ 13). loc. cit.. pags. 6;3-6;6.

I.a reaccién de la doctrina contra la teoria de la no ejecutoriedad es espe
cialmente enérgica v acre en HUBER. Praelectionum iuris civilis. 3. 16, 3, ed.
1735, II1. pags. 206-297.
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el comsentimiento, sin necesidad de mas (22), Pero, entonces,
.como explicar esta excepcion al procedimiento normal? Y los
autores dan distintas razones. Carleval, partidario de la ejecutorie-
dad, piensa que cuando el sihdito se niega a hacer el acto, el Juez,
como su superior, puede suplirlo (23); Pothier, por su parte (que
niega la ejecutoriedad de la obligacién de liacer), sefiala que el
objeto de la promesa de venta no es un hecho exterior y corporal
de 1a persoa del deundor y que. por ello, puede suplirse pcr la sen-
tencia (24).

Esta flexién de la doctrina sobre la ejecucion de las obligaciones,
también repercutird en las teorias sobre el precontrato. Por una par-
te, se hard mas facil admitir que la promesa de contrato obliga a
los mismos efectos del contrate, pues se ha visto ya que no supone,
respecto de ella, los peligros que tiene el utilizar la coaccion er las
verdaderas obligaciones de hacer ; los que, hasta los tiempos mo-
dernos han hecho que se mantenga operante la vieja méaxima de
«remo potest cogi praecise ad factumy (25). Pues la «verdadera y
sutil razénn que alegara en su favor Antonio Gomez, la de que «se
veria conculcada la libertad v seria como ura especie de esclavi-
tudy (26), no se da entonces, ya que no hay violencia fisica ni pér-
dida de libertad (27). Mas, en cambio, queda al descubierto otro
hecho, que ese hacer del promitente, supuesto contenido del con-
trato, es por completo superfluo. En efecto. si hay un hacer per-
scral, no sustituible (28), que no se puede realizar sin la voluntad
o contra la voluntad de una persona plenamerte capaz, es el que
ésta haga una oferta o que acepte la de otro; la sentencia judicial
puede declarar que el consentimiento que se dice se debié prestar,
s¢ considera prestado, pero sigue faltando el hacer persoral y el
Juez no ha podido hacer ni la oferta ni la aceptacion, sino imponer
los efectos del contrato, como si las partes lo hubleran celebrado.
El que se interponga un hacer fingido del Juez, irdica ya que segu-
ramente ese hacer que se dice debido, es también una ficcion teorica
y que, en verdad. a lo que se obligd el promitente no es a hacer
un nuevo contrato, sino a cumplir el proyectado contrato, que ya
se contiene en la misma promesa.

(22) CarLEvaL: Loc. cit. 1. 3. 3. § 31 (II, pag. 9o); OtEa, 5. & §§ 20, 21.
23. 1. pags. 318319: Satcapo, 3. 12, 18, 1. pig. 6oz.

J23» Loec. cit.

(21) Traié dw contrat de Vente, 6, 1. 1, 3. § 4;9. Ocuvres. IV, pags. 278-279.

(25) Hasta hace poco, en la doctrina y la prictica holandesa hubo grandes
dificultades respecto a la ejecucién de obligaciones, cuyo contenido fuesen pres-
taciones no consistentes en dinero. KAMPHUIZEN. en Asser. Handleiden tot de
boefening om het nederiondsch BRuwrgerlijk Recht. 1945, III. 1. pags. 159-161.

(26) Fariac Resolutiones. 2, 10. 22 (1. pags. 661-662): son curiosas las ex-
cepciones que sefiala a la maxima, en favor del bien comin.

(27v Argumento que utilizarin Giorai. Teoria de las obligaciones, 1928, 11,
pagina 131: Barasst. La tcoria generale delle obligagioni. 1046, 11 pig. 412.

(28 1.0 que. con imprecisibn técnica. <e suele lamar prestacion fungible.
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¢) [l nuevo contrato a celebrar.—La preocupacion principal
de los antiguos autores fué la de amparar las soluciones, qute creian
mis justas o mejor adaptadas a las necesidades sociales, en algin
texto del Derecho romano; el pandectismo ulemin ensefio a los
juristas, por el contrario, a cuidarse de hacer construcciones 16-
gicas y coherentes y sea la que sea la mala herencia que nos ha
dejado, no puede desconocerse que el buen uso y hasta el abuso
de ese método ha dado ciertos buenos frutos, al menos al poner
de manifiesto mas de un absurdo. El precontrato, precisamente
por su extrafia contextura, atraeria pronto ¢l interés de los juris-
tas, que ya no se podian contentar con seiialar lo singular del «fa-
cerey, que se dice ser su objeto (29), sinc que han de tratar de ave-
riguar cudl sea su intima especial naturaleza. Y, ante todo, se
plantea como previa e ineludible la pregunia: (El conirato de
compraventa, que se dice se celebra o ha de celebrarse para cum-
plir la promesa de venta, es un verdadero cortrato? -

Se advierte entonces que habria de admitirse un querer contrac-
tual del promitente, que no nace de su propia voluntad, sino de la
promesa, un querer que no es libre, sino impuesto o suplido ; und
oferta del vendedor que éste no hace y una aceptacion sin que
haya oferta, sino exigencia y peticién de cumplimiento de la pro-
mesa. El agudo sentido critico de los entonces jovenes juristas,
o pudo menos de advertir esta andémala situacior y surge una im-
portante corriente tedrica que se niega a ver aqui un verdadero
contrato. Alguer, la recoge brillantemente, y después de sentar
ia afirmacién de que el fundamento del nmegocio juridico —y, por
tanto, del contrato— «es el principio de la autoromia privada, el
poder del hombre de configurar y regular de manera libérrima,
dentro del margen a que llega aquel principio, sus propias rela-
ciones juridicas» (30). concluye que, «en cambio, el contrato debi-
do, el contrato exigible por razon de una obligacion preexisten-
te representa una relajacion del principio», «es algo un tanto dis-
tinto de un contrato puro y simplen (31).

Al mismo convencimiento se llega si nos fijamos en la estruc-
tura y significado técnico del contrato. La base del contrato esta
en el «con-sensus», cuando las partes se ponen de acuerdo, «&x
diversis animi motibus in u”um consentiunty (32), «por el concur-
so de la oferta y la aceptacién sobre la cosa y la causa que han
de constituir el contrato» (art. 1.262, Cédigo civil). Esto explica
aue no sea en el momento en que se exige el cumplimiento de la
promesa cuando es preciso que exista el consentimiento, ni la
capacidad del promitente y tampoco en el que se apreciaran los
vicios de voluntad de los contratantes: ¢l momenio es anterior,

(29) Brixz. loc. cit.. IV, § 374. pag. 320.

(300 Loc. cit.,, R. D. Pr. 22 {1935, diciembre), pag. j422.
(3ny Id. id., pag. 42s.

(32» D2 1431, 3.
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es aquel en que el proyecto de contrato se hizo contenido de la
promesa. También —y fué ello advertido ya por Juan Guti¢-
rrez (33)— hay que tener en cuenta la especialidad de la cousu-
macion del contrato de promesa; conforme a la teoria criticada,
seria ineludible para la perfeccion de un nuevo contrato, las nuevas
ofertas y aceptaciones correspondientes; por tanto, si reclamado
el cumplimiento de la promesa de venta el obligado sc¢ niega a
uittevos tratosy y simplemente entrega la cosa a cambio del pre-
cio, habria incumplimiento de la promesa y la cosa o precio en-
tregados podrian reclamarse como indebidos. Este resultado lo
consideraba Gutiérrez, y lo estima la practica, i~admistble y para
evitarlo se entiende que la entrega de la cosa y el precio hacen
que se contraiga la venta «ex tacito consensuy; pero, $i esto
€s asi, queda una vez mas demostrado lo ficticio de ese contrato,
de esa obligacioén de contratar, y lo innecesario e inconveniente
nue es afiadir esa pieza extrafia a la promesa de contrato (34).

d) Obligacion de desenvolver las lineas basicas de un contra-
lv.—La idea de Degenkolb de que el precontrato origina una
obligacion dirigida a la cooperacidn para la conclusion del contra-
to principal (35) ha servido de punto de partida, al menos nomi-
nal, para una ingeniosa teoria ; la formula Roca diciendo, que por
el precontrato se «sientan lag lineas basicas de un contrato espe-
cifico y coniraen la obligacién de desenvolverlas o desarrollarlas
en lo futuro, a fir, de que aquel tltimo quede en definitiva com-
pleto y concluso» (30). Atractiva sugestion, que parece, en una
primera consideracion, que permitird escapar del dilema en que
generalmente se encierra la doctrina, pues el precontrato no ori-
ginaria una obligacién de contratar ni se identificaria con el con-
trato proyectado o definitivo,

Es de temer que tampoco esta teoria resulie completamente sa-
tisfactoria. Ante todo, se advierte que ninguno de los casos pues-
tos antes como ejemplos de preccntrato, ni los citados por los
autores, ni los dectdidos por la doctrina jurisprudencial serian pre-
contratos, segun el concepito de Roca: va que, en todos ellos, el
contrato provectado se tos ofrece completamente desarrollado y
ein que necesite de ctra cooperacion que la de que una de las par-
tes pida su cumplimiento v la otra no ob:tacuhce o sufra («patin)
este cumplimiento,

No obstante la observacién anterior, cabe todavia preguntarse

(33 Practicarum gquestionum civilium, N1 (De gabellisy, 47. Opera omnia,
III, pag. 122.

(34) Por estas causas la moderna doctrina alemana ha abandonado la teoria
de que e! precontrato contenga una obligacién de hacer o de contratir: vide
Exxeccerus. I, § 1z3. IV, pég. 410 LEHMA_\'X. § 33. IV, pag. 23 )

(330 Una exposicién bastante detallada de su teoria en ALGUER, loc. at.
R. D. Pr. 22 (1035. noviembre}. pag. 3;o.

(367 Estudios de Derecho privado. 1. pag. 324: se desarrolla la misma idea
en pags. 321 v sigs.
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si la misma construccion juridica propuesta es viable. Iay que
partir del hecho de que, para la validez del precontrato, sc pre-
(isa que el proyecto de contrato que contiene, retina todos los ele-
metos esenciales requeridos por tal contrato (37), pues «la msufi-
ciencia de las bases fundamentales», como sefiala bien Roca (38),
serd obsticulo insuperable para la eficacia del precoantrato: por
cjemplo cn el precontrato o promesa de compraventa serda ne-
cesario que haya habido conformidad en la cosa y en el precio
(articulos 1.445 y 1.431 del Cédigo civil). Existiendo este acuer-
do, ;serd necesario pactar despucs algo més?, ;se requiere una
colaboracion de las partes para desarrollar este contrato? La ne-
cesidad no existe, porque los extremos no esenciales v no regu-
iados—por ejemplo, momento y gastos de la entrega, saneamien-
t0, etc.—lo serdn automdaticamente por las reglas del Derecho dis-
positivo. Todavia puede preguntarse: «:;Cabra pactar que algu-
ros extremos del contrato seran despuc¢s desarrollados en un nte-
vo convenio? Por ejemplo, se acuerda que posteriormente 1as
partes decidirdn el plazo o plazos en que habra de pagarse el
precio, si se somete la venta o no a la condicion de gue se cons-
truya la carretera proyectada que pa:ana por la finca, si el ven-
dedor responderd o no por eviccion y vicios ccultos. En tales su-
puestos, parece dificil pensar que haya un precoutrato ni otro
vinculo consensual: habra sélo tratos prchmmdres que. a lo mas,
pueden originar responsabilidad extracontractual: el llamado des-
arrollo sera acuerdo sobre el contenido total del contrato y. por
lo tanto, el dnico eficaz (39).

No cabria siquiera suponer que habia acuerdo sobre todos los
extremos de un contrato menos uno, v sobre €ste versaria el des-
arrollo, porque no es posible dividir el contenido de un mismo
consentimiento contractual, como tampoco es posible dividir su
causa; en fin, no seria dable decir que 2l contrato quedaria con-
dicionado al ponerse o no de acuerdo sobre tales exiremos o des-
arrollo, pues como acuerdo dependeria de la voluntad de cada uno

los deudcres (art. 1.115 del Cédigo civil) y resultaria incem-
natible con la seriedad judicial admitir la existencia de un vinculo.
que podria ser frustrado por la voluntad de cualquiera de los su-
puestos obligados.

La falta de acuerdo, por uitimo. no puede ser remediada por
el Juez. pues éste no puede desplazar ni sustituir a una de las
partes, cuando se trata precisamente de crear el vinculo contrac-
tpal. Hasta en el caso de que las partes, voluntariamente, desarro-

(37+ La opinian contraria. no obs.ante la autoridad de los que la defienden
(De Dieco. Instituciones. 11. pag. 127 : Castix. Derecho cicil, 111, pag. 342).
no parece d:ifendible, por las razones que después se indican.

(38 Loc. cit., I. pag. 333.

(3 eXive i Ipsa emptione dissentiant, sive in pretio. sive in guo dliquo,
emptio imperfecta ests, D18, 1, 9.
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lien ¢l proyecto de contrato (apartdndose asi del modelo legal),
caben estas dos hipotesis: que en el llamado precontrato se hu-
biesen convenido los principales requisitos, haciéndose depender
el vinculo contractual de ese desarrollo o complemento, y enton-
ces hay simples tratos y no hubo precontrato; o bien existid un
verdadero precontrato, pues pactados los requisitos esenciales que-
d6 inmediatamente constituido el vinculo, y, despuds, se «desarro-
Han» sus reglas, mediante nuevos acuerdos, en detalladas clausu-
las ; entonces se ha cumplido el precontrato, pero mediante un nue-
70 contrato se ha modificado, reglamentando o novado la relacion
cbligatoria que proyectara el precontrato (40).

El «desarrolloy contractual de que habla Roca no es un des-
arrollo matematico o légico, ni una cooperaciéon material; es un
«desenvolvimiento» juridico, que significa la redaccidon de cliusu-
las, nuevas reglas que excluyen a las de Derecho dispositivo vy,
por tanto, una innovacién en la relacién coutractual, que cual-
quiera que sea su trascendencia ha de ser producida por un nuevo
consenttmiento contractual.

3. La existdncia del precontrato.—La existencia de una pro-
mesa de contrato, como distinta del contrato prometido, se admi-
tié por la mayor parte de los autores antiguos. No deja de ha-
ber voces contrarias que, basandose en el argumento y autoridad
de Juan Andrés, creen idéntica la venta a ia promesa de venta.
En la época moderna, autores que, como Narbona, se inclinan
en favor de la distincién, citan con respeto 'a opinion de Surdus,
que dice que ella «procede més de la sutileza juridica que de la
verdad de los hechos» (41): y Olea, que haré un cuidadoso y casi
c¢xhaustivo estudio de las diferencias entre la promesa de contrato
y el contrato, comienza diciendo que es «una cuestién casi inso-
luble» (42). Fllo no obstante, puede decirse que la opinién comin

{40) Comp. S. T. S. 11 ociubre 1899, 18 mayo 1908 (no hay contrato si se
afiade : «en las condiciones que se convinierens), 18 marzo 1911, 16 abril 1941.
Jurisprudencia inglesa en el mismo sentido. citada en Saimoxp. WiLLiams.
Principles of the Law of contracts, 1945, pags. 195-198.

Roca rechaza—con razon a mi parecer—la formula A 4+ B prometen con-
tratar (todo el contrato) y propone la de A 4+ B prometen coniratar el desarro-
llo del contrato (parte de] contrato): asi no se suprime ni cambia la na.uraleza
de la dificultad. se crea la ilusion de haberse disminuido su magnitud. alejan-
dola tan solo: ¥ no basta afadir unos lados al poligono para cuadrar el circulo.

Utiliza Roca el simil de la Ley de Bases, que necesita otra que la desarrolle
o desenvuelva (id.. pag. 331). brillante comparacién que sefiala ¢l principal obs.
ticulo con que choca la teoria de Roca: pues la eficacia de las Leyes de Bases
esta en que convienen varios (el Parlamento) en estar v pasar por el desarrollo
que oiro (el Gobierno) dé a las bases concertadas: si fuesen las mismas partes
(el Parlamenio) las que tuviesen que ponerse de acuerdo sobre el desarrollo de
lo convenido. no habria Leyv de Bases, v si el desarrollo fuese necesario. tam-
poco habria ni Lev de Bases. ni Lev. ni acuerdo eficaz.

{411 Perrus Surpus, Conmsilia. IV, 437. § 13: NarBoxa. Commentaria in
njrtfam partem Notvae Recopilatione Hispaniae. id.. 1624, 1. 7. 29, gl 3. § 13.
pagina 2.

(420 Loc. cit., 1. 6, 1. 1. pig. 34.
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de los autores, hasta la época contemporanea, admitié terminan-
temente la independencia de la figura juridica del precontrato; en
los tiempos modernos la situacién ha cambiado, y tanto, que ha
liabido un momento en que pudo creerse dominante la teoria ne-
gadora del precontrato.

La negacién del precontrato se ha basado en que éste no se
puede distinguir del contrato que prepara, en que la promesa de
compraventa es compraventa, o bien se afirma que no es otra
cosa que una modalidad del contrato principal, la de su sumision
4 la condicién de querer, o, en fin, que estd comprendido en otras
figuras juridicas, como en la de la opcién, El estudio de estas
observaciones puede servir no sélo para saber si tiene sustantivi-
dad propia el concepto del precontrato, sino para fijar, en todo
caso,.su perfil y fronteras. )

a) La promesa de vender y la venta.—Una de las causas mas
importantes de las vacilaciones de parte de la doctrina respecto
al precontrato, ha sido el articulo 1.589 del Cédigo civil francés,
que dice: «La promesa de venta vale venta, cuando hay consenti-
miento de las dos partes sobre la cosa y sobre el precio.» Su pres-
tigio parece un momento amenazar al viejo axioma venditio aliud
<ti, aliud promissio vendendi (43), y con ello, crear un nuevo pre-
juicio. Como justificacién y explicacién de la nueva regla, en la
Exposicién de Motivos, Portalis dice: «Se encuentra, efectiva-
mente, en tal caso, todo lo que es de la substancia del conlrgto
de venta» (44); con lo que parece claro que se abandona la doc-
trina de Pothier (45), y aceptando la de Juan Andrés y sus segui-
dores, se suprimen el rodeo ocioso (circuitus inutilis) y las sutile-
zas juridicas, y se hace gque quien prometié vender se encuentre
con que ha vendido.

El resultado obtenido por este acortamiento podria ser gravi-
simo, tendria efectos de verdadero cortacircuito para el Derecho
francés, ya que la promesa de venta—toda promesa de venta—
hubiese producido, segiin su sistema, la transmisién inmediata de
ia cosa que se prometié vender (46). La docirina francesa ha he-

(43) Mantenido en nuesiro Derecho de modo genersal: N'ARBONA, loc. cit.,
N. R. 1, 7. 29, gl. 3, gl. 13, pig. 72; OLEa, loc. cit,, 1, 6, 1-47, 1, pags. 34-39;
Dieco PErez, O. R. 5. 1, 1, II, pag. 898; IUAI\ GUTIERREZ, Practicarum
Quaestionwm, 6, 47, 111, pags. 122-124; Tractetus de iutellis, 2, 5. 64-67, VIII,
paginas 143-i44 y alli citados; FONTAN}ILIA, Tractatus de pactis nuptialibus,
cl. 4. gl. 9, pte. 4. § 2023, 1, pags. 150-152; Hemmosmia, P. 3, 5, Io, gl. 1,
§ 4. 11, fol. 62 vto.; Guzmix, De evictionibus, 35, § 83, fol. 220 vto.

(44) Subrayado por PoRTALIS: cita a ple de pagina a Cocmix, VI, pag. 160.
Code cizil, suiri de Uexposé des Motifs, &, 1820, VI, pag. 8.

(45) Traité du comirat de vente. 6, 1. 1. § 476; Oeurres. IV, pigs. 276 y
siguientes.

(46) Pues, segin el art. 1.583 del C. c. francés. convenidos la cosa y el
precio, la venta es perfecta y de derecho adquiere el comprador la propledad
del vendedor. Lo que explica PorTALIS dici¢ndo: «de Derecho se produce por
<l contrato la transmision del derechos, loc. cit., VI, pag. 7
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cho lo imposible para evitar este injusto resultado, y cerrando los.
ojos a lo que escribiera Portalis, y de espaldas a la letra del ar-
ticulo, ha razonado que no se refiere para nada a la promesa de
venta unilateral (47) y, luego, que tampoco afecta al caso en que
haya «en el mismo convenio promesa de vender y de comprar la
misma cosa, reservandose cada una de las partes realizar la venta
por su sola voluntad» (48). Evolucién doctrinal mtuy justificada,
‘ya que admitida la eficacia de la promesa de A de venderle a B la
finca que resulte de la particién, no hay razén para no aceptar la
promesa de B de comprarle a A la finca que resulte de la parti-
ci6én, cuando ambas promesas se hagan a la vez y queden unidas
sinalagmaticamente. Lo que ciertamente puede importar mucho a
las partes y origina efectos juridicos bien distintos que la com-
praventa. Este modo de proceder de la doctrina francesa es una
corroboracién bien expresiva del acierto de Moro al decir: «Pa-
rece de notoria injusticia que frente a la voluntad clara y expre-
sa de los contratantes de querer celebrar solamente un contrate
preparatorio que se convierta éste en definitivo por la circunstan-
cia de reunir los requisitos propios al contrato principaly (49).

En nuestro Derecho, la cuestién se presenta de modo distinto
que en el francés, porque el articulo 1.451 det Céddigo cwvil dis-
tngue claramente los conceptos de promesa de vender o com-
prar y la compraventa, sefialandole regulacién distinta; las pri-
meras por el articulo 1.451 y las reglas generales de las obliga-
ciones y contratos, la segunda por las disposiciores especiales del
titulo TV. El afrancesamiento de los comentadores del Cédigo y
de sus primeros tratadistas hizo, sin embargo, que se entendera
r:uestro articulo como si fuera el francés y que se negara la exis-
tencia de la promesa bilateral, diciéndose que tiene el mismo va-
lor que la misma comprave:ta (50). Pero, afortunadamente, la
doctrina y la practica han abandonado esta equivocada interpre-
tacion.

Para la generalidad de nuestra antigua doctrina, no habia duda
respecto a la diferencia entre la promesa de venta y la compra-
venta, ertre la promesa de contrato y el contrato prometido (51);
lo que les preocupa es sefialar en qué caso—como en la promesa.

(47) Prantor, Traité élémentaire, 11, § 1.400, pig. 321; JOSSERAND, (ours
de Droit civil positif framgdis, 1933, II. § 1.069, pag. 361: GAUDEMET, Traité
Wénéral des obligations, 1937, pag. 207; CoLly, CaPITaNT, Curso elemenial
de Derecho civil, 1925, TV, pag. 2I.

(48) EsuerN en PraxioL. Ripert. Traité pratigue de Droit civil fromgass,
1930. VI, § 144, pag. 19z, también pig. 190; BONNECASE. Précis de Droit
credl, 1934, 11, § 600, pag. 532.

(49) Loc. cit., pag. 411.

(50) Mrcivs Scaevora. ed. 1906, XXIII. pag. 320: Masmesa. ed. 1905, X,
pagina 69; De Buex, Notas a Colin v Capitant, IV. pag. 67: De Dieco, Ins-
tituciones. I1, pag. 126.

(51) Vide autores citados en la nota 43.
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de donar—no es posible la distincién (52) y cuales son los efectos
suridicos especificos de la promesa, los que la diferencian del con-
trato prometido, por ejemplo, respecto a la creaciéon de un titulo
a la propiedad, al pago de impuestos por venta (gabela), a la for-
ma, a la pena (venta prohibida) y a la capacidad (53). También
la doctrina inmediatamente anterior al Codigo civil reconocié de
modo terminante la sustantividad de la promesa, sefialindose ex-
presamente que es «un contrato precursor de otro y que nos da,
por lo tanto, derecho para reclamar el otorgamiento del segun-
do» (54), e indicandose que «a todos puede servir de preliminar ;
los de mayor gravedad se celebran aceptando esta especie de com-
promiso: la compra-venta, la sociedad, el mutuo pueden ser una
promesa antes de llegar a constituir un contrato especialy (55).

Al redactarse el proyecto de Codigo civil de 1851, su articu-
lo 1.373 reproduce, acentudndolo. el articulo 1.58¢ francés, di-
ciéndose: «l.a promesa de vender o comprar, habiendo conformi-
dad en la cosa y en el precio, equivale a iontrato perfecto de
compra vy venta». Ello no obstante, Garcia Goyena se pregunta st
la promesa basta -para transferir la propledad de la cosa y los
riesgos y dice—la Comisién General de Codigos opiné lo mis-
mo—que no podia ser, pues entonces se deberian los frutos del
tiempo que medie entre la promesa y la venta (56).

La jurisprudencia se ha manifestado, con clara unanimidad, de
acuerdo con los antecedentes histéricos, en favor de la sustanti-
vidad de la promesa unilateral de venta (57), de la promesa de
otros contratos (58) y, sobre todo, de la diferencia entre la pro-

(52) Asi Fontaseira. De Pactis, cl. 4. gl. 9. pte. 4, §§ 32-33. I. pag. 151:
Heruositra, P. 3. 4, 4. gl 1, 1. fol. 245 vto.

OLga disiingue [a promesa en la cesion, mutuo, venta, novacion, renuncia,
dote, profesion, nombramiento, 1, 6, 37. I, pag. 33; Fostaneira distingue la
promesa en la venta, arrendamiento, ratificacion, fianza, mutuo, cesidn, con-
tratar, revocar, recibir mujer, infeudar, dotar, instituir heredero. enajenar, asig-
nar. dar en pago, transigir, someterse, permutar, loc. cit., § zo, I, pag. 150.

(53) Asi Oues. loc. cit.. §§ 35-47. pags. 35-30; sobre el pago de gabela.
extensamente, Juax GUTIERREZ. Prac. Quaest., 6, 47, §§ 817, 111, pags, 122-124;
sobre capacidad. J. GuTiErRrez, Tract. de iwtelis, 2, 5. 64. VIII, pigs. 143 ¥
siguientes; sobre la promesa de cesion, GuzmiN, De evictionibus. 35, § 83.
folio 220 vto.

(54) GOMEZ DE LA SERNA, MonTaLRix, Elementos de Derecho civil, 1851, 11,
pagina 283.

(55) GuriErrez (Benito), Cddigos o Estudios fundamentales sobre el De-
recho cril espaniol, 1869, V. pag. 1I.

(56 Concordancias, motivos v comentarios del Cddigo civil espafiol. 1832,
111. pag. 363; ademas, reproduce y parece hacerla suva, la frase de PormiEr:
«Hay una gran diferencia entre la promesa de vender ¥ la venta misma.»

() S. T. S. 7 octubre 1896, 12 noviembre 1808. 25 enero 1913, 23 junio
1915, 3I enero 1921, 7 febrero 1045. 6 marzo 1947.

(58 Respecto al de sociedad: S. T. S. 3 julio 1940, 9 julio 1940. 16 abril
1041 : respecio a la cliusula compromisoria: S. T. 5. 28 octubre 1921, 28 abril
1027, 24 marzo lo4;: comparese S. T. S, 21 junio 1946.
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mesa bilateral de compraventa y la compraventa misma (59); y
tanto ha sido el valor dado a la promesa bilateral de compraven-
ta, que algunas sentencias recientes quieren reservar para ella el
tiombre de promesa, dando a la unilateral el de opcion (60). Esta
postura de la jurisprudercia coincide con la tendencia doctrinal
de centrar el problema del precontrato en ia distincidon entre la
promesa de venta y la compraventa (61); con lo que, al afirmar
la jurisprudencia no sélo la separacién conceptual entre promesa
de compraventa y compraventa, sino también la diferencia nota-
ble entre los efectos juridicos atribuibles a una y a otra, se ha ve-
nido a consagrar la importancia prictica de la distincién (62) y
a darse una nueva y firme base a la corriente doctrinal que sos-
tiere la independencia de la figura del precontrato.

b) La condicidon de querer.—De toda la incisiva critica hecha
por Alguer al concepto de precontrato, su observacion mas fe-
cunda es seguramente la de decir: Cuando las partes hacen de-
pender el efecto de que una de ellas lo quiera y declare ulterior-
mente, se tratara de un contrato bajo cordicién si wolet o de un
derecho de opcién (63). Porque aqui esti en cuest:on la esencia
misma del precontrato y porque las dificultades que hoy todavia
encuentra la ciencia juridica para averiguar lo que es el precontrato
son paralelas a las que se quisieron salvar admitiendo la condrcion
de querer. El mejor camino para saber lo que es el preconirato pue-
de ser descubrir lo que es v lo que no es esa condicién de querer :
por ello parece imprescindible estudiarla con algan detenimiento.
Simplemente planteada la cuestion, se reduce a esto: Serd vilido
el contrato de donacién en el que digo te regalo 100 si luego yo
quiero? : ;te vendo mi finca si luego yo quiero? En el Derecho

(59) Yala S. T. S. de 13 febrero 1897 dijo que xuno es el concepto de la
promesa de venta con arreglo al articulo 1.451 y otro el de compraventa ex-
presado en el 1.450 y diversos sus efectoss. S. T. 5. 11 mayo 1861, 15 junio
1896, 18 enero 1900, 6 diciembre 1904, 14 noviembre 1924, 27 marzo 1926, 14
noviembre 1927, 11 noviembre 1943, 28 marzo 1944. También: S. T. S. 11 oc-
tubre 1899, 18 marzo IQri, 24 diciembre 1920, 31 enero 1921, 10 marzo 1928.
16 noviembre 1931, 15 marzo 1945. Las S. T. S. 1 enero 1930. 13 diciembre
1935, 19 octubre 1946, 26 octubre 1946 v 6 marzo 1947, se ocupan de la inter-
pretacion de cliusulas comiractuales. para averiguar 6i deben calificarse de pro-
mesa o venta. En alguna S. T. 5. se usa el nombre de promesa para la com-
praventa (10 enero 1901), y en la S. T. S. 4 febrero 1911 se dice que es indi-
ferente para la decisién del caso que se trate de promesa o venta. Sobre la
diferencia entre la promesa de venta y el pactum reservaii domini, S. T. S. 13
diciembre 1933.

(60) S. T. S, 23 marzo 1945, 10 julio 1946. 18 enero 194y.

(61) Castaix. loc. cit.. III, pag. 347; AxoTapoRres trad. Enneccerus. 2.2 ed..
1950, II. 2, pag. 27.

(62) Respecto a la transmisién de derechos. S. T. S. 13 febrero 18g;7. 6 di-
ciembre 1904. 10 marzo 1928 : respecto a la aplicacién del art. 1.124, S. T. S. 14
noviembre 1927, 11 noviembre 1943: sobre plazo del retracto. S. T. S. 10 mar-
zo IQIf.

(630 T.oc. cit.. R, D. Pr. 1936. pag. 14.
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romano, la condicidn si voles, si volueris, si wolam, hacia nula
la obligacién asi constituida, anulando el negocio a que se agre-
gaba (64).

La doctrina antigua ya se di6 cuenta de las dificultades que
podian originarse en esta materia. La primera, la de establecer
un limite exacto entre la condicién potestativa permitida, cuando
se trataba de un acto tan facil que parecia depender casi solamen-
te de la voluntad (si subes al Capitolio) y la condicién potesta-
tiva pura (si quieres); y se fijo por los autores en que cuando se
trataba de una COIldIClOIl in facto a voluniaie pendenti era eflcaz,
pero, en cambio, cuando consistia en el merum arbitrium, i ipsa
et mera voluniate, hacia nulo el contrato. La otra dificultad era
la justificacién de la compra a gusto o a prueba y su concordan-
cia con la prohibicién de la condicion de querer; que la mayor
parte de la doctrina resuelve, considerando aquel contrato, como
tna excepcién. Pero ni ésta ni aquella solucién son ni muy firmes
ni bhastante convenientes, y, por ello, hacen posible 1a posterior
reaccién de la doctrina, abandonandolas y admitiendo la condicién
de querer.

Los primeros pandectistas estdn de acuerdo en rechazar la po-
sibilidad de la condicién de querer, y con toda energia se dird
por Windscheid que «contiene una contradiccion interna, porque
se quiere someter y a la vez no someter, fundar una obligacién
y a la vez no fundarlay (65); Brinz sefiala que la decisidn (la vO-
luntad interna completa) es también necesaria en el negocio con-
dicionado, y falta en la condicion si volkeris (66); y Regelsberger
advierte que hay una declaracion de voluntad incompleta (67).
Doctrina logica y coherente, porque si bien la voluntad o la de
claracién pueden concebirse sometidas en su eficacia a una con-
ditio facti, no se ve cémo una decisidén actual puede depender de
una decision futura.

Uno de los primeros autores que rompe la uniformidad de la
doctrina fué, segan parece, Dernburg, quien admite la condicién
de querer, limitindose a decir que la compraventa a prueba esta
reconocida por la vida practica y por las fuentes, pues la declara-
cién de gustar o no gustar queda al libre arbitrio del comprador ;
que asi se evita una nueva forma, una nueva aceptacién y que en
los contratos consensuales una parte se obliga en firme, mientras
la otra parte se reserva su decisién (68). Holder, por su parte, se
contenta con decir que no se puede negar eficacia a la condicidon

4 D.18, 1.7;D. 14, 7
(sobre la_estipulacién); D. 18,
(65) 1, § o3, pig. 234.
(66} IV, § 539. pag. 136.
(7' Loc. cit., pag. X

(68) Pandekte» ed. 1900. I, § 108, pags. 251. 252. Sobre los matices de su
teoria, en sus distintas obras y ediciones, WALSMANN, Ein Beitrag zur Lehre

von der IWollensbedingung. §. ]. 34 (1909). pags. 200-203.

.83 D.45.1,17; D. 45,1, 46, 3: D. 45. 1, 10, I
1. 7; C. 4, 38, 13 (sobre la venta).
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de que apruebe el obligado, porque si no se habria de negar la de-
pendencia de un negocio de la rarihabitio del obligado (69).

De este modo—como dice Walsmann—, sin verdadera motiva-
cién (7o), se abandona la doctrina comin y se acepta por huena
parte de los autores alemanes la eficacia de la condicion de que-
rer (71). La razén para ello fué, probablemente, de orden prac-
tico: buscar encaje juridico a una serie de casos que pensaban no
io podian tener de otro modo, por dejarlos desamparados, o, sin
eficacia suficiente, la teoria de la obligaciéon de hacer respecto al
precontrato. Pero, para poner orden en esta embrollada cuestidn,
sera preciso tratar antes de la naturaleza juridica de esta extrafia
condicidn, y, sélo después, de la relacion euntre el precontrato y
la condicién de querer.

Windscheid habia sefialado una excepcion a la general inefi-
cacia, o, mejor dicho, a la doble eficacia anuladora—uvitiaiur et
vitiat—de la condicién de querer, respecio a los negocios bilatera-
les, diciendo que no se hace nulo por completo el negocio porque
uno de los contratantes se haya obligado bajo tal condiciéon. Su
razonamiento es éste: si bien este contratante (el obligado si quie-
re) no queda obligado, el otro si lo esta, pues las obligaciones
que crea el contrato no son tan interdependientes que no pueda
existir la una sin la otra, sino que puede cada una de las obliga-
ciones nacidas existir separada de la otra, sélo que no puede nin-
guna de las partes exigir el cumplimiento sin prestar por su parte
lo que haya prometido (72).

Este argumento, que sera decisivo para tcda la teoria poste-
rior, merece una especial consideracion. Aplicada a la compra-
venta, resultaria que si el comprador se obliga bajo la condicion
si voluero existiria la compraventa, porque quedaba obligado el

(691 Kommentar zum Allgemeinen Tetl des Birgerlichen Gesetzbuch. 1900.
pagina 345; Zur Lehre wvon der Wollensbedingung, J. J. 56 (1910), pags. 417
v sigs.; va en Pandekten, 1886, pags. 258 y sigs.. 261.

(70) Loc. cit.. pag. 200.

(71) La nueva direccion fué aceptada por los autores de los principales co-
men.arios del Codigo civil aleman (Praxck, I, § 158, 8; SraupIiNGer, I, nota
previa a § 158, 6) y de algunos de los mas influyentes tratados (Esseccerus. I.
§ 181, IV, 3: Biemmaxw, I, § 8o. pag. 205). v aunque combatida en algunas
obras importantes (ENDEMANN, I, § 76, 3; CromE, I, 436), sera generalmente
ageptada (v. Tvmr, 111, pags. 273-277: Tratado de las obligaciones, 1I. pagi-
naz 216-217: OerTMaN~y, § 158, pag. 579: Lemmaxs, § 35. IV, pag. 273:
EmRENZWEIG, I, § 95. pag. 227). Debe advertirse que esta teoria no consiguié
la unanimidad, pues fué rechazada en los principales estudios especiales hechos
sobre la cuestién (WarsMasy. loc. cit.: Raspe. Wollensbedingung, Festschrift
fiir Brunneck, 1grz: HENLE, § 4I. pags. 310 ¥ sigs.). y que en su forma pre-
dominante admite—siguiendo a WixpscHEID—Ia condicion de querer solo para
los negocios bilaterales. En FEspafia, Borreir, III, § 283. pig. 169; CasTAN.
respecto a la compra a prueba, III. pag. 26. al re.racto. III. pig. 61, en gene-
ral, II. pag. 500: Puic. IV, 2. pags. g7. 100. N. 2: ANOTADOREs Enneccerus.
I. 2, pag. 326:; 2.2 ed. (1030}, pags. 336-337-

72y I, § 93. pig. 234.
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venrdedor a entregar la cosa por el prec1o aunque el comprador
no queda obhgado a entregar el precio ni a nada. Mas si esto fuese
realmente asi, la conclusién seria que no habtia contrato de com-
praventa ; si es que—como hace también Windscheid—se mantie-
ne el coucepto de la venta como contrato bilateral (73). La com-
praventa es el contrato por el que uno de los contratantes se obk-
ga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un
precio cierto (art. 1.445 Codlgo civil) ; si el comprador no quedo
obligado a pagar el precio cierto, falta la causa de la compraventa
(art. 1.274 Codigo c1v1l) y, la compraventa 1o llegd a existir, Y
una situacién juridica mas 1nso<ten1ble atin resulta cuando el com-
prador y el vendedor—; por qué no?—compran y venden bajo la
<condicién de querer; ;ninguno de los dos queda obligado?, ;hay,
a pesar de ello, una relacién contractual de venta?

No obstante, lo poco firme del razonamiento de Windscheid,
tal y como lo enuncia, sefiala certeramente la dificultad y apunta
ia solucidn juridica para estas situaciones; en cuanto hace buscar
el vinculo que permite hablar de relacién contractual, no en el
contrato de compraventa, que todavia no existe, sino en un vincu-
lo previo (precontrato), que liga al obligado a vender a entregar
la cosa por el precio convenido a la otra parte, si ésta lo exige.

Enneccerus no duda tampoco en admitir la condicién de que-
rer, en cuanto que la voluntad se dirige a crear el efecto juridico
mediante la declaracidén actual, para el caso de la posterior apro-
bacién, y ofrece, como tinico apoyo de su teoria, estos ejemplos:
venta de un predio por escritura publica bajo la condicién de que
el comprador {que parte de viaje) telegrafic al dia siguiente su
aprobacién; promesa de donacion en escritura puablica bajo con-
dicion de posterior aprobacién sin forma (74). La importancia
practica de la cuestion queda asi clara, pero también la inadmisi-
bilidad de la solucién propuesta. Los negocios formales (como
lo es en Derechc aleman la enajenacion y en el espafiol la dona-
cién de fincas), requieren que la forma ampare todo su contenido
(art. 633 Codigo civil), y seria descorocer la razén de ser aqui
la forma (advertir de la impcrtancia de la decision tomada) y abrir
un hueco por el que se introdujere el fraude a la ley el que se
aceptase la teoria de Enneccerus. Pero. aparte de esto, lo que
importa sefialar es que antes de la aprobacién no hay “Venta ni
donacién, pues ri comprador ni donante quedaron obligados, y
que aunque se le llame venta o donacién condicionada, tampoco
quedaron ligados el vendedor ni el donatario

La asimilacién hecha por Hélder entre la condicién de querer ¥
ia aceptacién, en especial también con la corfirmacién y con el
consentimiento o aprobacién de una tercera persona (75), supone

(73) Pandekten, 1. § 385, pag. 407; § 320, pig. 204.
(G4 1. § 181, pag. 495; trad. esp., I, 2, pag. 319,
(75) Afade que parece mas arriesgado hacer depender un negocio juridico

de la aprobacién ajena que de la propia aprobacién, J. J. 56 (1910), pig. 131.
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una confusion técnica, no por frecuente menos condenable, entre
12 conditio facl y la conditio wuris. El negocio del menor no queda
cordicionado a su confirmacion cuando llegue a ser mayor, ni por
la ratificacion del tutor, es un negocio puro aunque viciado, su de-
pendencia de la sanatio tiene otro sentido y efectos que la depen-
dencia de un negocio respecto de una condicién verdadera.

Mas razén hay para rechazar la figura juridica de la condicién
de querer, que la de la sefialada insuficiencia de las razones con
que hasta ahora se trata de justificar, cuando se considera que ca-
rece de la naturaleza juridica de la condicién. Para convencerse de
esta afirmacion bastard tratar de encajar a la condicidén de querer
en el concepto que dan de la condicién los mismos autores que
defienden la existencia de aquella figura. Asi, para Windscheid,
la condicién es, «la agregacién hecha al contenido de una decla-
racién de voluntad, de que lo querido se deberd producir sélo
cuando se presente una determinada circunstancia» (76), insistien-
do en que su esencia consiste, no en el condicionamiento de la
voluntad, sino- en el condicionamiento de lo querido (77). Enne-
ccerus, por su parte, afirma con especial empefio que la condicién
no es una clausula agregada, sino que la declaracién de voluntad
condicionada constituye una unidad inseparatle (78). : Cémo apl-
car estos conceptos a la condicién de querer? Cuando la obliga-
ci6n depende del querer, no existe un condictonamiento de lo que-
rido, sino que falta lo querido, ni una declaracién de voluntad
condicionada, porque no es posible declarar eficazmente que qule-
ro ahora si luego quiero; no hay tampoco posibilidad de hablar
de «limitaciones a la declaracién de voluntadw, cuando lo que to-
davia falta es precisamente la declaracion de voluntad, la decla
racion de guerer ahora (79).

Sea cual fuere la teoria que se acepte sobre la condicién y
sobre el negacio condicionado, puede afirmarse que lo que impor-
ta para la técmica juridica es su especial significacién en la es-
tructura y en la eficacia del negocio. La condicién es materia del
consentimiento, estando més cerca de la causa que del objeto (80),
y por eso matiza o determina el tipo del mismo negocio. De ello,
resulta el verdadero valor de la distincion entre las distintas cla-
ses de condiciones y la admisibilidad de las potestativas, en cuanto
no dependan del mero arbitrio de una de lag partes (81); pues no

. ) L §8, pig. 2t

(77) 1, § 86, pag. 211, N. 2.

(78) 1, § 181, pag. 490; mas detalladamente, Rechisgeschift, Bedingung und
Anfongstermin, 1889, § 19, pags. 176 ¥ sigs.

¢79) Con razén advierte HENLE que «una declaracion de que se producira
nn efecto juridico para el caso en que se produzca, es un absurdos, Lehrbuck
des Birgerlicken Rechts, 1, 1926, pig. 3i1.

(8oy Vide N. 83.

(817 Sobre las dificultades de la doctrina antigna en esta «periculosa ma-
teria» (BimTOLO) v «valdé subtilis» (PaBLo DE Castro)., Frrrise. Z. H. R.. 5.
paginas 79 v sigs., pag. 121; WALSMANN, loc. cit.. pags. 264 ¥ sigs.
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se trata de una mera distincion cuantitiva (depende tanto de la
voluntad y tanto de un hecho externo), sino cual.tativa, y que por
eso podra dar su especial significado al negocio. Esto puede com-
probarse en el mismo ejemplo clasico de condicion potestativa efi-
caz: te vendo esta finca en 100 si subes al (‘apitolio. Puede ser
que el porqué de la condicién quede como metivo interno y no al-
tere el significado de la venta (por ejemplo, se pone la condicidon
porque se aposté con otro a que subirfa, para que asista o no
asista a una reunién en aquel lugar o en otro lugar a la misma
Lora). Pero también puede pactarse diciéndose que se hace la ven-
ta (por su valor, por menos de su valor o por numumnos uno) si te
atreves a subir al Capitolio, o en tal momente o en tanto tiempo,
y se estard, posiblemente, ante una figura de apuesta; si se hace
la venta para recompensar al que suba, puede ser remuneracion de
servicios ; si se hace por mera liberalidad, habrd quiza uza do-
nacion, Si, en tales casos, se trata de una mera promesa (queda
obligado sdlo el vendedor), alli (en el porqué se contrae la obliga-
cién, que los caracteriza), se encontrara su causa. Si la promesa se
hiciera por el pago de una prima, habria naturalmente una causa
onerosa. En fin, si hay verdadera compraventa, tales porqués
pueden determirar el que tenga naturaleza mixta o de negocio In-
directo.

En cambio, la oferta y la aceptacidn, la confirmacion, la ratifi
cacién o la aprobacién son declaraciones de voluntad, que recaen
sobre todo el contenido del negocio y, asi, también sobre cualquier
condicién de las que dependa el negocio (82). A las declaraciones de
voluntad, a la aprobacion, a la mal llamada condicion de querer,
habria que aplicarles las disposiciones que se refierer a la exs-
tencia o no y a la cualidad de la declaracion de voluntad, entre ellas
las que se refieren a los vicios de la voluntad. A la condicién, a la
verdadera condicidn, sera preciso aplicarle clertos preceptos pro-
pios de la causa, asi los de su existencia y licitud (83).

Si de la estructura del negocio se pasa a considerar su funcio-
uamiento, se observara igual basica diferencia entre la eficacia de
Is verdadera condicion y la de la condicién de querer. Basta com-
parar las s‘tuaciones que una y otra pueden crear. El negocio con-
dicionado origina inmediatamente una situacion de pendencia, titu-
laridades provisionales (preventivas e interinas) y derechos even-

(82) Sera, si se le quiere llamar condicién, conditio iwris, no conditio facti.
La confusion y el olvido del sentido técnmico de la condicidn es continua en
los ejemplos puestos de condiciones de querer, ¥y cualquier requisitc podria
denominarse asi; por ejemplo, los comuneros A, B y C acuerdan vender la
casa comun (No sus cuoias) a X, bajo la condicién de que apruebe la venta el
comunero restante D; A dona 100 a B bajo la condicién de que B quiera acep-
tarla; en estos ejemplos—como en los de la condicién de querer—falta la vo-
hmtad que cerrara el vinculo contractual.

(83) Por eso se dice que la condicién puede jugar como causa, ACEBEDO,
N. R. 5, 16, 2, § 43, IIl. fol. 356 vto.
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tuales ; el negocio que dependc del querer de una de las partes,
estd atin mcompleto y sera por si ineficaz, pues solo puede desple-
gar eficacia si se ha creado (por promesa no condicionada por un
querer) una facultad de aprobacion o aceptaciéon en favor de esta
parte (precoutrato).

Buena prueba de lo dicho es que los mismos autores que ad-
miten la condicién de querer, cuando la estudian con cuidado, han
de ir sefialando sus diferencias con todas las demas clases de con-
diciones, con el resultado real de que quede asi fuera del con-
cepto de condicidn. Muy expresiva y terminaniemente dice von
Tuhr que la condicién de querer tiene caracte:es «contrariosy a los
de las demas condiciones, incluso a las potestativas; v va sefa-
lando las siguientes notas peculiares, distintas de las demés con-
diciones: que el cumplimiento de la condicidon no consiste er un
nuevo acto, sino en una declaracién negocial, porque se dirige a
producir un efecto juridico : que requiere capacidad negocial ; que
puede ser impugnada por vicios de la voluntad (84); que «estd muy
proximar al ejercicio de un derecho de conformacién, pues como
en este caso, una declaracion unilateral produce un efecto juridi-
co (8s), también, v desde antiguc, se sefialard que no tiene efectos
retroactivos (86) y que no se le pueden aplicar las reglas generales
sobre la situacidén de las relaciones juridicas mientras que pende
la condicion (87).

Después de estas reflexiones parece que la pregunta inmediata
debe ser ésta: ;Cémo ha llegado a admitirse en la doctria gene-
ral ale/mana ese wser juridico fabuloso» (88) de la condicion de
querer? ; Por qué se le ha conservado el nombre de condicién a lo
que no tiene las caracteristicas de la «condition regulada por la
Ley? Ello fué posible, en primer lugar, porgte los redactores del

B4) Der Allgemeine Teil, 11, 2. § 8o, pag.. 277-2,7.

(85 1d., pag. 279.

(86) Ya WacHIER, Pandekten, I, pag. 391: Vaxcerow. I, § 95. pig. 145.

(87 Comp., p. ej.. v. Tuar, II, 2, § 81, pags. 291 y sigs.

Parte de la doc.rina tratara de reducir la condicién de querer a una conditio
facti, para asi hacer posible su uso; asi, WaLsMaxyN se esfuerza en demostrar
que la voluntad o la declaracion de voluntad puede concebirse como mero
hecho («Faktums), loc, cit., pig. 212—para lo que se apoya en ciertas afirma-
ciontes de LeoxHArD y KRrUG—; también pags. 225, 300, 302: le sigue OERT-
Many. loc. cit., pag. 579. Parece opinar asi también HrirLsexraD (siguiendo a
LLepve, Las obligaciones preconmtractuales. s. f., pag. 22). Pero, ademas. que,
tomo dice Warsmaxx, tal cosa no se daria practicamente apenas, cabe pre-
guntar, primero, si seria digna de proteccién juridica una condicién consis-
tente en emiiir un si. en el que no habria que atender ni a la voluntad, ni ca-
pacidad. ni a su caracter de declaracion (como piensa (JERTMANN), ¥ ¢n Se-
gundo lugar, si tal condicion podria aun llamarse condicién de querer.

(8) Asi lo califica Hexte. pag. 311; WarsManx dice que la condicién de
que el declarante haga una declaracion dirigida a los mismos efectos es eun
absurdos. pues sélo una de ellas puede ser la portadora de las consecuencias
(pagina 21;). y que no son posibles dos declaraciones de voluntad que sean
base de ]os efectos juridicos, no se quiere cumplir la condicién. sino declarar
que <e quicren los efectos juridicos (pag. 276y,
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Cédigo aleméin dejan abierto el camino para que la doctrina se
decida en favor de la admision de la condicién de querer, al no
dar un precepto que la excluya como el art. i.115 de nuestro Co-
digo civil) (89) y, en cambio, ofrecer en sus Motivos fundamentos
suficientes para inclinarse a su aceptaciéon (go) Tiene despues éxi-
to porque, como indican esos mismos Motivus, se cree que es el
tnico medio de justificar juridicamente y darle eficacia practica 4
figuras como la compra a prueba y a la opcion. De este modo, la
teoria de la obligacion de hacer respecto al precontrato, no sélo
suscita la direccidn negadora de la existencia del precontrato, sino
que, a la vez, impulsa y fomenta la corriente partidaria de acep-
tar de modo general a la condicion de querer.

Esta relacidon mutua entre precontrato y condiciér de querer
se ve muy claramente en algunos autores. Leonhard dice, que es
preciso aceptar la condicién de querer, porque el remedio del pre-
contrato no resuelve nada —no satisface las necesidades de la
practica—, pues conforme a la doctrina (cita a Windscheid y En-
demann), s6lo crea una accion para concluir el contrato (no pue-
den exigirse los efectos de este contrato), con lo que —ademas—
el que reciba la cosa no responderd por culpa contractual, se crea
una situacién intermedia entre la declaracion de conformidad y
su acepiacion y serd preciso repetir la forma (escritura) del cen-
trato (g1). Von Tuhr rechaza la figura del precontrato, por pen-
sar que origina un rodeo infitil (hacer un nuevo contrato) (g92) y
acepta la condicién de querer como medio para que sea recouocida
una situacién juridica, por la que la voluntad unilaferal pueda te-
ner fuerza para determinar los efectos contractuales (g3). En Es-
pafia, la condicién de querer se utilizard también para sustituir, o
excluir mis que para justificar el precontrato (94)

Estas rapidas referencias muestran yva cémo la dontrma de

(89) Como los correspondientes de los Codigos latinos: art. 1.174 del fran-
cés (Praxtor, II. § 1.209 bis, pag. 476). art. 1.y20 del italiano (Cariorra FE-
RRARA, Negozio, pag. 622).

I.a S. T. S. 9 marzo 1929 dice que la cliusula de un concurso de adquisi-
cion. por el que la Direciiva del Ateneo «se reserva la plena libertad de acep-
tar la proposicién que tuviera por conveniente o rechazarlas todass. impedia
la perfeccion del contrato. :

(90) Dicen: «E] trafico lleva consigo que, en no pocos casos, se convenga
un contrato bilateral con la cliusula que uno de los contra.antes quedara obli-
gado por el contrato solo si é] quiere. El caso principal lo forma la compra 2
prueba. A €l se le agregan los contratos de servicio, ensefianza y asrendamiento
a prueba. En ocasiones pueden también comprenderse en este semido el con-
trato por el que el adquirente de un predio se asegura la posterior adquisicion
del enajenante de otros terremos para el caso que los necesite, los contratos
que celebra la Administracidn sobre pertrechos de guerra, ete.. Motive zum
B. G. B.. 1. pag. 163. cita de WaiLsMaxy, pag. 289.

(o)  Willkiir und Willenserklirung, 1. J. 39 (1898), pag. 20s5.

(920 11, 1. pag. 493: Tratado de obligeciones. 1. pags. 188 v sigs.

(93 11, 2, pag. 277. N. 49.

104) Axotaciones a trad. de Fnneccerus. I. 2. 2.2 ed.. pig. 337: ALGUER,
R. D. Pr.. 1036, pag. 13
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Seylla ha caido e¢n Charibdis; huyendo de ciertos resultados in-
compatibles con las necesidades del trifico resultantes de una
teoria inexacta sobre el precontrato, acepta el concepto falso, in-
ttil y contradictorio de la condicion de querer. Ello, no obstante,
esta misma direccion equivocada, tiene un valor positivo, pues €s
un reconocimiento implicito de la figura juridica discutida; pues se
le llame o no a una situacion precontrato de venta, lo que importa
es destacar que al bautizarla de compraventa bajo condicion de
querer, se ha admitido ya paladinamente que no es ni una compra-
venta pura ni una compraventa condicionada (sometida a la regu-
lacién legal de la condicién), sino otra cosa distinta. Y si esto es
asi, cabe preguntar: :no hubiera sido mas facil y mas claro aban-
donar el circuitus inutilds, que obstaculiza la eficacia de la prome-
sa de contrato, y encontrar fuera de él la explicacién tedrica del
precontrato?

¢) Venta a prueba.—Aunque con la mixima brevedad—por
tratarse de una cuestidn solo comexa al objeto de estas notas y
que merece un especial y detenido estudio—serd necesario hacer
algunas consideraciones sobre la venta concertada a prueba y
también respecto a la celebrada bajo la coadicidén si placuerst,
pues ellas han sido la ocasién primera de la admisién doctrinal de
la condicion de querer.

Conviene advertir primero, para evitar las usuales confusiones,
que bajo el mismo nombre de venta a prueba o a gusto, se alude
a diversas situaciones que pueden caracterizarse bajo una de estas
ribricas:

1> Se ofrece la venta autorizando al posible comprador para
Gue pruebe o guste la cosa (concesion de facultad de usar o gozar
la cosa ofrecida), antes de decidirse la aceptacién {«sin compromi-
so») y como criterio para la decision.

22 Se concierta la venta, quedando autorizado el comprador
para comprobar, antes de recibir la cosa en venta, si corresponde a
ia calidad concertada: comprador y vendedor convienen en la ven-
ta, pero soélo para el caso de que la cosa resulte aceptable al ser
probada o gustada.

3. El vendedor ofrece mantener su oferta mientras el futuro
comprador se decide o no a aceptarla, conicrme a la prueba o
degustatio hecha.

4.~ El vendedor se obliga por un pacto especial con el posible
comprador a que quede hecha la venta cuando y si éste asi lo
quiere {(quien recibe la promesa).

Estas diversas relaciones tienen especial importancia, en cuanto
responden a las conveniencias del trafice. en aquellos casos en que
al comerciante le interesa colocar la mayor cantidad posible de
mercarcias, ofreciendo a su clientela las mayores facilidades y ven-
tajas, para despertar el deseo de comprar y hasta para compreme-
ter moralmen:ze al cliente a que adquiera.

En algunos textos del Digesto, parece aludirse a tratos previos
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a la venta, pues expresamente se emplean las frases anfe vendi-
tionem (95), y si placuisset, emeres (90), creadores de situaciones
iguales o semejantes al primer caso sefialado. Las Partidas se ocu-
pan mas bien del segundo caso, pues el gustar, como el medir,
hace cambiar la carga del riesgo; cotvenido el precio, el gustar
es obligatorio para el comprador, de modo que si no prueba cuan-
do debe hacerlo, todos los riesgcs caeran sobre &l mrentras el
vendedor puede dar por resuelta la venta y pedir indemnizacion
por dafios y perjuicios (97). La degustatio tiene asi, principalmen-
te, como sefiala Antcnio Gémez, vim traditicais (g8). Ha sido Ia
Irstituta justinianea la que ha llevado a considerar los dos dltimos
casos, al permitir la venta bajo la cordicion si tibi placuerii (99),
y de este modo se di6 la base para plantear la cuestién de la con-
dicién de querer.

Desde la glcsa, se ha tratado de conciliar el valor anulatorio
de la condicién si volueris con la eficacia de la venta bajo la con-
dicién si placwerit (100), y todavia parece que la ciencia juridica
no ha sido capaz de encortrar una solucibu que consiga la acep-
tacién general (1o1). Las principales teorias pensadas para resol-
verlas han sido:

a) Que se trata de una mera excepcion o figura singu-

lar (102).

b) Que hay una verdadera conditio facii. pues el gustar es un
hecho; cuya existencia puede tenmer una comprobacién subjetiva,
defiriendo el juramento al comprador, y objetiva, acudiéndose en
caso de duda al arbitrium boni viri (103).

(95) D. 19, 5. 17, § 1.

{96) D. 19. 5. 20, § I.

(97) P. 5 5. 27.

(98) Variae Resolutiones, 2, 2, 32, I, pag. 357. Herwmosiiia la considera
venta imperfecta, en cuanto a la concrecién, 3. 27, 1. II, fol. 113.

(99) «Sub conditione veluti: si Stichus intra certum diem tibi placuerit, erit
tibi emptus aureis tots, J. 3. 23, 4. Ha de adverirse que TeopuiLo dice «tibi
non displacuerit», ed. de Curtius, 1558, pag. 305, ed. de Reitzius. 1860, pa-
gina 3I1.

(100) Los glosadores pensaron que podria distinguirse el caso en que la
condicién se basa in wvoluntatem velatam (valida) de los basados in volwuntatem
expressam (invalida). .

Sobre el antiguo Derecho, Firrixe, Z. f. HR. 2 (1859). pag. 203. 3 (1862).
pagina 79. en especial 121 y sigs.. A. C. Pr. 46 (183), pag. 11: WarsMaxn,
J. J. 59 (1909). pags. 264 y sigs..

(101) Picaarpo piensa (citando a Faber y Robertus) que el contrato con-
dicionado a «si placuerits se mantiene «propter illa obligationis spe, licet nunc
nulla nata sits. 3. 24. 3. § 6. 1. 2. pag. 336.

(102) Savigyy. Sistema del Derecho romamno actual, 2, 117. ed. 1879, TI.
pagina 234, N. i. Vaxgerow, III, § 635, pag. 435. tampoco intenta explicar
la singularidad.

(r03) Uscer, Z. f. HR. 3 (1860). pags. 407 y sigs.; Brixz, IV, pag. 136.
ENNECCERUS. aunque no admite ningiin medio de comprobacién v refiriéndose
al «amor de l1a verdads. Rechtsgeschift. pag. 278; Berm estima que se trata
de condicion potestativa simple (no meramente potestativa o de querer), Nego-
cio. § 64. pag. 308.
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¢) Que consiste en una oferta cuyo mantenimiento se asegura
mientras se hace la prueba (104).

d) Que tiene naturaleza de precontrato o pactum de venden-
do o promesa de venta (105).

¢) Que es una compra sometida a la condicion de que quiera
el comprador (106).

Es corriente pensar que nuesiro Codigo civil ha heredado, en
el articulo 1.453, la clasica dificultad tedrica sobre la condicién si
rlacueris; pero, si se recuerdan sus antecedentes y se examina sin
prejuicios su letra, patece que estd libre de ella y que sélo se le
podri encontrar si se le interpreta conforme a situaciones y te®-
rias extrafias a nuestro Derecho.

El articulo 1.453 dice que la venta de las cosas guie es costum-
bre gustar o probar antes de recibirlas se presumird hecha siem-
pre bajo condicién suspensiva, la pregunta clave a nuestro objeto
es la de: ;Qué entiende la Ley por probar » gustar? Puede pen-
sarse en estos significados: a) si probada o gustada la cosa, re-
sulta o no ser de la calidad expresa o tacitamente convenida ; b) si
probada, el comprador encuenira que le agrada (si placuerit):
¢) si probada, el comprador quiere atun comprarla (sz voluero). De
ellos, el que mejor conviene con el texto del articulo, con sus
antecedentes y con el sistema de nuestra legislacién -es, parece, el
primero.

La palabra gustar no se emplea en el sentido de agradar o
parecer bien, sino en el de experimentar. en el de probar la cosa
sintiendo su sabor en el paladar (degustatio): «gustar o probary,.
son referencias a las formas especial v general de comprobar Ia
cualidad de una cosa. También en el Derecho romano la degusta-
tio tenia un relieve particular: ciertas cosas, en especial el vino,
no se comprabar si antes no eran gustadas, para comprobar su
calidad (D. 18, 1, 4, 1): pero, ccmo era natural, su apreciacion
no quedaba al gusto personal ni a la vcluntad del comprador, sino
que, en su caso, se recurria a que fuese viri boni arb'tratu degus-
lato, segiin refiere Catén (107). La regulacion de las Partidas se
referia, como la del Codigo. al probar o gustar antes de recibir
la cosa y las graves obligaciones que se imporen al comprador

(104} Caro, Emptio od gustum. 1871, pag. 1; Korpex, J. J. 11. pag. 234:
Bekker. II, § 106. pag. 216.

{(105) Goupscaamipr, Z. f. HR. 1 (1838), pags. 270, 275; ADLER, J. J. 31. pa-
gina 254: Watsmasx, J. J. 54, pag. 277: Giowrcl, Teoria de las obligaciones.
§ 299, ed. 1930. IV, pag. 322: Messixeo, Monuale, 111, 140, 13. pag. 23: 11,
134. 17. pag. 490: Dotirina, pag. 20I.

(106) Es la doctrina que sera general en Alemania desde que la acepta
Wixpscaeip. 11, § 387. pig. 412: seguido por los autores que aceptan la con-
dicién de querer (citados en N. 6881, 74': :ambién por Castis. II. pag. 500;
III, pag. 26. 61: Pric PeSa. IV, 2. pag. 97. 100 N., 2: ANOTADORES a fra-
duccién de Enneccerus. II. 2, ed. 1030, pag. 94: respecto al Derecho suizo,
GUHL. pag. 226. :

(1071 De re rustica. 148. citado por Waxcerow. II. § 6335. pig. 434.
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respeto al gustar o probar mismo, excluyen—por contradicto-
rias—Ila posibilidad de que se otorgase a ese comprador ¢l poder
rechazar por capricho o mala voluntad una mercancia de huena
calidad (108).

Otro argumento en favor del caricter objetivo de la prucha es
el que se hayan reunido en el mismo texto y se les haya dado la
misma regulacién a la venta pactada a ensayo o prueba y a la
venta de cosa que usualmente se gusta o prueba. En el Cddigo
civil francés se distinguié la venta a ensayo, que se presume he-
cha bajo condicién suspensiva (art. 1.588), y la venta de vino,
aceite y olras cosas que es uso gustar antes de comprarlas, en las
que no hay venta hasta que el comprador no las haya gustado y
aprobado (art. 1.587); explicando Portalis este ultimo precepio
diciendo, que «hasta esa época no hay siquiera un verdadero con-
sentimiento de su partey (109). La razén de esta solucion se en-
cuentra en que, como habia sefialado Pothier, la «degustaciony
podia estipularse para que el comprador sepa si la cosa es de su
gusto o sélo para conocer si es de buena calidad; en el primer
caso, el negocio no se tiene por hecho si al gustarla el compra-
dor dice que ro la encuentra a su gusto: en el segundo, no puede
rehusar la mercancia si es buena (110). El Cédigo francés, como
se advertira, ha regulado soélo el primer caso aludido por Pothier,
quedando el segundo tacitamente comprendido en la compra a
ensayo. El Cédigo holandés, por el conirario, regula del mismo
modo la venta hecha a prueba o de cosas que es costumbre pro-
bar, o sea, las considera a ambas sometidas a condicién sus-
pensiva (111). También la causa de esta modificacién es bien ex-
plicable ; se piensa que la venta a prueba, sea convenida expresa-
mente o se entienda hecha asi conforme al uso, debe tener regu-
lacién legal y en ambos casos ser la misma: pues se considera a
ta venta de cosas que se prueban, mas sdlo refiriéndose al segun-
do supuesto de Pothier; y se deja de regular el primero por ser
innecesario hacerlo, ya que—como en el Cédigo francés—se le ha
negado ya eficacia en el articulo 1.292 (correspondiente al articu-
lo 1.115 de nuestro Codigo civil).

El articulo 1.375 del Proyecto de 1851 sigue—como expresa-
mente sefiala Garcia Govena (112)—al articulo 1.499 del Codigo

(108) P. 5. 5. 27.

(109) VI, pag. 8. .

(110) «Bonne, loyale, marchande et non gatées, es la férmula que recoge
Pormier. Traité du contrat de Vente. 4. 310, IV, pig. 186.

(111) Art. 1.490. «Koop en verkoop op de proef aangegaan, of van goede-
ren die men gewoon is vooraf te proeven, wordt altijd voorondersteld onder
eene opschortende voorwaarde te habben plaast gehad» (Transcrito con la an-
tigua ortografia). '

(112) Concordancias, 111, pag. 366.

También es significaivo que nuestro Coédigo no admita la posibilidad de
pactar la venta sometiéndola al sagrado personals. como hace el articulo 1.370
del Coédigo civil argentino.
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civil holandés, y, a su vez, el vigerte artictlo 1.453 reproduce,
casi literalmente, al citado del Proyecto de 1851. La drica dife-
rencia apreciable entre los textos espafioles y el holandés, es que
éste se refiere siempre a venta a prueba y los espafioles a ensayo
o prueba y a gustar o probar; esta variacion se haria segura-
mente para aclarar que se comprendia toda clase de pruebas y,
para evitar cualquier duda, se mencionan especialmente al ersayo
y al gustar. De este modo, se sefiala la posibilidad de ventas en
las que expresamente se pacte la prueba del gustar y en las que
tal obligacién se presuma por el uso. Esta interpretacion del ar-
ticulo 1.453, es también conforme a la tendencia jurisprudencial
de acentuar el cardcter objetivo de la prueba y la paridad juridica
de ambos contratantes (113).

Por altimo, conviene no olvidar que en favor de la interpre-
tacién propuesta, y en contra de la posibilidad de creer que en
el articulo 1.453 se coutiene un reconocimiento de la condicién de
querer, milita el criterio general de nuestro Codigo, claramente
contrario a ella y que no puede suporerse se abandone en este
precepto, sin razones claras y terminantes. El articulo 1.115 dice
que «cuando el cumplimiento de la ccndicién dependa de la exclu-
siva voluntad del obligado, la obligacién condicional serd vulaw;
log articulos 1.11Q y 1.449 rechazan el que se pueda hacer depen-
diente de la voluntad de una de las partes la purificacién del ne-
gocio o la fijacién de uno de sus elementos; lo que ha levado a
sentar el prircipio de que «el cumplimiento del contrato no pueda
dejarse a Ia sola voluntad ‘de uno de los contratantes» (114). Y no
debe perderse de vista que si se admitiese que la compra bajo con-
dicién si voluero estid reconocida por el artictlo 1.453, habria una
venta en la que sOlo tendrian validez unas obligaciores, las del
vendedor (por chocar en todo caso las del comprador, con el articu-
lo 1.115), una compraventa (?) unilateral, en la que el vendedor
queda obligado (incondicioralmente) a la venta (aunque suba el
precio en el mercado) en favcr del comprador, obligacién contrac-
tual que careceria de causa, pues no hay acto de pura beneficen-
cia del vendedor, servicios que remunerar ni obligacion correla-
tiva del comprador (art. 1.274) y, en fin, al darse la cordicion
surgirian unos efectos retroactivos (art. 1.120), sin que haya exis-
tido una verdadera situacion de pendencia respecto a ambos con-
tratantes.

(113) S. T. S. 17 junio 1912: A ambos contratantes corresponde «inter-
venir directamenie en la practica de ensayos técnicos especiales y designacién
de peritaje»; S. T. S. 25 mayo 1926, la oferta de lana hecha bajo la condi-
cion de que fuese del agrado del comprador, al dejar éste sin contestar la
carta de oferta en que «remitia una muestra para su acepacién, dejé a
éste (el vendedor) desligado de su compromiso» (después. se dice, que subié
fantasticamente el precio de la lana,.

(114} S. T. S. 3 diciembre 1926.
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Entendido ¢l articulo 1.453 en el sentido aqui propuesto, ro
se niega la posibilidad de otras figuras juridicas en torno a la ven-
ta a prueba. Es posible la existencia de tratos en los que se per-
niita la prueba de gustar; mediante pacto expreso o tactto puede
asegurarse el mantenimiento de una oferta de venta hasta que se
haga la prueba, cuyo incumplimiento originaria una accién por
dafios (art. 1.902); y, en fin, cabe la existencia de una verdadera
promesa de venta cuando validamente se pacte que el vendedor
se obliga a la venta si al comprador le agrada (quiere) el com-
prar la cosa. Pero, en todos estos supuestos, se estd fuera det
4mbito propio del articulo 1.453 (115) y, en el ultimo supuesto,
dentro de la esfera de aplicacion del articulo 1.451 (precontrato).

d) La opcién.—La opcion interesa directamente a nuestro ob-
jeto, en cuanto su significado y alcance determinari la mayor o
menor extension de la figura de la promesa de contrato, por lo
que se impone el tratar también de su naturaleza y substantividad.

Lo primero que sorprende al estudioso cuando se ocupa de la
opcidn es su aparente novedad. Surge la mencién del contrato y
derecho de cpcidn en los libros de Derecho como si tales figu-
ras hubiesen brotado por gereracion espontanea, sin apoyo en la
ley, sin haberse estudiado en la doctrina y sin aniecedentes en
lcs mismos usos. De pronto, su nombre, recogido de obscuras
operaciones de bolsa y vulgarizado en los negocios bancarios y
de minas, se populariza en todos los paises y desplaza a los tér-
mincs antiguos de promesa de venta y promesa de cesion. Al
examinarse el significado de la opcidn, por eso, lo primero que
cabe preguntarse es si se trata de un nombre nuevo o de una nue-
va figura juridica. Para plantear claramerte la cuestion, lo mejor
serd comparar un modelo de comntrato de opcidn cop un modelo
de contrato de promesa de venta.

Ejemplo de contrato de opcién: Don A concede a don B el
derecho de adquirir en compra, por el precio de tantas pesetas,
ura heredad de tantas hectareas denominada Z, comprometiéndo-
se durante e}l plazo de seis meses, a contar desde hoy, a no dispo-
ner por actos intervivos de la expresada finca en faver de distinta
persona y a venderla por el referido precio a don B (116).

Ejemplo de la promesa de venta: Don A otorga y promete
que vendera a don B, hasta el plazo de 1al dia, la expresada tierra

(115) El no haberse hecho esta distincién quizd sea la causa de las dudas
en torno al articulo 1.409 del C. c. holandés; unos autores creen que la de-
cision de la prueba queda «al juicio» del comprador, no a su voluntad {Opzo-
mer), al gustar, pero no al querer (Kamphuizen), o que se trata de una pro-
mesa unilateral de venta (Van Brakel, Star Busman, Hofman), citas en Assgr.
Handleiding. 111, 3; Bijzondere Ouereenkomsten, 1, 1945, pigs. 24-25.

(116) Slmphﬁcado del modelo de Saxceo TELLO Redaccién de docwmen-
tos piiblicos, 11, pag. 91 (ed. 1929).

En la pric.ica inglesa seria: nrometo, por tal cantidad (o por tal razén
que sirva de «considerations} celebrar con usted tal contrato, en tales v tales
términos si usted, dentro de :anto tiempo. me exige que lo haga asi.

10
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por tal precio y 1o a otra persona, aunque ofrezca mad por ella,
y a formalizar en su favor la correspondierte escritura (116 bis).

[.a semejanza entre uno y otro pacto es ta grande, que causa
extrafieza el que se haya podido creer que correspondan a figuras
juridicas completamente distintas, y que parezca razorable pre-
guntarse ante ella: ja qué se debe ese cambio o sustituciéon de
rombre? ; i por qu¢ hay autores que defienden que la opcion cons-
tituye una figura juridica independiente de la promesa de contra-
to? La contestacion que parece mas adecuada, después de exami-
nar las distintas opiniones y teorias de la doctrina, es que ha
habido dos razomes decisivas: una, que asi podrian evrtarse—se
piensa—Ilas dificultades que la teoria del precontraio habla acu-
mulado en torno a esta figura; la otra, que asi se quiere destacar
el nuevo y mayor valor—erga omnes—que la practica desea dar a
las facultades creadas en favor de quien adquiere una opcion.

Ello explica que la mayor parte de los autores, en especial en
aquellos paises en donde predomina la tendencia a dar eficacia
directa al precontrato, hayan considerado a la cpcidn (en general,
a la opcién de compra) como una promesa unilateral (generaimen-
te, de venta) (117). En cambio, la direccién doctr:nal que se atiene
al significado de la frase «pacto de contratar», y que por ello re-
duce su eficacia a2 una accidon para pedir la ndemrizacién de los
posibles dafios, en caso de que falte la voluntaria contratacién,
se inclinard a separar a la opcién para que, distinguida asi de la
promesa de contrato, no choque con el mismo obsticulo que ésta
para originar directamente, por voluntad del que adquiera la op-
cion, los efectos contractuales.

(116 bis) Simplificacién de las viejas férmulas de promesa de vender.

En la practica inglesa existen los llamados eforward contracts» o precon-
tratos, que la doctrina (sin mas razéon que la coniinental) distingue de Ia
opcion, a pesar de contener como clausula principal la siguiente, en la que
hasta expresamente se menciona a la opcion (WILLIAMS, en SALMOND, comp. pa-
ginas 196 eig.. con 131 sig.): Convenimos comprar tal mercancia, para la
temporada de ta]l afio, bajo ias siguien.es condiciones: ¢.*, los compradores
tendrin la opcion de contratar con los vendedores para la compra de 100.000,
tipo normal, para su entrega en el afio. Tal contrato ha de estipular, cual-
quiera que sean las condiciones que contenga, que los compradores obtendram
las mercancias en condiciones y precio que representen, al menos, una reduc-
cion en el 5 por 100 del valor «fobs de la lista oficial de precios. De la sen
tencia Hillas v. Arcos. 1934, en la que se acepto su validez.

(117) Asi, entre otros: Maxmresa, X, pag. 65; Vaverpe, III, pag. 343;
BerrerL. III, pag. 169. N. 5; Castin, III, pag. 350: parece que también
De Buex (pigs. 6667). siguiendo a Couix y Capitant, IV, pags. 17-18: Pra-
~1oL. Traité elemen’aire, I1. § 1.401. pag. 322: Josseraxp, II. § L.oj1, pagi-
na 572; LEONHARD. pag. 241; KAMPHAUIZEN, en ASSER, 111, 3. 1. pag. 19. El
mismo OssSOrRIO (A.:, que tan emusiastamente defiende la peculiaridad de la
opcion, reconoce que «llamarla precontrato no seria ninguna impropiedad»
(pagina 571, v que pueds considerarse como epromesa unilaterals, aunque no
la bilateral que el Cédigo civil prevé (pags. 63-94): El comtrato de opcion,
segunda ed., 1936. Comp. las dudas que sefiala Goxzirez (J.). El llamado
Derecho de opcion. Estudios, 111, pags. 215. 219. MEessixeo, Manuale 11, 134,
17, pag. 4809: Dottring. pag. 200: Rucciero-Maroi. II. 138 pag. 180,
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Los intentos para encontrar un criterio con el que distingur
al precontrato (o promesa de contrato) de la opcion, se han sepa-
rado en las siguientes direcciones principales:

1.+ Se caracteriza a la opcion por ser un derecho de «forma-
ciény. En este sentido, dirda Moro: «La situacién juridica produ-
cida por el derecho formador no es idéntica a la que nace del
precontrato, porque el titular de aquel derecho no necesita pedir
la conclusion de otro regocio; puede, por su propia declaracién
de voluntad, formar la relacién juridica que proyecta» (118). La
misma justificacidn se encuentra en varios autores representativos
de las distintas ramas de la doctrina alemana (119).

La médula de esta teoria estd en creer que la esencia del pre-
contrato se encuentra en el circuitus inutilis de obligar a las partes
a celebrar nuevo contrato. Si, por el contrario, el precontrato o
promesa de countrato se concibe otorgando la facultad de exigir
directamente el cumplimiento del contrato preparado, desaparece
la posibilidad de distinguir entre una y otra figura, pues a am-
bas, con igual razdén, se las podria caracterizar como creadoras
de una facultad o derecho de formacidn (120). Y, en efecto, no
ha faltado quien, como Stampe, haya caracterizado precisamente
al precontrato como «derecho de formacion» (121).

2* Se corsidera a la opcién como «compraventa o promesa
de compraventa sometida a una condicién suspensivay; esta con-
dicién es el arbitrio de una de las partes de decidir si se lleva a
efecto un contrato determinado.

Esta teoria, mantenida entre nosotros por Roca (122); se ha
podido utilizar como criterio para distinguir a la opcidn del pre-
contrato, dado el original concepto que este autor tieng del pre-

(118) Loc. cit,, pags. 330-331.

(119) Esrexzweic, II, § 313, pag. 143: v. TvHR, Tratado de las obliga-
ciones, I, pag. 191; OERTMANN, § 154. pag. 556; GUHL, pag. 224; LEHMANN,
pagina 235,

Buen ejemplo de lo artificioso de la distincién entre contrato y opcion en
LEHMANN, que caracterizando al preconmirato de obligacién a la aceptaciéon (pi-
gina 234), dice que la opcidn es oferta contractual obligatoria (pag. 235);
con lo que no hace mas que darle un nombre distinto, segin se mire la vin-
culacion del promitente desde el lado pasivo (aceptar el precio) o el activo
(ofrecer el objeto), olvidando que ambos existen a la vez en los contratos bi-
laterales.

(120) La critica de estos supuesios derechos, en F. DE Castro, Derecho
civil de Espafis, 1950. pags. 603-606.

(121) Abandona su primera teoria de que el precontrato es un contrato
auxiliar preparatorio y sostiene que ha de considerarse fundamental e indepen-
diente aquel por el que se establece una oferta con largo plazo para la acep-
tacién, o. también, aquel por el que se concede el derecho de aceptar durante
un plazo mas largo el cambio de bienes ofrecido. Se crea, pues, dice, un
«Gestaltungsrechts. para producir independientemente el contrate principal, y
no una accién para que se realicen los actos necesarios por la otra parte
para cerrar el trato, Aus etmem Freirechisiehrbuchk, 111, Grundriss der Wertbe-
wegungslehre, 1. A. C. Pr. 108 (1912), pag. 69, N. 21.

(122) Roca. Estudios, 1, pags. 358, 354. También, respecto a la opcién,
\\"n_uurs, en SaLMOND. pags. 132-134. ¥ referencia a esta teoria en GumL, pa-
gina 224.
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contrato (123). Respecto al concepto ordinario de precontrato,
parece que igualmente sigtie la teoria de que no es mas que un
contrato bajo una condicion de querer (124); en Cuyo caso no ser-
viria tampoco ese caricter de criterio de distincion entre lo que
generalmente se entiende por precontrato y opcién.

Si, seglin lo antes advertido, es iradmisible la figura juridica
de la condicién de querer, no podra ser utilizada para explicar la
naturaleza de la opcidn, como tampoco lo es para explicar la del
precontrato.

Sostiene también Roea que: «en lugar de hablar de conmtrato
de opcidén es mas procedente calificar al supuesto de compraventa
con clausula de opcidn o de promesa con clausula de opciény (125).
Esta afirmacién puede ser o no fructifera, segtin como sea en-
tendida. No puede aceptarse si implica reducir la opcién a la con-
dicién de un pacto secundario o agregado (el término cliusula
pertenece propiamente a la redaccion de documentos), pues la op-
cién o la promesa de contrato no es algo que se agrega a ofro
contrato (del que depende), sino una etapa previa con propia va-
lidez y eficacia. Es acertada, en cuanto sefiale la interna unidad
entre la promesa de contrato u opcidn y el conirato que prepara.

3.» La jurisprudencia reciente ha podido creerse que se ma-
nifestaba partidaria de una distincién terminante entre el precon-
trato o la premesa de venta y la opcion. La sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de marzo de 1945 dice que la bilateralidad consti-
tuye la caracteristica de ta promesa de comprar y verder del ar-
ticulo 1.451 del Cédigo civil, «al paso que la opcidon, rectamente
entendida, aparte su caracter preparatorio y comsensual, es gene-
ralmente de condicion unilateral, salvo el supuesto, que en el caso
litigioso no se da, de que el beneficiario de la opcion haya de
bagar una prima al que la otorgan»; doctrina que ratifica la senten-
cia de 18 de enero de 1947.

Estas dos sentencias no contraporen, como figuras juridicas de
naturaleza diversa, a la premesa de venfa v a la opcidn, sino que
cistinguen enire promesa unilateral, a la que llaman opcién, consi-
derando «sélo aplicable a la promesa de comprar y vender» el ré-
gimen del articulo 1.431; tesis general con lo que se quiere mos«
trar mas claramente la doctrina que importaba subrayar, la de que
a la opcion (o promesa unilateral) en la que no se pacta prima (o
no se pagod ya la prima) no se le pueden aphcar las reglas sobre
resolucién por incumplimiento de las obligaciones reciprocas. Doc-
trina exacta v evidente, v que hace inaplicable lo mismo los ar-
ticulos 1.504 v 1.505 que el articulo 1.124 del Codigo civil, Afir-
maciones a las que se afiade otra, también cierta, la de que a la
cpcién—mientras esé en este periodo previo—se le -aplicaran las

(x23) Vide N. 34.
(x24) Vide N. 63 sigs.
(125) Loc. cit., pig. 332.
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d:sposiciones generales sobre las obligaciones y contratos; que
es tamhién lo que dice el parrafo segundo del articulo 1.451.

No hay razon—parece—para deducir del texto de estas senten-
cias que el Tribunal Supremo haya venido a contraponer la pro-
mesa de venta unilateral a la opcién de venta. Precisamente, no
s6lo hay bastantes sentencias aniiguas en las que se admite la figu-
ra de la promesa unilateral (126), sino que hay varias, anterio-
res (127) y posteriores (128) a las sentencias referidas, en las que
a contratos expresamente llamados de opciéon se les considera
como comntratos de promesa de venta.

4.» El caracter real del derecho de opcién. La cuestion sobre
la naturaleza personal o real del derecho o facultad que nace del
contrato de opcidn, y que tanto ha dividido a la doctrina espafio-
la, no afecta a la distincién entre precontrato y opcién, porque
las facultades nacidas de un contrato de promesa unilateral o bila-
teral de adquirir un derecho real podran tener trascerdencia real
—sea cual sea el nombre que se les dé—con tal que supongan 1a
constitucién de una facultad preferente de adquirir (articu-
lo 14 R. H.) (129).

En resumen, parece poder afirmarse que los términos de op-
cion y precontrato o promesa de contrato no son disttos: que
es equivalente la promesa unilateral de contrato al contrato de
opcion, y que la misma promesa bilateral de contrato—como des-
pucs se justifica—en nada difiere esencialmence de la opcion (130)-
L<te nombre se ha divulgado como seuddnimo, sélo porque per-
mite continuar utilizando eficazmente a la vieja figura de la prome-
sa de contrato, sir el lastre de las confusiones y prejuicios que Se
habian unido al antiguo nombre de pactim dc contrahendo.

e) Otras modalidades contractwales.—Ademas de las referen-
cias centrales—a nuestro parecer—de la condicidon si wolet y de
la opcion, Alguer sefala como otras posibilidades para conse-
guir los fines propuestcs por el precontrato, el que las partes
quieran aplazar el efecto de su contrato, en cuyo caso habria
un contrato a término, o que las partes permitan que no se cuin-
pla el contrato si se paga una indemrnizacion, pactando una
cldusula penitencial (131). Ello es indudable; mds ain, en los
contratos y hasta en las leyes (132) se confunden los térmiros,
liamando promesa de venta o clausula de opcion a casos de clau-

(1260 S. T. S. 7 octubre 1896. 12 noviembre 18&. 23 junio 19135, 31 ene-
ro 192I.

(12717 S. T. S. 25 enero 1913. 7 febrero 1945.

(128) La Sentencia de la Audiencia, confirmada por el Tribunal Supremo,
llama al contrato promesa de venta: S. 17 marzo 1947. La semtencia del Tri-
bunal Supremo 6 marzo Igy; habla de «promesa de nueva ventas. -

(129) Vide infra.

(130) Vide infra.

(131) T.oc. cit., R. D. Pr. 23 (1036. enero). pag. 14.

1132) Arts. 373-376. C. Obligaciones y contratos, Protec. Marruecos.
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sula penal o de pactum displicentiae. Mas estas confusiones ter-
minoldgicas no permiten desconocer la peculiaridad de la figura
de la promesa de contrato de la opcion.

111

SIGNIFICADO ]URfDICO DE LA PROMESA DE CONTRATO

1. Conclusiones provisionales sobre el concepto del preconirato.

El rapido examen hecho de las distintas posiciones tedricas
sobre el precontrato y las distinciones sefialadas respecto a otras
figuras juridicas, permiten sentar algunas conclusiones provisio-
nales,

Ante todo, deben recordarse los mds importantes resultados
positivos, que aporan los principales estudios hechos sobre el pre-
contrato. La monografia de Mcro advierte del valor de las ense-
fianzas de la practica, que no obstante todas las dudas teoricas,
ha usado continuamente y sigue utilizando la {érmula de la pro-
mesa de ccntrato. La severa v aguda critica de Alguer deja en
evidencia los fallos de la vieja teoria que creyera que e] precon-
trato originaba una obligacion de hacer. ias observaciones de
Rcca sobre la clausula de opcidn quizd puedan entenderse como
indicaciones favorables a la unidad y complendad del vinculo con-
tractual. A ello debe agregarse la tendencia de la legislacion,
doctrina vy jurisprudercia moderna a considerar al precontrato
como el origen de la vinculacidn contractual definitiva,

De otro lado, del estudio hecho puede aeducirse que no es
objeto propio de un contrato el que las mismas personas contra-
tantes hayan de hacer de nuevo el mismo contrato que proyecta-
ron, que no cabe admitir en nuestro Derecho la condicién de que-
rer y que no puede distinguirse entre la prcmesa unilateral de
contrato y la opcida.

Estas consideraciones permitirin ver desde otro anguio. o me-
jor dicho, sin prejuicios deformadores, la situacién que se mtenta
crear en los diversos casos de precortrato. Obsérvese el proceso
seguido. Los contratantes, de mutuo acuerdo hacen o aceptan un
proyecto de contrato y convienen—de mutuo acuerdo también—
en que ambos se obligan a que el contrato provecitado tenga efi-
cicia plera en el momento en que lo exija la parte (o partes) a la
que se le concede esta facultad. Es posible que los contratantes
kayan utilizado la frase «nos obligamos a contratar, a vender o a
kacer», pero se empleard en sentido metaforico, pues lo que Se
proponen es «quedar obligados contractualinenten respecto a lo
proyectado, no a tener u" nuevo querer o a emitirr una nueva de-
ciaracidn, sin interés para ellos ni valor patrimonial o juridico. El
circuito de la obligacion de hacer es un andamiaje initil, que solo
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se ha mantenido por un conservadurismo irjustificado (133); el
promitente, al obligarse a vender, confcrme al proyecto convenide,
ha hecho todo lo que tenia que hacer para quedar ligado, y el que
acepta la promesa tampoco necesita hacer una especial declaracion
para obligarse; bastard que exija el cumplinento de la promesa
para que el promitente, por ejemplc, esté¢ obligado a entregar la
cosa y el que reclama la cosa lo esté a ertregar el precio. Es
innecesario hacer una nuevo contrato cuando ha sido ya convenido
el quedar obligado pcr el contraio proyectado. Hablar, pues,
de una obligacién de contratar es practica y juridicamente in-
exacto. Prometer la venta de esta cosa por 1al preclo, durante
tanto tiempo, si al que se le hace la promesa le conviene o quiere
comgprar, hace superfluo un nuevo consentimiento sobre el objeto
y causa del contrate. Juridicamente, tampoco puede advertirse un
consensus cuando ura de lag partes estd sencillamente obligada a
cumplir (pati) y la otra tiene un poder para exigir el cumplimien-
to; solo por una ficcidn podria convertirse en consentimiento un
assensus impuesto y el ejercicio de ura facultad.

El resultado a que se llega en estas notas es bien modesto:
recoger lo sembrado por las distintas teorias, tanto al ensayar ca-
minos sin salida como al indicarnos el de la que, por ahora, -pa-
rece la mejor solucién,

Er el caso del precontrato, comc en otras muchas figuras ju-
ridicas, la dificultad mayor para advertir su verdadera naturaleza
estd en el descuido doctrinal hacia el funcionamiento de la relacién
creada pecr el negocio juridico y a sus posibles y mdaltiples vicisi-
tudes. La promesa de contrato es solo una «tapa preparatoria de
un iter negocial, y como tal debe ser valorada. En la relacién ju-
ridica, que puede desembocar en la relacién contractual defim-
tiva, hay que distinguir dos momentos: 1. Promesa de contrato,
en la que se conviene el contrato proyectado y se crea la facultad
de exigirlo, que funciona con cierta independencia, en cuarto tie-
ne su propia causa; 2. La exigencia de cumplimiento de la pro-
mesa, que crigina la vigencia del contrato que fuera proyectado.
Distincion que ro debe hacer olvidar la intima vy necesaria cone-
xién de toda la relacién negocial, manifestada respecto a la pro-
mesa en que su objeto peculiar, el que le da su especial significado,
es el proyectado contrato, v respecto a la relacion originada al
cumplirse la promesa, en que la relacion que ésta originé es el
furdamento de la relacién contractual definitiva.

La promesa de contrato tiene, pues, caracter de figura juridica
independiente en la sefialada etapa previa, creando inmediatamente
un vinculo obligatorio entre las partes, con oropia causa (onerosa
¢ lucrativa). del que nace la peculiar facultad de poner en actual

(133 Incluso por autores que exacta ¥ practicamente excluyen todas las
consecuencias de la teoria: asi, por ¢j.. Messixeo., Dottrma gemerale del
contratto, 1048, pag. 204: Barassi, Lua teoris generale delle obligazioni, 1946,

II. pag. o9 sigs.
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funcionamiento (imponer, desde el momento en que se ejercita la
facultad, la plena eficacia) al proyectado contrato; relacion juri-
dica que puede agotarse en estas primeras etapas, cuando se ex-
tingue sin haber creado la relacion contractual que se proyeciara.

La figura juridica delineada seria quizds preferible denominaria
promesa de contrato (en vez de precoutrato), pues su esencia, Como
han apuntado algunos autores, es un quedar obligado contractual-
mevte (al contrato proyectado) dependiente de la voluntad de una
(o de cada una) de las partes (134). De este modo se consideraria
promesa de contrato al convenio por el que las partes crean en
favor de una de ellas (onerosa o gratuitamente), o de cada una
de ellas, la facultad de exigir la eficacia inmediata (ex wunc) de
un contrato por ellas proyectado.

2. Ambito de la promesa de contrato.

a) Promcsa unilateral y promesa bilateral —La jurispruden-
cia no ha dudado en admitir tanto a la promesa unilateral
como 2 la bilateral, y hasta la restricciéon terminoldgica de al-
gunas sentencias (I135) ha sido para calificar de promesa a la
bilatéral. La razén de ello ha sido, probablemente, que mientras
otras doctrinas corsideraban a la promesa unilateral como un con-
trato innominado do ut facias v a la promesa bilateral facio ut fa-
cias (136). la doctrina espafiola la basa en la stipulatio no formal
y necesitada de causa (corforme al Ordenamietto de Alcald), o
sea, recibiéndcla como un especial contrato consensual (137).
Concepcién tradicional que mantendrd la jurisprudencia anterior
al Cadigo civil y que determinara la redaccion de éste,

El articulo 1.451 se puede entender referido a la promesa unila-

(134 En la tan ciada definicion de Tuor (literalmente en ALGUER,
R. D. Pr., 1935, octubre, pag. 323. N. 7) se dice: «Un contrato actual que
promete un contrato futuros., LEBMANN seflala que el precontrato origina euna
vinculacion para la comsecucion posterior del propio fin del contratos, pag. 234.
Kampavizes, después de presentar una definicion semejante a la de ENNECCE-
rus (I, § 133. IV, pag. 410), diciendo que es «un convenio por el que solo
una de las partes. el futuro comprador, acepta una obligacion, a saber, la de
mantener una oferta obligatorias (ENNECCERUS, como LEeRMAaNN, habla de obli-
gacion a aceptar). después da esta otra: ea quedar obligado como vende-
dor si la otra parte asi lo deseas, loc. cit.,, pag. 18 También MessiNeo,
Manuale di Diritto civile ¢ commerciale, 1947, 11, § 137. 17, pag. 489; HILSE-
R4ND, Las obligaciones precontractuales, pag. 22. Si s: admite la equiparacion
entre promesa unilateral de contrato y opcion, también pueden aducirse las
definiciones que dan de ésta, Ossorlo, loc. cit., pags. 109. 11: Roca, Estu-
dios. I, pag. 354.

(135) S. T. S. 23 marzo 1945, 1R enero 104;.

€136+ En el Derecho espaiiol perdié importancia la distincion de los con-
tratos innominados, al admitirse que perdié su peculiar caracter real! (eremanet
vestitm interventn reis) conforme al Ordenamiento de Alcald. A. GOmEz, Vor.
Res.. 2. 8 4. 1. pag. 623: sin embargo. B. Guriirrez. Cddigos, \'. pag. 592.

(137) GOMmEz pE La Sersa, II. pag. 288: B. GuTIErrez, V', pag. I1: Six-
caez Rowmix, 11, pag. 476.
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teral, ya que comienza hablando—como lo hiciera el articulo 1.373
del Proyecto de 1851—de la promesa de vender o comprar, Parte de
la doctrina y las sentencias recordadas (138) piensa, por el contra-
rio, que trata solo de la promesa bilateral, por decir en el mismo
primer parrafo «reclamar reciprocamentey y en su segundo parra-
fo «promesa de compra y ventan. Posiblemente, conforme a los
antecedentes histdricos, a la jurisprudencia anterior al Codigo y a
bastantes sentencias posteriores (139), parece que se admite tanto
& la promesa unilateral como a la bilateral y que la poca claridad
del articulo 1.451 se debe so6lo a no haberse distiguido claramente
los dos momentos en que puede encontrarse la promesa. Después
de quedar perfecta la promesa y antes de exigirse su cumplimien-
to, si se trata de promesa urilateral, hay promesa de compra o
venta, pero, también, aun siendo hbilateral, no puede hablarse de
uvna promesa de compra y venta, sino de una promesa de compra
por una parte y de venta por otra, por lo que se ejercitara nor-
malmente la promesa de compra o la de venta. En cambio, exi-
gido el cumplimiento de la promesa—sea unilateral o bilateral—
funcionari como- promesa de compra y venta o, mejor dicho,
como compraventa, dando «derecho a los contratantes para recla-
marse reciprocamente el cumplimiento del contrato» (entrega de
la cosa y precio), y solo si no pudiera cumplirse la promesa se
aplicard «lo dispuesto acerca de las obligaciones v contratosy.

La diferencia entre la promesa bilateral y la unilateral radica
€n su causa; en la bilateral, la respectiva concesién de la facul-
tad de pedir el cumplimiento del contrato proyvectado tiene el sig-
rificado de causa para cada parte contratante: en la unilateral,
como contraprestacién a la facultad concedida, habra de figurar
el pago de una prima, el cumplimiento de una obligacién o bien
tendrd caracter gratuito.

b) Contratos que pueden ser objeto de la promesa de contra-
to.—En términos generales. como ya sefialaron Olea y Fontanella,
casi todos los contratos pueden ser objeto de la promesa; y en
'a practica los mas corrienteg scn la venta, la cesion, el arrenda-
miento, la constitucién de derechos reales (usufructo, superficie,
scrvidumbre, etc.), el compromiso y la constitucién de sociedad.

Puede aparecer la opcion como contrato base, esto es, siendo
el fundamento de todo el negocio juridico v de su futuro posible
desarrolio, y también puede ser pacto agregado a un contrato que
ticne por si inmediata eficacia; la forma mas corriente es la de
arrendamiento con pacto de promesa de venta a favor del arren-
datario (139).

Especiales dificultades ha creado a la doctrina decidir si pue-

(138) Mrverrs Scaevora. XXNIII, pags. 326-327; Ossorio, loc. cit., pag. 82;
parece inclinarse a esta solucion también Castin, IIT. pag. 347; S. T. S. 23
marzo 1945, 18 enero 1947.

(139) Asi, por ejemplo. S. T. S§. 31 enero 1021, 10 marzo 1928. 7 febre-
ro 104s.
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den ser objeto de promesa de contrato: la donacién, los contratos
rcales y los formales. Sin poder emtrar en el estudio de ninguna
de ellas, pues seria preciso para hacerlo debidamente partir del
examen de la naturaleza de cada uno de tales contratos, pueden
hacerse algunas indicacicnes de pasada sobre las soluciones que,
de momento, pueden parecer mas adecuadas.

La promesa de donacidn, como dijera Foutanella (140), signi-
fica donacion de presente, pues mediante ella se ha entregado ya
gratuitamente una facultad equivalente o idéntica a la de recla-
mar lo donado que se deriva de la donacén (141).

Sin entrar en la ya vieja discusién de si los contratos reales
constituyen o no una categoria propia (142), parece que los con-
siderados como tales en nuestro Derecho—comodato, mutuo y
depdsito—tienen una especial condicion que les hace inaptos para
objeto de un precontrato, el que la especialidad de su causa (gra-
tuidad tipificada) les da un matiz especialisimo que va unido pre-
cisamente al hecho de la entrega y que es el que determina sus
etectos peculiares (articulos 1.743, 1.748, 1.755, 1.776, 1.780); mien-
tras que el convenio consensual de prestar o depositar, que es lo
que en realidad seria el precontirato en tales casos, necesitaria su
propia causa (onerosa o gratuita) que matizaria toda la relacion,
excluyendo las especialidades’ de los contratos tipicos regulados
por el Cédigo.

La posibilidad de un precontrato para un contrato formal nun-
ca se ha negado, lo que se discute es la posibilidad de un precon-
trato no formal para un contrato formal: la decision de esta cues-
t'on depende de otra previa, la conexidn entre el precontrato
y su objeto, ¥, por ello, se tratara en el apartado siguiente (143).

3. Algunos caracteres peculiares de la promesa de contraio.

En estas notas, aunque haya sido necesario recoger tanta dis-
cusion tedrica, en las que la sutileza y las ingenmosidades pa-
recen sumergir a toda consideracion prictica y, a veces, hasta al
bizen sentido juridico, no se ha olvidado que la primera exigencia
del Derecho es servir a la realidad sccial. Su fin primero y su jus-
tificacion ultima esta en descartar una serie de consecuenc!as prac-
ticas derivadas de las teorias criticadas y que parecen estar en
contradiccion con el espiritu de nuestra legislacion, con las nece-
sidades del trafico v, a veces, hasta con las exigencias de la
justicia.

De lo ya antes dicho se advierte inmediatamente que la pro-
mesa de ccntrato no obliga a una nueva ofer:a, a una nueva

(140) De pactis. cl. 4. gl. 9. pte. 4. § 31. I. pag. 132.

(1411 Contra, MgssiNeo, Dotiring, pag. 2ol.

(132) Vide especialmen:e Moro. loc. cit., pags. 481-404: Arcter. R. D. Pr..
1930. enero. pags. 1-7; ademads. casi todos los autores citados que se ocupan
del precontrato.

(143> Infra, N. 147 ¥ sigs.
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aceptacion, ni a unl nuevo consentimiento coniractual, y que, en
cambio, la exigencia de cumplimiento ro ha de calificarse como
un mero hecho, sino que ha de tener caracteres y requisitos de
declaraciéon negocial. Estas basicas diferencius con la teoria de
la obligacién de hacer y con la de la condicidén de querer, se re-
flejan en los requisitos exigibles de capacidad y de forma en los
dos momentos basicos de la celebracion del contrato y del decla-
rar que se quiere, haciendo funcionar el countrato proyectado.

El propésito de los apartados siguientes es solo sefalar algu-
nas de las consecuencias juridicas de la promesa de contrato, las
que le individualizan como figura juridica indcpendiente y las que
mejor permitan contrastar los resultados de la teoria propuesta
¥ los, al parecer, errdneos de las teorias criticadas. Sodlo, por tan-
to, al efecto de la mayor claridad de la exposicién se hace refe-
rencia a la estructura y funcionamiento de la promesa de conira-
to, y no porque se pretenda hacer un estudio completo de ella.

@) Requisitos de la promesa de coutraio.—Capacidad.~—En
todas las promesas de contrato, incluso en la unilateral, inter-
vieten al menos dos partes, oferente o concedente y aceptante.
Quien concede la facultad o ha de quedar obligado por el con-
trato a vcluntad de la otra parte, ha de tener enionces capaci-
dad para obligarse por el contrato proyectado, pues desde ese
instanie, en cualquier momento, puede ser obligado a cum-
plirlo (144). Asi, por ejemplo, si se trata de una promesa de
venta de una ﬁnca el menor emancipado recesitard el consen-

imiento de su 'padre madre o tutor (art. 317): si el que promete
vender es el tutor, se requiere el consent'miento del consejo de
familia (art. 209, 5.°). Cuando se concierta una promesa bilateral,
si cada parte promete una prestacién de igual naturaleza (permu-
ta), serd necesarioc que ambas partes tengan la misma capacidad;
las prestaciones prometidas son de distinta naturaleza (propie-

(144) Esta sera la doctrina logica siempre que se admita la obligatoriedad
de la promesa. Algunos de nuestros autores piensan que bas:ara en todo caso
con la capacidad general de contratar ¥ que no se requiere la especial para el
contrato prometido, alegindose que promesa y contrato son cosas distintas y
que no se quebranian las reglas sobre incapacidades, pues ya encontraran su
respeto al celebrarse el contrato definitivo (D Dieco. Instituciones. 11, pa-
gma 127 ; Moro, loc. cit.. pag. 366: Castin, III. pag. 341); pero esta afir-
macion parece muy dudosa. aun admitiendo—como hacen estos autores—que
el incumplimienio de la promesa ongma s6lo una accién por dafios, El resul-
tado a que se llega—segin esta teona———parece ser éste: la promesa obliga,
pero para el contrato defiritivo se requiere la capacidad especial : pero adviér-
tase que si el precontrato es valido, un menor emancipado, por ejemplo, que
promete vender una finca sin conseniumiento de su padre, madre o tutor, al
Hegar a su mayoria quedarid obligado a vender; que una promesa de venta
obtenida por el tutor respecto a un bien del pupilo*r‘lo podra anularse al salir
éste de la tutela. De este modo, se permitiria eludir :odas las disposiciones
eobre capacidad especial v prohibiciones de contratar. Verdad es que el incum-
plimiento—segun estos autores—s6lo originaria una accion por dafios, pero
ésta podria—y deberia—ser igualmente gravosa para el promitente que el mis-
mo cumplimiento.
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dad de una finca, precio en dinero), la capacidad exigida puede
ser distinta, pues, en el cjemplo puesto, pari vender serd nece-
sario el consentimiento del padre, madre o tutor del emancipado,
v no lo serd para comprar.

Quien recibe la promesa, si es unilateral, habra de tener la
capacidad para el tipo de negocio que la origine: para obligarse
cuando se ha de pagar una prima, para aceptar una donacion,
si es gratuito. No podra recibir una promesu de venta quien no
pueda adquirir por compra de quien hace la promesa (art. 1.459),
ni recibirla gratuitamente quien no pueda adquirir por donacion
ael promitente (art. 1.324, 50, 2.°).

Objeto del precontrato.—El principal, porque es el que da al
contrato de promesa su caricter juridico peculiar, es el contrato
proyectado. Tiene que estar determinado, esto es, han de haberse
convenido todos los requisitos necesarios para la posible validez
del contrato o, como también dice la doctrina, todos los requisitos
necesarios para su eficacia ; por ejemplo, en una promesa de ven-
ta serd precisa la determinacién de la cosa y del precio o su de-
terminabilidad (arts. 1.273, 1.447, 1.448), pues si no habra solo
tratos y no la promesa de un contrato; claro es que no sera pre-
ciso fijar aquellos extremos que regula, a falta de convenio, el
Derecho dispositivo (145).

Como el proyvectado contrato forma parte del contenido de la
promesa, la nulidad de aquél determina la nulidad del precontrato
(art. 1.271): asi, en los casos en que sea su objeto contrario a las
leves o a las buenas costumbres (art. 1.271), carezca de causa, o
su causa sea ilicita o torpe (art. 1.275).

Si la promesa de contrato unilateral tiere causa onerosa, serd
también objeto del precontrato la prima fijada como contrapresta-
cion, o la ventaja actual o futura concedida, que segin los casos
tendra o no caracter de precio.

Causa de la promesa de contrato.—Ia promesa de contrato tle-
ne en nuestro Derecho—sobre ello no parece haber duda—natu-
raleza de contrato : sea bilateral o unilateral, nace por el concurso
de las voluntades de los contratantes (oferta y aceptacién). Las
cbligaciones que los contratantes (o uno de cllos) asumen, requie-
ren una causa juridica propia, distinta, por ‘tanto, de la del con-
trato proyectado. En la promesa bilateral. la reciproca concesion

(145) Esta es hoy la que se pudiera lamar opinién general, ENNECCERUS,
1. § 153. pag. 410; trad. esp., 2.2 ed., 1. 2, pig. 168; Emrenzweig, II, § 313,
IV, pag. 139; Gumi, pag. 22i; LEmMasy, pag. 233; Barassi, II, § 130, pa-
gina 409 ; Messiseo, Dottring, 6, 4. pag. 204; JossErasp, II, § 1.073. pag. 564;
Esuers, en Praxior, Traité pratigue. § 147, pags. 193. 104: Ossorio (sigunien-
do a Haumer. en Pravior. X, pag. 127. Sostienen lo contrario. De Diego, Ins-
tituciones. 11, pag. 127; Castix, III, pag. 342; Moro. pig. 368, por creer
que entonces perderian los contratos preliminares su utilidad practica; también,
en cierto sentido, Roca, pero por su teoria de la obligacion de desenvolver
(loc. cit., I, pags. 324. 333). Pero no se explica como puede ser eficaz una pro-
mesa de vena. respecto a la que se deja sin fijar el precio o se dice que ya
lo determinaran las partes: vide supra, nota 39.
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Gue se hacen las partes de poder pedir el cumplimiento del con-
trato proyectado, serd su causa. Cuando se trata de un pacto
agregado a un contrato principal (arrendamicuto con opcion de
compra), no se podra distinguir la causa de éste de la de aquél,
quedando embebida como modalidad de la unidad contractual.
Mas cuando se trata de una promesa unilateral e independiente,
recesitara tener su propia causa; ésta habra de ser una de las
permitidas en Derecho, una contraprestaciéa (pago de prima),
¢l cumplimiento de una obligacidén (respecto a la parte o a un
tercero) o la mera liberalidad (art. 1.274). La promesa de contra-
to que carezca de causa o adolezca de causa ilicita, torpe o falsa,
serd nula (arts. 1.275 y 1.276) (146).

Consentimiento.—La conformidad de las declaraciones—ofer-
ta y aceptacion de los contratantes—habra de recaer sobre el ob-
jeto (contenido del contrato proyectado, prima de la opcion en
su caso) y sobre la causa especifica de la promesa, naturaleza
pura o condicionada de ésta, plazo, etc. Lo que sera necesario
tannto si la promesa de contrato es bilateral como si es unilateral
(ex uno latere).

Si no existe el consentimiento (simulacién, disenso, error obs-
tativo) no habri promesa (art. 1.261); si el consentimiento estd
viciado (error, violencia, intimidacién, dolo) la promesa sera anu-
lable (art. 1.2635).

Forma de la promesa—ILa promesa de contrato no requiere,
por si misma, ninguna formalidad especial. *sto se creyo por al-
gunos autores, que era la principal ventaja practica del precon-
trato, y, sin mas motivos, dedujeron que en ningiin caso necest-
taria tener la forma del contrato proyectado, pues si no fuera asi
perderia el contrato preparatorio su utilidad practica (147). La
doctrina dominante no acepta esta exagerada opinién y sefala
cue, como la promesa de contrato deja ya vinculada a los efec-
tos del contrato proyectado a una o a cada una de las partes, si
se permitiese el precontrato sin forma de un contrato formal, se
iria contra la finalidad de las normas que imponen la forma. Por
ello, manteniendo como regla general el caricter en si mismo no
formal del precontrato, habrd que tener en cuenta que su conte-
nido estd constituido por el contrato proyectado, al que sirve de
primera etapa yva vinculante, ¥ se podra concluir que solo serd ne-

(146) Aunque el efecto sea el mismo. el origen de la nulidad es distinto
cuando se trata de la causa de la opcion o del contrato proyectado; por ejem-
plo, seria causa ilici.a del contrato proyvectado el que éste sea la venta de una
empresa de lenocinio: seria causa ilicita de la misma promesa la concesién de
ésta como precio de relaciones ilicitas o para reanudar éstas.

En la promesa de contrato u opcién cabe distinguir entre causa y motivo;
por ejemplo, puede comprarse una opcion por muchos motivos, para levantar
capiial con el que celebrar el contrato definitivo, para prevenirse contra posi.
ble concurrencia, para cerrar o congelar el desarrollo de una empresa pri-
vada; en ninguno de estos casos parece haber causa ilicita (contra, Ossorio,
pagina 134), por tratarse de practicas normales en el mundo de los negocios.

(147) De Dirco, 1l. pag. 127: Casrtiw, III, pag. 341.
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cesario que el precontrato tenga la forma propia del contrato pro-
yectado, cuando esta forma sea requerida como esencial, sea para
la proteccion del mismo obligado, a quien la forma advierte de
12 importancia del acto yue realiza (art. 633) ¢ por su trascenden-
cia geteral (art. 1.321), y que no serd ello necesario cuando 13
forma se requiera solo para producir ciertos efectos (cambiartos,
posibilidad de inscripcidn) (148).

Modalidades de la promesa.—La misma promesa puede estar
sometida a condicién o a plazo suspensivo o resolutorio; sobre
ello no parece haber duda. Lo que se ha discutido en la teoria
es si ha de contener como esencial un plazo y si, caso de carecer
oz ¢l, podria ser fijado por los Tribunales. Cwestién ya planteada
por Pothier (149) y que, a falta de disposicion legal, parece habra
de resolverse entendiendo que la designacién del plazo durante
el que puede hacerse valer la promesa no es esencial (150), que
este plazo podrd deducirse interpretando la voluntad de las partes
conforme a la buena fe y al uso, supliéndose su cmisidn si es clau-
sula que de ordinario suele establecerse (art. 1.258, 1.287); y que,
et uliimo término, podrd aplicarse el articulo 1.128, ya que la
naturaleza de la promesa implica plazo, y—aun concedida a favor
del acreedor——cabe pedir que fije su duracion el Tribunal (151).

by Eficacia inmediata de la promesg de contrato.—La prome-
sa de contrato origina, por si inisma, una vinculacién juridica
que vive con plena substantividad, mientras no se exija su cum-
plimiento o no se extinga'la relacidn por alguna causa. Si la
promesa es bilateral, se crea en favor de cada una de las partes
la facultad de exigir su cumplimiento. Si es unilateral, race
s6lo a favor de uno de los contratantes tal facultad; si es one-
rosa, puede tener como contraprestacién la obligacién de pagar
una prima: si es gratuita, quedard el que recibe la promesa en
la sttuacion poco firme del donatario (art. 644 y siguientes).

(148 Moro, pags. 365 y sigs.; ANOTADOREs trad. esp. de Enneccerus, edi-
cion 1950, I, 2, pag. 173; Roca, pags. 341, 342, 346; EnnNeccervs, I, § 153,
IV, N. 20, trad., I, 2, pag. 171; EHRENZWEIG, II, § 313, pag. 142; OERTMANN,
§ 125. pigs. 440-441; LEmMANR, pag. 235; LeosHARD, pag. 270; GuHL, Da-
gina 81: Giorcr, III, pig. 127; EsMeiN, en Praniorn, Traité praiique, VI,
§ 149, pags. 194, 195. El C. c. italiano de 1947—conforme en ello con la juris-
pradencia de varios paises—impone ad essen#am al precontrato la misma forma
pregcrita para el contrato defimitivo (art. 1.351), MESsINEO, Dotiring, pag. 202;
Manuale. 1I, pag. 490; RucGiERo-Maror, II, pig. 181; Barasst, II, pagi-
nas 408, 4i2.

Sobre la discusién doctrinal, en general, Moro, pigs. 565-506; ALGUER,
R. D. Pr., 1936 (enero), pags. 7 a 12.

(149) Traité duw conirai de wvente, § 480, IV, pag. 279.

(1501 Castix, III, pig. 342, siguiendo a CovieLro, opina lo contrario;
comparese MORO, pigs. 560-570; KAMPHUIZEN, pags. 19-20.

(151) Solucién dada por PotHIER, loc. cit. También EsuEIN, en Pranior,
Trotté pratique, VI, § 152, pag. 201 ; Manresa, X, pig. 76; Ossorio, pig. 63;
Rocs, apoyandose en S. T. S. 30 diciembre 1911, pag. 347.
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Iin la promesa de contrato con prima o por o'ra contrapres-
tacion, su falta de pago puede dar lugar a que el acreedor de cllas
pida la resolucion del contrato y, por tanto, la liberacion de la pro-
resa (art. 1.124, no siendo aplicables los drfc 1.503. 1.504, 1.505%
del Codigo civil); en caso de haberse pactado el pago de la prima
con clausula penal, se aplicarian los arts. 1.152 y 1.153 (pero no
los arts. 1.454 del Cédigo civil ni 343 del C. de comercio).

La facultad de exigir el cuwmplimiento de la promese.—Esta
facultad que, quiza para mayor brevedad, conviniera llamar op-
cion, es la caracteristica mas notable de la situacién juridica crea-
da por la promesa, Para apreciar mejor su naturaleza, conviene
considerar separadamente su aspecto activo y pasivo, como poder
del acreedor y como vinculacién del deudor.

El poder que concede la promesa es la facultad de decidir
(optar) sobre la suerte misma de la relacién contractual; de su
ejercicio por su titular depende el que el contrato proyectado que-
de en proyecto o surta efecto; queda, por tanto, en su mano exi-
gir el cumplimiento del contrato obhgando a la otra parte a es-
tar y pasar a la condicién de deudora (segiin el contrato proyec-
tado), pero a la vez quedando también obligado contractualmente
el mismo que la ejercita.

Lo extrafio o lo poco advertido de este poder ha hecho que
sc piense que sblo es admisible en los casos en que la ley permita
expresamente crearlo (152). Hoy ya ne se duda de que la auto-
nomia de la voluntad se refiere no sélo a los tipos de convenio,
sino también a su contenido y al modo de funcionar la relacién
negocial, y no hay obstaculo legal alguno que impida la creacién
de ésta o de semejantes figuras juridicas (153).

La opcién es un poder de valor econdmico, o sea, un bien (ar-
ticulo 333) de los que entran a formar parte del pa‘mmomo de
una persona. Por si—y generalmente--no tiene consideracion ju-
tidica de poder independiente o derecho subjetivo, porque esta
unida inmediatamente a la creacidon de las obligaciones que haga
surgir el contrato y que recaen indefectiblemente sobre el patri-
monio de su titular. Ni siquiera cuando esa facultad logra eficacia
erga omnes, al inscribirse la opcion en ¢l Registro de la Propie-
dad, se mdependlza ello explica que el articulo 14 del Reglamento
Plpotecarxo considere inscribible al coatrato de opcidn de compra
v no admita existencia de un derecho de cpcion independiente.

Por esta razon. la opcion tieme una situacién especial dentro

(152) Lo que sostiene WaLsumaxy. loc. cit., pags. 224, 226227, 288,

(153) Autonomia negocial, no sélo contractual; nada se opone, por ejem-
plo. a que se deje en testamento, como legado, una opciéon para comprar una
finca de la herencia. También es posible conceder la facultad de novar una
obligacién, de exigir constitucion o aumento de fianza, de acortar o aumentar
plazos. etc.
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cel patrimonio de su titular, pues ella no constituye una unidad
independiente (separada o separable) en la masa patrimonial con
que se responde a los acreedores; de modo que éstos no pueden
actuar directamente sobre ella, pidiendo su embargo, ejercitando la
accion pauliana (art. 1.291) o la subrogatoria (art. 1.111), porque
los acreedores no tienen poder para desligarla de la deuda o para
crear la deuda que supondria dar nacimiento al contrato proyec-
tado. Pero por otro lado, como poder patrimonial es uno de los
valores del activo patrimonial ; como tal se computarad en la heren-
cia y, por ser también uno de los bienes objeto de la administra-
cion patrimonial, si se declara el concurso o la quiebra, podrad ser
ejercitada por los sindicos (art. 1.914 C. c., 1.229 E, C.; art. 88
C. de C, 1.350 y sig. E. C.).

La facultad estudiada tiene doblemente, por tanto, la condi-
cion de dependiente: de un lado de la relacidn de promesa que la
ha originado y respecto de la que se separa en su funcionamiento,
y también, ademds—y es 1o gue aqui mas importa—de la misma
relacién contractual proyectada. Esta es la situacién considerada
normal y a la que ha atendido generaimente la doctrina (154):
pero respecto a esta facultad se observa un fenémeno, hoy fre-
cuente en el Derecho moderno: el de la independizaciéon de las
tacultades, mediante su conversién en derechos subjetivos y el
reforzamiento de su eficacia, hasta conseguir trascendencia
real (1535). Evolucidén que, aunque unida al nombre nuevo de op-
cion, afecta a todas las promesas de contrato. Un primer punto
de apoyo para ella se encuenira en la existencia de casos en que
la facultad u opcidn alcanza un valor econémico que no depende
de su ejercicio y que asi adquiere una indudable objetividad, como
ocurre con «los derechos» de suscripcidon de accionies, cotizables
en Bolsa. Otra ha sido 1a posibilidad de ceder la facultad en cier-
tas hipotesis.

No parece haber duda respecto a que la cesion ro sera pos-
ble cuando en el contrato prometido se tenga en cuenta la persona
a quien se otorg6 la facultad (arrendamiento de servicios, comi-
sion, arrendamiento) o su crédito (verta a plazo); en cambio, se
prensa que la cesién ha de admitirse cuando la persona del optante
sea por completo indiferente para el obligado (por ejemplo en la
venta al cortado). Para legar a este resuliado, se desliga a 1a
facultad de la relacion cbligatoria que crea y, en vez de concebir-
la como dirigida a crear mutuos derechos y obligaciones entre los
cdntratantes, se le considera como un derecho a adquirir lo que
sea el objeto del contrato (propiedad de la cosa vendida), que-

(154) Que lleva en Alemania a calificarla de «Gestaltungrecht»—loc. cit. en
notas 118, 119, 121—y en Francia de «Droit ¢ventuels (siguiendo la  terminolo-
gia de Demogue): Esumeix. en Praxior, Traité pratigue, VI, § 150, pag. 195.

(153) Posiblemente tal fenomeno no es mas que la reaccion natural frente
a la rigidez de tipos impuesta por la doctrina moderna v que impide el libre
juego que necesita el trafico.



La promesa de contrato 1179

dando en segundc lugar, como requisito para cjercitar tal dere-
cho, el cumplimiento de la obligacion correlativa (pago del pre-
cio). De este modo, ha podido ampararse tal solucidén en el ar-
ticulo 1.112 de nuestro Cddigo civil, convirtiéndose en regla lo
que fuera excepcion y acudiéndcse-—para salvar los casos en que
¢s importante la persora del obligado—a la ficcion de un pacto
implicito de prohibicion de ceder. Solucién técnicamente mas co-
rrecta, y que conduce a ur resultado practico semejante, seria
considerar como inadm’sible la cesidén, en cuarto implica cambilo
de titularidad en una relacion obligatoria bilateral, pero con la
restriccién de que implicitamente—<como consecuencia corforme a
la buena fe y al uso (art. 1.258)—se entiende consentida la cesidn,
cuando el obligado no tenga interés legitimo er la perscna
del optante (156).

Otro aspecto de esta evolucion, mas llamativo, pero no mas
mmportante, ha side la admisiéon de casos en que la facultad u
opcidn alcanza eficacia «erga cmnesy y, en fin, su reconocimiento
legal (art. 14 R. H.), no obstante la oposiciér de buena parte de
la doctrina, como derecho inscribible en el Registro hipoteca
rio (157). En conexién con lo antes dicho, ha de advertirse que
tal trascendencia real, aunque como en la promesa de volver a
vender (retracto conveicional) se haya basado en ura prohibicton
de vevder (158), que se entiende implicita en la opcidn (159), no
implica ni siquiera lleva naturalmente consigo una prohibicién de
enajenar—Ila que en si, como negativa, seria insuficiente—sino una
facultad preferente de adquirir (conforme al contrato proyectado),
desde el momento de la inscripcion, respecte de todo otro acto
de erajenacion o gravamen (160).

El lado pasivo de la opcidon es la vinculacién del que hizo la
ptomesa a la voluntad del que la recibe, para quedar o no obli-
gado al contrato que se proyecté. La promesa, como toda obli-
gacion contractual, supone la obligacion secundaria de la fideli-

(156) Maxgresa, X, pag. 68; Castin, III. pag. 343; OssOrio. pag. 150:
Rocs, Estudios, 1, piags. 349, 350; ESMEIN, en Praxior, Trasté pratigue, VI,
§ 150, pag. 106: EnreNzwElG, II, § 313, pag. 141 (aunque sin las debidas limi-
taciones) : KaMPHUIZEN, en ASsSer, I/I, 3, 1, pag. 19 (con acertadas observa-
ciones respecto a Pranior, Traité pratigue, X, § 178). La S. T. S. 12 enero
1931 dice que el art. 1.112 autoriza «solamente la cesion de derechos y no de
las obligacioness ; pero no se plantea la cuestion de la dependencia de los de-
rechos respecto a la relacién bilateral nacida de un contrato aan no cumplido
por ninguna de las partes. :

(157) Sobre la discusién doctrinal: Ossorio, pags. 195 ¥ sigs.: CasTAx,
111, pag. 351; Roca, Derecho hipotecario. 1948, 111, pag. 24, y alli citados.

(158) En el pacto de erctroverdendo» se colocaba esta clausula: «Con nin-
gin pretexto la ha de poder enajenar hasta que pase el tiempo prefijado; pues
st lo hiciese ha de ser nulo como hecho contra este pacto, a cuya observancia
la hipoteco especialmentes, FEsRERO, Libreric de Escribamos, ed. 1819, I, 18.
§ 1, 24, pig. 4qo4. ]

(159) Castix. III. pig. 351; Ossorio. pag. 9r1.

(160) Nada se opone a la validez de una venta condicionada al ejercicio
de la opcion: no hay por qué cerrar el Registro.

it
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dad a lo contratado y, asi, a 1o hacer vada que impida el cum-
plimiento de lo convenido, quedando sujeto en otro caso a la
indemnizacion de dafios y perjuicios (art. 1.101).

Mas si el promitente, por ejemplo, no debe vender incondicio-
nal e irrevocablemente la cosa gue prometio vender, puede ven-
der; y como la prcmesa como tal no transmite la propiedad ni
constituye titulo para su adquisicién (al contrario que la compra-
venta condicional) no funcionarda el art., 1.473, en el caso de que
después de prometida la venita, se venda la cosa a otra persona (161).
De igual modo, la cosa prometida en venta queda en el patrimo-
r‘o del promitente, y sigue sometida a la accion de sus acreedo-
teg individuales y entrard—en su caso—en la masa del concurso
¢ quiebra (162).

Por dltimo, ha de sefialarse que la promesa—en este estadio
preparatorio—itiene un propio valor, medido facilmente cuando
se pacta prima, con mayor dificultad en otro caso y que es el que
l'ay que tener en cuenta para la liquidacion del impuesto de dere-
chos reales (163) y para la determinacién de lo aportado con una
opcio” a la sociedad conyugal, a una comunidad o a una sociedad.

La distinciéon entre promesa y el contrato proyectado tiene
también interés respecto a sus efectos sobre otras relaciones ju-
ridicas. Asi, como por la promesa no se ha producido todavia la
enajenaciéon de la cosa prometida, no habrd infraccién de una pro-
hibicion de venderla, de no revender, ni ocasién para ejercitar
la facultad de tanteo o de preferencia en caso de venta; la pro-
mesa de constitu’r sociedad o serd incumplimiento de una clau-
sula de no concurrencia, la promesa de subarrendar no es el su-
barriendo; la promesa de traspaso de local de negocio nc es tam-
poco su traspaso (164).

(161} S, T. S, 153 junio 186. 13 febrero 18g7, 6 diciembre 1904, 10 mar-
zo 1928.

I.a mala fe del que compra conociendo la existencia de la opcién, hari que
esté obligado a dafios v perjuicios (art. 1.9o2), si al hacerse uso de la opcion
tal compra la impide: y la indemnizacion podrd consistir en la entrega de la
cosa por el precio pactado en la promesa; pero a diferencia del supuesto del
articulo 1.473 no se obtiene la propiedad, sino un derecho a la indemnizacion.

(162) XNada de esto sera aplicable en el caso de opcién inscrita, en que
siempre quedara a salvo el derecho de adquirir ya constituido.

(163) Vide R. 3 marzo 1915 del Tribunal Gubernativo d<! Ministerio de
Hacienda y R. 3 abril 1934 del Tribunal Econdémico Administrativo Central,
citados por Ossorio, pags 281 y 289.

(164) Lo que puede ser de gran imporiancia practica si se mantiene—y para
prevenir sus consecuencias—la doctrina de la S. T. S. 25 octubre 1g950. que
dice que el traspaso—avisado—faculta al duefio para resolver el contrato de
arrendamiento de local de negocio por la causa 3.2 del articulo 149 L. A. U.. ¥
¢< «lo que unicamente pueden el arrendatario y el tercero. proyectar el traspaso.
o sea idearle y disponerle para su perfeccion posterior al transcurso del plazos.

En cambio, parece que el corredor que interviene en que se celebre la pro-
mesa de venta puede pedir el corretaje, aunque sélo por el valor de la prima
<1 es< unilateral: si es bilateral. por e! valor de la cosa prometida.
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¢y Ejercicio de la facultad de exigir el cumplimiento de la pro-
mesa.—Requisitos parg el ejercicio.—La exigencia del cumplimien-
to de la promesa de contrato tiene naturaleza de declaracion con-
tractual ; ello se deriva de que no se pide sdlo el que se cumpla
una obligacién ya contraida, sino que si bien con esa peticion se
chliga ciertamente a la otra parte, el que la hace se obliga a la
vez, también a si mismo, por el contrato proyectado. Como tiene
los mismos efectos de una declaracién de querer obligarse por el
contrato proyectado, ha de reurir los requisitos que se precisan
para tal declaracion.

La capacidad para hacer la declaracion estd determinada por
ia obligacidén que se contraiga al ejercitar la opcion. Asi, por ¢jem-
plo, si se exige la venta habrd que emregar el precio, y 31 se
exige la compra de un bien irmueble, habrd que entregar éste,
por lo que, en este caso, si se trata de un emancipado, habra de
obtener el consentimiento del padre, madre o tutor (art. 317). Este
significado de la exigencia es particularmenrte importante en el
caso de cambio de estado de una persona, aun cuando no haya
it.capacitacion rotal; asi, hecha la promesa de compra a un mayor
de edad o a una soltera, puede ocurrir que éstos no puedan exi-
gir el cumplimiento por si mismos, si el uno ha sido declarado
prodigo e la otra se ha casado. En cambio, parece que las prohibi-
ciones, como la del art. 1.459, no juegan aqui, pues no se trata
de contraer la obligacién, sinc de pedir el cumplimierto de una
relacién juridica preparada ya antes de nacer la causa de la pro-
hkibicion.

La parte obligada por la promesa no tiene mas que cumplir,
por ello no hay que atender para rada a su capacidad (165), sélo
habra que saber contra quien haya de dirigirse la accién para
pedir—en su caso—el cumplimiento.

La forma de la declaracién habrd de ser la misma que hubiera
de tener la promesa de contrato, pues no es admisible que enr un
contrato solemne una de las declaraciones determinantes de sus
efectos carezca de la debida solemnidad.

No habiendo contrato ni partes, tampoco hay consentimiento.
Habra, pues, que tener en cuenta solo la posibilidad de que exis-
tan vicios en la declaracién {violencia, miedo, error); pero no son
posibles los que se refieren a la falta de acuerdo de voluntades
(diseso) ni a los vicios peculiares de la formacidn del contrato
(dolo contractual).

E1l anico otro requisito especial que es necesario tener en cuen-
ta, es el de que se ejercite la facultad dentro del plazo marcado
(«tempore ut’len) y antes de que haya prescrito o se haya de pre-
sumir el desistimiento,

(1650 Lo que indica Juax GumiErrez (citando a Tiraquello). Tractatus de
tutellis. 2. 61, VII, pag. 143. -
Tianbién Mussiseo, Manuale, 11, § 134. 17. pag. 480
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Ffectos del ejercicio—El primer e inmediato efecto del ejer-
cicio de la facultad de exigir el cumplimiento de la promesa es dar
vida actual a la relacion contractual proyectada. En ese momento
se fija el comienzo de la eficacia del contrato. Ello fiene algunas
consecuencias de interés, Para determinar el momento en que
los defectos a la vista perjudican al comprador (art. 1.484), para
averiguar si ha sufrido lesién uno de los contratantes (art. 1.29r1),
si el objeto esta en el comercio (art. 1.271), si es posible (art. 1.272)
y determinable (arts. 1.273, 1.474).

No parece que se plantee, durante el periodo que media entre
la promesa y su exigencia, ninguna cuestidn sobre la pertenen-
cita de frutos, mejoras, ni sobre la carga de los riesgos y gastos,
pues durante ese tiempo no ha funcionado la relacién contractual
y ésta opera solo desde ahora («ex nuncy) (166). Surgirin, en
cambio, sobre la impesibilidad de que nazcan las obligaciones
por falta de objeto (art. 1.182 y sig., 1.272) o por incumplimiento
de las obligaccnes precontractuales (art. 1.101) (167).

El cumplimiento.—Al exigirse el cumplmiento de lo pactado
mediante el ejercicio de la opcion, se pide conjuntamente que se
crmpla la promesa y el contrato prometido: pero, como se ha
d:cho, no hay dos cortratos, sino el desarrollo en dcs momentos
de una compleja relacion contractual. No hay que exigir, ni se
puede exigir el hacer una nueva declaracion contractual, ni el ha-
cerla significa cumplir. Dice el articulo 1.451 que la promesa de
venta o compra dard «derecho a los contratantes a exigir reci-
prccamente el cumplimiento del contrato», lo que ha de cnten-
derse, en relacién al articulo 1.445, que da derecho a exigir la
entrega de la cosa y la del precio, respectivamente. Sentido acep-
tado por la practica jurisprudencial—como después se sefiala—
1o obstante el eco que ha encontrado en alguna sentencia del
Tribunal Supremo la teoria de la obligacion de hacer (168).. Pue-
de considerarse, por tanto, cumplida la promesa de venta, y en
funcion el contrato que se proyectara, cuandc se entrega la cosa
o se acepta el precio, aurgque no haya habido—por innecesarias—
declaraciones de voluntad de venta y de compra (16g).

La ejecucidn for2osa.—El escollo constante en el que han ve-

(166) Josseranp, II. § 1.074, pag. 3564: Roca. Estudios. 1. pag. 347:
Grorar, III, § 154, pags. 145-146.

(167) Se ha considerado que juega de modo especialmente agudo la cliu-
sula «rebus sic stantibuss; el Codigo civil austriaco la reguia en este caso
solo (art. 936). Enrexzwerg, II, § 313, pag. 140: CaevaLier, R. trim. D. C..
1926, pag. r23. '

(168) S. T. S. 15 marzo 1945. 19 octubre 1946.

(169) Juay GuTiErrez dice que la entrega «venditionem ipsam perfecisses.
si se hace «n virtud de la promesa, sin necesidad de nuevas declaraciones de
vender (equantumvis nova verba de vendendo non intervinisses). pues ast—sin
mas—se produce la relacién contractual, por consentxmlcnto .tacito («ex tacito
consensus), Prac. quaest.. V1 (D¢ Gabellis, 7. 12, 111, pag. 123). Rodeo ¥ fic
cion del consentimiento ticito para llegar al resultado exacto v que la necesi-
dad prictica reclamaba.
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nido a chocar y naufragar tantos y tan ingeniosog esfuerzos teo-
ricos sobre el precoutrato e¢s ¢l del medo de ejecutarlo, cuando el
obligado se nfega a cumplir voluntariamente ; ya que creyéndose
que el contenido de la obligacién creada por la promesa era el
hacer un nuevo contrato, no habla medio para obligar a este
hacer personalisimo, lo que significaba condenar al precontrato a
i ireficacia practica, pues ante la negativa del promitente soko
cabia pedir la indemnizacién de unos dafios casi siempre imposi-
Iles de probar (170).

En Espasia la doctrina habia podido, siguiendo ejemplos ex-
trafios, acogerse al articulo 1.098 del Cédigo civil y a los articu-
lcs 923 y 924 de la Ley rituaria, y entenderlos en el sentido de
que permiten que el contrato, en tal caso, se ejecute a costa del
gue lo prometid. A ello habrian podido inclmar lcs antecedentes
remotos de nuestro Derecho, prcbablemente tenidos en cuenta al
redactarse el Cddigo—como hace el mismo Proyecto de 1851—
que, en todo caso, se aparta del modelo frazcés, seguidor fiel en
apariencia del viejo brocardo «nemo praecise ad actum cogi po-
testn (171). Sin embargo muchos, y de los méas prestigioscs de
nuestros autores, pensaron que la promesa de contrato se resol-
via, a falta de cumplimiento voluntario, en obligacié: de indemni-
zar dafics y perjuicios (172) por tratarse de un hacer personal (173).
Y. seguramente, estos autores aciertan en que el articulo 1.098
ue se refiere a un hacer que consista e declaraciones de volun-
tad, pues esto no se puede hacer «a ccsta del deudor»; en cam-
Lio, son excesivamente logicos, poniendo de relieve el resultado

(170) Ossorio, pag. 1358.

(1710 El articulo 1.144 del C. c. francés dispone que la obligaciom de hacer
o no hacer se resuelve, en caso de inejecucion por el dendor, en indemnizacion
de daflos y perjuicios ;: regla que Bigor pE PrEAMENEU justifica diciendo «que
nadie puede ser obligado en su persona a hacer o no hacer una cosa, y si ello
fucra posible seria una violencia que no puede ser un modo de ejecucion de
los contratoss, V. pag. 10. ¥y Favart dice: «:Cudil es el efecto de las obliga.
ciones de hacer o no hacer? Se resuelve en dafios v perjuicios en caso de no
¢iecucion por parte del deudor, porque. dicen los jurisconsultos romanos,
nemo ad factum cogi potests, V. pag. 114. Frente a estas manifestaciones (dis-
cursos 59 v 60) protesta (Garcia (Goyexa. diciendo que «con la venia del autor
del discurso 60. diré yo que la opinién contraria era la mas racional y fun-
dada en Derecho romano»s, seiialando ademas—en contra—las disposiciones de
las Partidas, Concordancias. II1. pags. 46-47. Todo ello hace que lo mismo en
el articulo 1.do8 del Proyecto de 1851 como en el articulo 1.068 actual no se
diga que las obligaciones de hacer y no hacer se resuelven en la de indemnizar
v que, directamente. se sefiale su obligatoriedad inmediata.

(172) De Dieco. Instituciones, II. pig. 128 (que, sin embargo. admite que
el articulo 1.431 dispone que el Tuez puede condenar a la ejecucion del con-
trato definitivo) ; Castix. III. pags. 342. 343; Moro. loc. cit., pigs. 572-374:
Puic. Tratado, IV, 2. pig. 510; también parece seguir esa direccion HERNAN-
pEz GIL. nota a S. T. S. 11 noviembre 1943. R. G. L. J.. 1944 (septiembre),
paginas 340-342.

(173 FEl artieulo 1.161 no puede ser utilizado por el deudor. pues es al
acreedor a quien defiende v <! que no puede ser compelido a recibir la presta.
ci6on de vn tercero. cuando la cualidad o circunstancia de 1a persona del deudor
ce hobieraw tenido en cuenta al establecer la obligacién.
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indeseable a que se llega con la teoria de la obligacion de hacer
v que se ha soslayado por otros, utilizando algin procedimiento
indirecto, para llegar como se debe a la obligatoriedad efectiva
de la promesa (174).

Ha habido un momento en que también se creyd que la juris-
prudencia seguia esta misma direccion. La sentencia del Tribunal
Supremo de g de julio de 1940, dice de un convenio que «ni tiene
oiro objeto que el de vincular la voluntad a la celebracion de una
convencion ulterior, sin posibilidad de identificacién con el con-
trato definitivo que ha de celebrarse después, ni en él se engen-
dra otra obligacion que la de prestar el consentimiento, ni su in-
cumplimiento puede producir otro efecto que el de un resarci-
miento de perjuicios, precisamente por ser ¢l consentimiento que
que ha de prestarse objeto tinico de la obligaciéon y acto persona-
lisimjo ; ni puede autorizar a que la voluntad del obligado se sus-
tiiuya por obra de la autoridad del juez, dando asi irregularmente
vida a un contrato, que sin el comun, expreso y miximo asenso
de las partes no puéde nacern. Estas palabra: habian de parecer
y parecieron a los juristas seguidores de la teoria de la obligacién
de hacer, una confirmacién de su pensamientc y de que, como
personalisima, no podria ser realizada sir o contra la voluntad
del obligado, quedando al arbitrio de éste el elegir entre cumplir
« indemnizar (175).

Sin embargo, esta sentencia no rompe la linea ininterrumpida
de nuestra jurisprudencia,. siempre decidida a imponer coactiva-
mente los efectos del contrato proyectado, desde que éste es exl-
gido. Pues aparte de numerosas sertencias en lag que se aceptan
tacitamente, la sentencia de 31 de enero de 1g21 decide, que dan-
dose todos los requisitos de una promesa de venta, los genera-
les a todo contratc y los especiales de ésta (cosa y precio cierto),
exigido el cumplimiento, «es rotoria la obligacion en que estin
doila A vy dofia B de otorgar a favor de don C y su esposa escritu-
1a de venta de las fircas a que el contrato se refiere, por el pre-
cio estipulado; y al no reconocerlo asi la Sala sentencltadcra ¥
absolver a aquéllas de esta peticién de la demanda v de la subsi-
d:aria de dafios y perjuicios, irfringe los articulos al principio ci-
tados» (1.254, 1.451).

La antes citada sentencia de 9 de julio de 1940, a pesar de
las apariencias, no contradice esta doctrina, sino que la corrchora,

« (171) En el Derecho austriaco, basandose en el articulo 936 del Codigo
civil ¥ 367 E. O.: en el alemin, en el articulo 84 de su L. P. C.. ¥ ¢n el
italiano en el articulo 2.932 C. C. Sin necesidad de este apoyo. Giorci. IIL
§ 134, pag. 145: MessiNeo. Manuale. pag. 491: Dottrina. pag. zo0;7; Barassi.
I1. pag. y10; Josseraxp. II, § 1.073. pag. 564 ; Prantor, IIT, § 1.406, pag. 52%;
Esueix Ex Praxior. Traité pratiqgue, VI, § 154, pag. 203-204.

(175) Asi, Castix. Puric en loc. cit. en N. 172; también Roca que. ello no
obstante, con certera decision, rechaza es:a doctrina aludiendo el articulo 1.451
¥. sobre todo. sefalando con agudeza que la S. T, S. de g julio de 1940 ¥ 16 de
abril de 1041 se referian a un caso de insuficiencia en la determinacién del
objeto del precontrato., Estudios. 1. pag. 334-335.
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porque—aun aceptando el punto de vista equivocade de la 0)1lgd—
ci6r de hacer en el precontrato—se hasaba en que la obligacion
de hacer supuesta «ademds de personalisima estd especificamente
indeterminaday (170) o sea, que el precontrato no reunia los debi-
dos y necesarios requ151tos Doctrina mds clatamente expuesta en
otras se-tencias de la misma ¢poca, sefialandose que hay requi-
sitos «unos que deben calificarse de esenciales y otros de com-
plementarios, siendo los primeros los inicos en que es indispensa-
ble el previo convenio de los contratantes, por no haber precepto
legal del que puedan deducirse, pues los otros, si al llegarse el mo-
mento oportuno de la redaccién no se ha llegado a acuerdo sobre
ellos, pueden ser suplidos en armcnia de las prescripciones legales
aplicables, ante la necesidad de llegar al cwmplimiento del convenio
de formalizacién de escritura» (177). Cuando la promesa de con-
trato contiene sus requisitos esenciales, los Tribunales habran de
obligar a su cumplimiento, y s6lo cuando el «contrato preliminar
no ofrece base bastante para llegar a esta constitucidn sin nuevo
conzenion serd imposible (por indetermiracién del objeto de la
¢bligacién) imponer el cumplimiento forzoso (178); y so6lo cabra,
er. su caso, el pedir indemrizacién de dafios y perjuicios si es
que medid culpa al negarse una u otra parte a seguir o concluir
Ics tratos (responsabilidad extracontractual).

La doctrina de que la promesa de contrato produce la obliga-
cion de tener que cumplir lo pactado, pudiérdose ccndenar al que
prometié la venta a la enirega de la cosa y 1l otorgamietito de la
escritura ptblica de venta, estd admitida reiteradamente por el Tri-
bunal Supremo. Asi, ha dicho que cuando hay un verdadero
«compromiso de vendery, éste no da lugar solo a una indemniza-
cién de dafios y perjuicios, sino que su «cumplimiento puede per-
fectamente ser erigido al amparo del citado (art. 1.451 Cddigo
civil) precepto» (179); que «el convenio posterior de retransmision
de lo comprado es constitutivo de promesa de nueva venta, que
si bien no es equiparable en absoluto al pacto de retraer, produce
icwal efecto obligacional de cuwmplimiento de lo pactado, por vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 1.451 del Codigo civily_(180):

(176) Se habia pactado constituir una sociedad, sin sehalar su forma, dicién-
dose que seria «la que se estimase mas convenientes, no poniéndose de acuerdo
las partes por querer los mas acomodarla a la forma andnima y otros a la
comanditaria

177) S. T. S. 5 de julio de 1940; se habia pactado constituir una sociedad
de responsabnhdad limitada. aunque no se habian determinado todos los requi-
sitos exigidos para su inscripcién en el Registro mercantil.

(178) 'S. T. S. 16 de abril de 1941, sobre la misma cuestion y entre los
mismos litigantes respecto a los que recay6 el fallo antes citado de 9 de julio
de 1940.

(179) S. T. S. 7 de febrero de 1945.

(18) S. T. S. 6 de marzo de 1947 : se condena a otorgar escritura publica
de venta. Respecto a la clausula compromisaria, la S. T. S. de 24 de marzo
de 1aq4; dice que «conferia a cada uno de los contratantes acc:on para exigir
del otro el cumplimiento de lo pactado v el otorgamiento de la correspondiente
escritura de compromisos.
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en fin, la sentenc’a de 1 de julio de 1950 consolida csta doctrina
legal (181), y en ella, ademas, se apunta la teoria mas exacta sobre
la naturaleza del precontrato, al sefialar que «para la consuma-
cion del contrato de promesa de vender o comprar no se requicre
una nueva y especial manifestacion de voluntad por venir ya pres-
tado para ello el suficiente consentimiento al perfeccionarse aquel
contraton, rechazando con singular acierto el «circuitus inutilisy
v, cotr ello, la teoria de la obligacidon de hacer. .

De este modo, el buen sentido juridico de nuestro mas Alto Tri-
bunal ha sabido mantener la linea tradicional de nuestro Derecho,
dar la solucién mdés justa y mas conforme a las necesidades prac-
ticas y, sin dejarse extraviar por las confusiones doctrirales, se-
flalar la direccién que deben seguir los estudios tedriccs para de-
terminar la verdadera naturaleza juridica de la promesa de con-
trato.

En el caso de imposibilidad de ejecucion especifica, culposa o
regligente, habrd de acudirse a las reglas generales sobre obliga-
cionies y coniratos (art. 1.451 Cddigo civil).

d) Extincidn de lo relacidn juridicqg creada por la promesg de
contrato.—La relacion juridica creada por la promesa de contrato
no se extingue al exigirse el cumplimien:o dei contrato prometido,
pues—como se ha dicho—éste no es mas que ei desarrollo de la re-
lacién juridica imiciada por el precon:rato. La extincion se produ-
cird cuando al irse a. cumplir el contrato proyectado se cambie o
altere de modo esencial su contenido, o sea, cuando haya nova-
cion (182). Ademas de por los modos normales de extincidén de
lus obligaciones, las originadas por la promesa de contrato se ex-
tinguirdn por no haberse ejercitado la facultad (de pedir el cum-
piimiento del contrato) dentro del plazc marcado para ello, o en
su caso, que se le marque judicialmente; estando naturalmente
sometidas a las reglas generales de la prescrpcién (art. 1.964 (6-
digo civil). La doctrina y la practica judicia® en algunes paises
utilizan también ampliamente la presuncén de abandono o la re-
nuncia tacita. en los casos en que no se ha =jercitado dicha facul-
tad ni mostrado rninguna actividad que indique intenciés de ejer-
citarla durante un periodo de tiempo que =xcede del normal en
s practica de los negccios (183).

(181) Vide el texto de esta importantisima sentencia en este Axvario. I,
fasciculo III. 1950. pags. 997-iooo.
L {182) En el caso de promesa de venta en que el vendedor se exima de res-
ponder por eviccién y en que después, al redactarse la escritura de venta, se
pacte esta obligacion. «en tal caso la obligacion primitiva s: entiende novada
v sustituida por la ultimamente establecidas. S, T. S. 11 de octubre de 1809:
en caso de distintos documentos, de promesa uno v otro de venta, «a este
ultimo documento hay que atender para calificar la convencién, asi como el
pacto agregado de retroventa y las condiciones de éstes (no se fijaba el plazo
de diez afios sefialado en la promesa y. por eso. se entenderd ahora aplicable
el legal de cuatro afios’, &. T. S. 18 de marzo de 1011.

1831 Ossorin, pig. 1or: Prastor. II. § 1.408, pag. z24: KaMPHUIZEN.
Pag. 20,
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