El precontrato

TERCERA PARTE

DIFERENCIAS DEL PRECONTRATO CON OTROS TIPOS JURIDICOS
SEMEJANTES

A) Los tratos.—B) [Las apuntaciones. Su obligatoriedad, Derecho extranje-
ro.—C) Obligaciones alternativas y facultativas.~—~D) Modificaciones a un con-
trato ya celebrado. El retracto.—E) El contrato condicional.

Al establecer el concepto del precontrato sefialdbamos la difi-
cultad, pocas veces superable, que determinan las definiciones. Es-
ta conviccién nos obliga, al pretender delimitar adecuadamente el
precontrato, a examinar con algun detenimiento las analogfas y
diferencias que existen entre el mismo y otras instituciones juri-
dicas semejantes. Para ello comenzaremos por estudiar en primer
lugar sus relaciones con:

A) Los TrRATOS.—Queremos fijar cuil sea la posicién del pre-
contrato frente a las discusiones o pactos preliminares del Derecha
comun, llamadas también tratos (Handlungsvorschlige, Vertrags-
vorverhandlungen). Debe tenerse en cuenta que, integrado el con-
trato por dos elementos basicos, oferta y aceptaoién, va precedida
su conclusién, especialmente tratindose de contratos importantes
de un periodo mas o menos dilatado de negociaciones, oharlas, en
que las partes llegan a acuerdos sobre puntos aislados y extremos,
que tienen valor en el contrato, pero -que separadamente son
poco expresivos. Los tratos son como propuestas que preceden
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al contrato por medio de las que las partes, sin intencién de obli-
garse, se transmiten su deseo de contratar.

No necesitan consentimiento deliberado, sino disposicién para
concluir el contrato y discutirlo, Si resulta que las partes, duran-
te los tratos, pretendieron armonizar sus exigencias respectivas
para lograr puntos de coincidencia que hicieran posible el con-
trato, habrdn sido fructiferos; pero en otras ocasiones los contra-
tantes se veran obligados a prescindir de sus proyectos, dando por
terminadas las negociaciones previas.

No es el supuesto ditimamente indicado el que mds debe preocu-
parnos. Cuando las partes consintieron en principios basicos del
contrato principal y en partes del mismo, es cuando tiene mayor
interés el problema de la eficacia obligatoria de los tratos, que de-
ber4d resolverse negativamente, aunque haya habido acuerdo en
puntos fundamentales del contrato ppor concluir.

La caracteristica mas relevante de los tratos es que no pueden
confundirse con el precontrato, aunque la finalidad, tanto en uno
como en otro, sea idéntica: preparacién de un contrato futuro.
Cooperan al cumplimiento de ella de manera diferente ; mientras
el precontrato obliga a la conclusién del contrato futuro, los tratos
no crean entre las partes un vinculo juridico que les obllgue a
contratar mas tarde, sino que, durante ellos, las partes conservan
su’ libre decisién para avanzar en el camino emprendido o desis-
tir volviéndose atras.

Sagazmente observa Carrara que la voluntad de los contratantes
es—querer tratar—, no—querer el objeto de sus ‘conclusiones—.
‘Durante los tratos las declaraciones de voluntad no compre-
meten al que las ha emitido, pues falta una visién completa y pro-
funda de la relacién juridica, existiendo una parcial, sobre puntos
aislados. Por tanto, los tratos no obligan, segin principio unani-
me entre los autores, porque sélo con ellos no se puede obligar
a cerrar el contrato proyectado.

Contra la creencia generalizada entre los escritores antiguos
no tiene el precontrato un caridcter puramente provisional y re-
vocable, tales caracteres que s6lo pueden atribuirsele reduciéndo-
le a la categoria de los simples «tractus». La existencia de una
responsabilidad entre los contratantes en el periodo preliminar del
contrato la tha defendido Faggella en un estudio, al que ya he-
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mos aludido, titulado «Dei periodi precontrattualin. Este mismo
punto de vista ha sido desenvuelto en Francia por Saleilles (1).

‘Siguiendo a Faggella, cabe distinguir en la proposicién un do-
‘ble caracter, fundamento ohjetivo del nacimiento de un vinculo
contractual y una entidad juridica sometida al imperio de la po-
testad volitiva de su autor. La ,proposicién puede ser producto de
elaboracién comun del proponente y del destinatario, quien puede
“haber concurrido a su delimitacién con estudios, gastos y trabajos.
Psicolégica y juridicamente es declaracién de la voluntad de su au-
tor, pero en la compleja contratacién moderna se nos ofrece como
un resultado del concurso, intelectual y econdémico de las partes
que tratan de la formacién de un contrato. Ciertamente, el revocan-
te ejercita un poder volitivo; pero es indudable que su ejercicio
destruye un valor juridico y econémico al que concurrié el destina-
tario ; hay .que conciliar el derecho del revocante con el del desti-
matario en el valor que representa la proposicién, y ello se logra-
rd mediante una indemnizacién. Se trata de un caso en que el ejer-
cicio del propio derecho determina la necesidad de indemnizar. ln-
teresa separar : a) Momento inicial de la propuesta hasta su acep-
tacién. b) Desde este instante hasta' la perfeccién del contrato. En
este segundo periodo la proposicion tiene un valor juridico y eco-
némico que entra en la esfera patrimonial, este valor especial se
destruye 'por el «ius revocandin, debiendo resarcirse el valor que re-
presentaba para el destinatario la proposicién destruida y el da-.
fio consecuencia de la revocacién.

No podemos analizar debidamente la construccién expuesta,
¥, aun de admitir la solucién que patrocinan estos autores, siem-
:pre advertiremos una distincién clara entre las negociaciones pre-
liminares, porque en ellas la intencién de las partes parece diri-
igirse a buscar la posicién més ventajosa en el contrato, y en la
institucién estudiada por nosotros' se crea una situacién especi-
fica que faculta a las partes para exigir la celebracién del contrato
principal.

B) Las apuntacioNEs.—En el transcurso de las negociaciones
preliminares las partes han podido concretar sus acuerdos, ddndo-
les forma escrita, y entonces surgen las apuntaciones, llamadas tam-

(1) «De la responsabilité precontractuellen, en Rev. Trim. de Droit Civil.
Afio 1907, pags. 697 y siguientes.
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bién notas, minutas, borradores, esquemas o proyectos (Punkiatio).

~ La cuestién de mayor interés para nosotros-en este punto €s
determinar cual sea la eficacia obligatori'a de las mismas. ¢ Seran
un simple proyecto ? ; Formardn un acuerdo definitivo entre las par-
tes, que adolece sdlo de la faita de forma? ;Constituirdn ya el
mismo contrato principal? A veces, las mismas personas que pre-
paran el contrato han resuelto la cuestién expresando con toda cla-
ridad cuales son sus propésitos, por lo que no surgen dificultades.

Pueden las partes dar forma escrita a los puntos tundamenta-
les del negocio o a los que tienen un valor secundario ; pero se re-
servan la decisidn definitiva. Si no aparece la voluntad de obligarse,
nos encontramos frente a una apuntacién, llamada preparatoria,
que son los mismos tratos y -que tienen Ja misma fuerza obligatoria
que éstos. Asi, afirma ‘Coviello \que la apyntacién no tiene mas va-
lor que los tratos, siendo su forma escrita, y siendo {as mismas di-
ferencias -que marcidbamos entre los tratos y el precontrato las que
hay entre las apuntaciones y €stos.

Como en ocasiones, nada afirman los contratantes sobre si las
notas tomadas contienen una declaracién de voluntad definitiva o
se trata de un mero proyecto. Tendremos entonces la apuntacién
perfecta. Mas ella séla tiene posibilidad en aquellos contratos en los
que la forma se requiere «ad probationemn, y precisa que se ha-
llen recogidos todos los extremos del contrato en formacion, y que
el documento se bhalle firmado por las partes.

El criterio para resolver las dudas que se presentén serd una
«quaestio voluntatisy (1). Si se prueba que la intencién de las par-
tes fué crear un proyecto y que la firma era un reconocimiento de
acuerdos tomados provisionalmente, el Juez no tiene sino reco-
nocer esa voluntad de las partes, deciarando la ineficacia del docu-
mento. Si en esencia la naturaleza de la relacién creada por la apun-
tacién es idéntica a la de los tratos, deberd en ella ser también de-
cisiva la voluntad de las partes.

'En la firma de las partes no puede verse una presuncién «juris» de
la obligacién, mas bien existir4 una presuncién «hominis seu facti».
Aquéllas comprenden dos clases separadas con rigor por la técnica

(1) Esta misma opinién sostiene Pacifici Mazzoni al hablar del contrato

prelimipar en sus Islituzioni di Dir. Civ. Ital. Vol. 1V. Parte social, pagi-
na 258. Florencia, 1g20. '
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germdnica y confundidas, en parte, en al articulo 1.231 del Cédigo
civil espafiol (1). La apuntacién perfecta, es decir, que recoge to-
dos los puntos del contrato y va suscrita por las partes, tanto el va-
lor y fuerza del contrato (2).

De la minuta puede o no resultar claramente la voluntad de
quererse obligar. Incluso por prueba testifical serd posible pro-
bar si ha existido voluntad de cerrar un contrato de manera de-
finitiva o de fijar las bases de un futuro acuerdo. Y aqui se des-
cubre la significacién peculiar de la apuntacién, segin Coviello.

Cuando en la prueba no se puso en claro si las notas escritas
y firmadas por los contratantes encerraban un Simple proyecto,
valdrd el documento como expresién de un contrato normal y defi-
nitivo, no como un precontrato. Si el resultado de la prueba fuese
afirmativo, entonces tampoco el documento producird los efectos
del precontrato ni servira para obligar a quienes lo suscriben a ce-
lebrar un contrato definitivo.

Debemos ‘distinguir, por tanto, segiin que la forma escrita se
requiera «ad solemnitatem», en cuyo caso es un £lemento consti-
tutivo e integrante del contrato, el cual no nace mientras la forma no
se haya cumplido, y la forma «ad probationem», que no es requi-
sito esencial del contrato, sino elemento auténomo para una mayor
seguridad. En este caso, dice Carrara, el contrato se perfecciono
al rubricar la minuta (3).

La apuntacién puede contener el deseo de las partes de revestir
el contrato de cierta forma, putblica o privada, y ¢ cudl es entonces
el valor de la apuntacién? Para Coviello, mientras no esté firmada
valdrd como acuerdo verbal en que las partes se comprometen a
dar una forma escrita al contrato. Ya firmada, si el contrato no
requiere forma ptblica, la apuntacién valdr4 como contrato per-
fecto, salvo prueba en contrario, pues las partes pueden haber es-
tablecido la firma como condicién para la validez del negocio, y
habra entonces un precontrato. Cuando en un negocio libre de

(1) V. ]. Gonzélez: «Principios Hipotecariosn, p. 144.

{2) iEsta clase de apuntacién es la tnica conocida por el Derecho comun,
que no recogia la admitida por algunos Cédigos modernos, en que las partes
fijaron por escrito los puntos esenciales del contrato.

(3) 'La forma «ad solemnitatemn puede ser requerida por la ey o por la

voluntad de las partes, y es necesario que la voluntad misma se exprese
en la forma presente.
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forma estiman las partes-la forma escrita condicién esencial para
su validez, antes de cumplir las prestaciones es necesario cumplir
tal forma. Pero si voluntariamente se cumplen las respectivas pres-
taciones, puede estimarse que hay una implicita renuncia a la
forma convenida. 'Carrara estima que debe reservarse al Juez inter-
pretar el acuerdo de las partes relativa a la forma y declarar si
se quiso «ad solemnitatem» o mno (I). :

Seiidlase ademas por los autores como apuntacién equivalente
a conclusién del negocio definitivo el supuesto de aparecer las notas
firmadas sin que la‘ley exija documento pidblico, o cuando, sin
firmar, resulta que la escritura se eligié para conferir al acto una
mayor seguridad. Por ‘ejemplo, en una cldusula de que lo convenido
valga como documento perfecto mientras no se formalice el docu-
mento publico correspondiente.

En ciertos casos se han fijado acuerdos sobre los puntos
esenciales del contrato, pero nada se ha convenido sobre aquellos
otros elementos que pueden estimarse de valor accesorio ; g cudl serd
la obligatoriedad de la apuntacién? Windscheid (2) cree que el con-
trato es valido. Regelsberger dice que el caracter principal o secun-
dario se determinar4, aparte de la naturaleza comtin del negocio
o disposicién positiva legal, muy especialmente por la voluntad de
las partes. Si los «naturalia negotiin se aplican por la ley, el silencio
de las partes indica referencia a la ley. Pero ante una reserva ex-
presa no thabrd desviacién positiva de la norma legal, aunque hay
ciertamente exclusién de aplicabilidad de la regla general. Por
tanto, no hay contrato sin que se haya obtenido un acuerdo com-
pleto sobre todos los puntos que caen en la convencién.

Por -Gltimo, interesa consignar que la apuntacién en algin
caso puede obligar como contrafo definitivo, a diferencia del pre-
contrate, autorizando a las partes para requerir la cjecucién del

contrato sin necesidad de solicitar la previa conclusién del con- -

trato.

Intentemos exponer brevemente ahora el criterio seguido por
algunas leyes civiles respecto a la materia que venimos exponiendo.
En fas legislaciones de tipo germdnico vemos que el criterio

“(1) V. ob. cit., pag. zo.
(2} Diritto dell Pandette. Traduccién ital, por C. Fadda y F. Bensa. Vo-
lumen 1l, parte I, pdg. 257. Torino, 1904.
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cientifico que venimos contemplando en el Cédigo de las obligacio-
nes suizo, se vuelve a revelar en este punto ; el articulo 2.° dispone
que puestas de acuerdo las partes sobre todos los puntos esencia-
les, el .contrato se reputa concluido, incluso cuando los puntos se-
cundarios se reservaron. Y en su parrafo 2.° agrega: que faltan-
do acuerdo sobre esos extremos secundarios, el Juez 1o regulara, te-
niendo en cuenta la naturaleza del asunto. Aqui se ha llevado a sus
tltimos desenvolvimientos el alcance y valor juridico obligatorio
de la apuntacién. Logrado el acuerdo entre lcs contratantes sobre los
extremos esenciales, aunque- las partes no puedan después poner-
se de acuerdo sobre las demds circunstancias, la intervencién judi-
«cial decidird las diferencias y el contrato comenzard a producir
sus efectos, como en los supuestos normales de celebracién.

No obstante, la presuncién establecida por la Ley suiza ha sido
muy criticada, ya que brinca—si se nos permite la expresién—so-
“bre la voluntad de las partes, que, al reservar «al:gunos puntos del
contraton, habian demostrado claramente su propésito de volver
nuevamente a estudiar y decidir sobre el asunto, y se llega a idén-
ticos resultados en este supuesto examinado que 2n aquel en que
las partes hubiesen preferido ir a Ja celebracién de un contrato di-
recta e inmediatamente. Estimamos certeras estas objeciones, por-

" ique, adem4s, la determinacién de los puntos secundarios; con acier-
to, frente a los principales, ofrecerdA muiltiples dificultades.

El Cédigo civil aleman dedica a la apuntacién de preceptos los
parrafos 154 y 155. Por el primero de ellos se dispone que «mien-
tras los contratantes no se hayan puesto de acuerdo sobre todos los
jpuntos del contrato, incluso sobre aquellos que por declaracién
de una sola de las partes deben ser objeto de la convencién, el
contrato, en caso de duda, se reputa no celebrado. El acuerdo de
las partes sobre puntos aislados no basta para obligarles, aunque
thaya ido acompaifiado de un proyecto por escrito.

Si se pactd que el contrato proyectado fuese objeto de una for-
malizacién auténtica, €l contrato no es definitivo 'mientras ésta no
tenga lugar.n '

Para la norma transcrita, el contrato no se estima validamente
celebrado sino cuando el consentimiento ha recaido sobre todos los
puntos que integran el contenido del mismo, si las partes han es-
tipulado sobre las cldusulas principales, dejando en suspenso las
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dem4s, lo mismo que si recayé acuerdo separadamente sobre todas
no surgird aquél, mientras sobre el conjunto no se otorgue el con-
sentimiento debido. Tal es la presuncién admitida por la Ley, es
decir, para las partes se ha reservado la verdadera formacién del
contrato a la aceptacién de las cldusulas que constituian su conte-
nido. Ha de atenderse para resolver sobre esto al 4nimo de cada
una de las partes, en tanto no haya consentimiento sobre todas
las clausulas que en el sentir de cada uno de los contratantes, y se-
gln propia manifestacidn, han de constituir el contrato, existe la
presuncién «juris tantumy» de que todo lo wrealizado es un puro pro-
yecto contractual (1). -

Degenkolb y Tohl consideraron la apuntacién como concepto in-
atil; sin embargo, responde a una realidad. Para el primero, en
la apuntacién ha de verse un contrato perfecto o un pacto no obli-
gatorio. Siempre serd preciso distinguir el precontrato y la apun-.
tacién, afirma Leduc (2), v si se confundieron alguna vez, se debe
a que en ambos hay un acuerdo para celebrar un contrato futuro.

No obstante, la apuntacién da lugar a una obligacién entre las
jpartes, provisional, que ha de sustituirse mas tarde por el titulo
definitivo. Este podra ser copia literal o contener modificaciones res-
pecto del proyecto, que irdn apovadas en la segunda firma.

A continuacién del precepto comentado, el Cédigo alemén, en
su articulo 155 (3), reconoce como posible la existencia de un
contrato, no obstante desacuerdo entre las partes. A primera
vista, este articulo se refiere a un supuesto que 'mereceria su
inclusién en los regulados en el inmediato anterior; pero si en
éste se parte de la presunciéon de que las partes reputaban el
contrato como no celebrado, en el 153, por el contrario, los con-
tratantes consideraron el acto como terminado, a pesar de lo
cual, se ha mirado como un paso en falso tal solucién legislativa.

(1) Cfr. Cé&d. <civil alemén. Traduccién francesa v notas de Bufaoir,
Challamel y otros. Tomo 1, pag. 183. Paris, 1904. '

(z) Véase ob. cit., pag. 74. .

(3) El articulo del Codigo civil alemén es del tenor siguiente: «Si
las partes en un contrato que estiman concluido, en realidad no se pusieron
de acuerdo sobre alguno de los puntos, que deben ser objeto de la conven-
cién, lo convenido es wéalido, en cuanto pueda admitirse que el contrato sé
habrfa celebrado, sin decidir nada sobre el punto de que se trata.»
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Asi, Nelte (1) considera desfavorabie en un ordenamiento juridico
tan desmesurada elasticidad de conceptos. No obstante, la excep-
cién es sbélo aparente, porque la apuntacién, en tal caso, deja de
ser fase de la celebracién de un contrato para convertirse en ¢l
contrato mismo. '

Lo que si puede sostenerse es que el péarrafo 154 sanciona el
punto de vista del Derecho moderno en orden a la apuntacién.
Awquello que estd acabado, que conforme a la voluntad de las par-
tes ha de producir efectos determinados, es el contrato, cuanto exis-
te antes, de cualquier manera que lo califiquemos ; al no estar ple-
namente ultimado, carece de trascendencia juridica; la apuntacién
imperfecta no constituve precontrato ni contrato (2). Nuestro C6-
digo civil, a semejanza del francés e italiano, carece de normas so-
bre el cardcter obligatorio de la apuntacién.

C) OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS.—Debe sepa-
rarse también el precontrato de aquellos casos que constituyen di-
chos tipos de obligaciones. Al estudiar la clasificacién de las obli-
gaciones en razén de la pluralidad de objetos que forman la pres-
tacién distingue De Diego (3): obligaciones en que s¢ expresan
- varios objetos y todos son debidos, conjuntivas; varios objetos de
los que se debe uno solo, alternativas, y relaciones en las que
figura un objeto tan sélo en la obligacidn, que puede ser sustituido
por otro por el deudor, facultativas; las tres clases se expresaban,
respectivamente, por nuestros antiguos practicos en las férmulas
tan precisas como eiegantes: 1.%, «plures res in obligatione et plures
'in solutionen ; 2.*, «plures res sunt in obligatione sed una tantum
in solutione», y 3.%, «una res in obligatione et altera in facultate
solutionisy.

En las obligaciones alternativas se debe sélo uno de los objetos
a que afectan, pues al llegar cierto momento de su vida se limita o
concentra. la obligacion, no significando preterencia el orden de

(1) V. ob. cit., pig. 52.

(2) También Cosack y Mittels parecen inspirarse en este criterio al se-
parar del precontrato la apuntacién mo obligatoria y el contrato ya conclufdo,
que presenta lagunas que han de llenarse sin necesidad de nuevo convenio,
‘una es inferior al precontrato, el wltimo es superior. Véase «Lehrbuch des Biir-
gerlichen [Rechtn. Jena, 1927. Vol. I, pig. 344

(3) Véase: Ob. cit., vol. 1V, pag. 159.
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enumeracién, la eleccién es un trémite de trascendencia para su
ejecucién, y corresponde, salvo pacto en contra, al deudor (articu-
los 1.131 y 1.132 del Cédigo civil).

Respecto de las facultativas dice el Sr. Sdnchez Romdan en sus
Estudios de Derecho civil (1) que «en éstas no se entienden some-
tidas més que una de las cosas en ellas mencionadas, siendo la otra
simplemente una forma subsidiaria de ejecucién de lo pactado o
pago de lo debido y careciendo, por tanto, el acreedor de todo dere-
cho respecto a ellan. Estas normas generales respecto de ambas
variedades de las obligaciones por si solas vienen a significar la
separacién en que se encuentran del tema que nos preocupa. Ya
Geller, al estudiar ! desenvolvimiento del precontrato, coloca a un
lado las obligaciones alternativas. Y es que se trata evidentemente
en los contratos que comprenden obligaciones de la naturaleza ex-
presada, de negocios juridicos perfectos, ajenos a la finalidad pro-
visional del «wpactum de contrahendon.

D) MODIFICACIONES A UN CONTRATO YA CELEBRADO. KL RETRAC-
TO.—Parece conveniente, ademas, separar de los verdaderos pre-
contratos aquellos casos que suponen modificacién a un contrato
ya perfeccionado. Se trata de relaciones juridicas cuya base es un
contrato concluido, que enraizan en un contrato celebrado. Segun
Degenkolb (2), son casos en que no se aspira a la conclusién de
un contrato futuro, sino a modificaciones en forma tontractual de un |
contrato anterior, que se operardn en lo futuro.

El retracto supone wuna nueva operacién de compra sobre el
mismo objeto y entre las mismas personas, con inversa distribucion
de papeles, y cuya efectividad depende de que el vendedor primi-
tivo declare querer hacer uso del derecho que le fué concedido.

Preséntase por los escritores en este lugar el caso tipico del
retracto. Degenkolb excluye el precontrato de la estera del retracto,
porque la reserva contractual creada, segin el Derecho romano,
al igual que subsiste en alguna otra legislacién (3), no es un
derecho que motive la celebracién de un negocio de compraventa,

(1) Véase: Tomo IV, pag. 75, 2.2 edicién, Madrid, 18¢9.

(2) Véase: Ob. cit., pag. 22. N .

(3) El Cdédigo civil austriaco, art. 1.068. Este Cédigo mo admite retracto
respecto de cosas muebles. V. a. 1.070. V. Ehrensrreig Armin, System dis 6s-
terreichischem allgemeinen Privatrechts. Vol. 11, I, pag. 415. Wien, 1928.
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sino méas bien una Einlosung; es decir, una devolucién de la.
cosa o derecho por pago de una determinada suma.

Para el Cédigo civil francés en el uso de la facultad de retraer
hay realizacién de una condicién resolutoria potestativa, que con-
tiene los efectos habituales de la condicién, es decir, retroactivi-
dad, incluso frente a terceras personas, pero no conclusién de una
venta nueva. Es «distractus portius quam contractusn. Anota
Leduc (1) en su monografia, inspirdndose en el Cédigo civil, que
la jurisprudencia francesa mira con simpatia escasa los compra-
dores a retro. 'En el Cédigo francés, el vendedor que utiliza la
facultad de retraer debe abonar los gastos que than producido un
incremento de valor en la cosa y los necesarios para conservar la
‘misma Integramente, y estos deberes son inconciliables con los
principios del precontrato y se armonizan con la venta condicional.

En andlogo sentido, Coviello estudia €l pacto de retro como
condicién resolutoria en la mayoria de los casos, y no precontrato.
Se -refiere a los articulos 1.514, 1.518 y 1.602 del Cédigo 1taliano,
que consideran propietario con condicién resolutoria al comprador,
y al vendedor, como duefio, con condicién suspensiva, y le con-
ceden la facultad de constituir derechos reales que se purificardn al
realizarse el retro. Para el Derecho italiano tiene el retracto etectos
reales y retroactivos (2).

"En el Derecho aleman se halla reglamentado el retracto como
compraventa especial, y se considera que puede servir a distintas
finalidades. Muy frecuentemente se emplea como fines de garantia
en combinacion con las transmisiones de seguridad (Sicherungsu-
bereingnung). El vendedor, dice el sabio maestro de la Universidad
de Tubinga, Heck (3), conserva la cosa en posesién mediata y
transfiere al comprador la propiedad ‘por medio del «constitutum
posesoriumn del pardg. g30. Entonces, el precio a pagar por el retrac-
to es superior al de venta y sirve la diferencia como compensacion

(1) lLeduc sefiala como criticables las soluciones del Cédigo civil. No hay
diferencia entre promesa de comprador a vendedor de restituirle una cosa a
su peticién durante un plazo determinado, i la promesa que un individuo hace
a otro de venderle una cosa determinada, -por un cierto tiempo.

(2) Véase Dusi: Istituzioni di dinitto civile. Vol. 11, pag. 138, 2. edicién.
Torino. :

(3) Cfr. Ob. cit,, pAg. 282; y el mismo en Grumdriss des Sachenrechts,

pagina 431.
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de intereses. Y, a veces, el pacto a que nos reterimos tiene otras
finalidades ; asi, el duefio de una finca que, por dificultades econd-
micas se ve precisado a enajenarla, conserva, mediante el retracto,
el derecho de readquirirla (1).

De lo expuesto sobre el Derecho francés e italiano podra ya.
deducirse en sus mas marcados caracteres la doctrina del Cédigo
civil espafiol sobre el retracto. Con difinicién comprensiva del re-
tracto convencional y legal se le define como derecho que compete
a ciertas personas por la ley o por pacto para adquirir por el mismo
precio la cosa que ha sido vendida a otros, rescindiendo el con-
trato con respecto al comprador, en ocuyo lugar se subrogan. El
articulo 1.518 fija, no con gran claridad, la duracién del derecho
a retraer. Durante ese lapso de tiempo, voluntaria o legalmente es-
tablecido, la venta estd sujeta a una condicién resolutoria. El que
compré se hace propietario y tiene facultad de disposicion, pero los
actos que realiza estdn subordinados a la misma condicién; asi
aparece de los términés del articulo 1.511. Frente a esto, el ven-
dedor tiene propiedad, con condicién, de lo vendido ; podra hipo-
tecar y realizar los actos necesarios para la conservacién de su de-
recho. El pacto de retroventa juega, por lo tanto, en nuestro De-
recdho, como una condicién resolutoria potestativa del vendedor (2).

Sélo pretendiamos anotar del retracto sus caracteristicas més
pronunciadas y su separacién del precontrato. Para ello ha de
tenerse en cuenta 'que los efectos reales retroactivos con que actiia
al ejercitarse ese derecho le alejan del Area propia del «pactum de
contrahendon, para encajarle en el mecanismo de las condiciones,
aparte de que, y ello es lo fundamental, la accién que engendra
el retracto no se encamina a un «contrahere» especifico, sino a un
wrestituerey.

{1) A continuacién reglamenta el Cédigo civil aleman el derecho de pre-
compra (vorkauf) en sus articulos ;504 ¥ 514, como venta doblemente condi-
cionada para el caso de que el vendedor tratec de enajenar a tercera persona
cl objeto sobre que recaia la primera estipulacién. Sirve al interés de aquellos
aque mo pudiendo adquirir de momento una cosa temen que pase a manos de
otra persona. (Véase ademds a. 1.072 del Cédigo austrfaco.)

{2) Hay autores que tratan separadamente del retracto convericional y legal
porque la unificacién llevada a cabo por nuestro ICédigo civil, es de escasa uti-
lidad practica, por la falta de motas comunes entre el retracto legal y la venta
con pacto de retro. (Véase Castdn: Derecho civil. Tomo 11, pag. 361.)
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E} EL CONTRATO CONDICIONAL.—SI a priméra vista existery ana-
logias €ntre précontiato’ y contrato eondicional, es nlecésario tener
en cuefita qiie los deréchos y obligationes détivados de un cotitrato
no concluido pura y simpleméfite, no han locrado existir como
talés deredhios, 1y thabrd tan sélo, comé muy bien dice Coviello, un
derecho a fos derechos qué nazcan del contrato cuando se' cumplé
la condicién. ,

Para algilinos, el précontrato da’ lugar a la célebracién def con-
trafo principal cuando quieré aquel que tiéne derecho' a ello, mas
fo detcisivo no es el quérer de éste, sino la coopéracién, la cuil no
€s' una verdadera condicién, y por ello afirma €l autor antés citado
que €l precontrato no és un negocio condicionado, ni mucho' mi=nos
un negdécio principal «sub conditionés.

Las diferencias entre la situadién juridica provocada por uri ¢on-
trato condiciofial y aquellda que motiva €l precontrato son profun-
das; el priméro’ es un negocio én cierto sentido impeérfecto (r);
el precontrato €5 negocio que contiene todds los requisitos y cir-
cunstatnicias que le' son propids, y, en tal sentido, puede estimarse
perfecto.

Hernos didhio’ que la obligacién' condicional se ofrece’ somefida
en su éficacia al heché constitutivo de Ia condicién, cuyd cardcte-
ristica m4s destacada és la incertidumbré objetiva’ (z), que déterrima
que’ los eféctos jur‘x’dicos‘- del acto nio’ nazcan mientras o sé cunipiz
la condicién, y, por el contrario, se' desvanezcan y extingan si es
resolutoria. No cumplida Ja condicién, hay un estado de suspenSIén
de 1os efectos dél' negocio (Schwébezustand). La condicién, como’
el plazo y el modo, limitari el conténido del hegocic juridico ; sefi4-
ldsé por los autores que el hecho constitutivo dé ta condicién ha
de ser futuro, incierto, posible, y no depender del exclusivo arbitrio
deél obligado. Ademé4s, la nota de voluntariedad con que la condi-
cién entra en e! negocio en general es caracteristica frente
a otros elementos queridos por la ley parar la existencia y eficacid
de ciertos negocios'; tales son las c¢ondiciones legalés o «jurisy (3).

(1) No creemos deban identificarse negocio condicional e incompleto, aunque
corrientenicite s& flame condicional ; nosotros queremos sélo indicar aqui que
sus efectos se adqumrén con postenondadv a su respectiva formacién.

{(2) Véase Nicola Coviello: Manuale di dir. civ. itallano. Parte Generale.
Mildn, 192¢.

(3) Véase sobre la «conditio juris» el trabajo de Oertmann Die Rechtsbe-

17
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Verificada la condicién suspensiva o resolutoria, sus efectos tie-
nen caracter retroactivo, desaparece la incertidumbre creada por
ella, y la posicién juridica y econdmica del titular del derecho con-
dicional se equipara a la del que lo sea de uno puro y simple. La
retroactividad no es nota esencial de la condicién ; las partes pueden
pactar la exclusién absoluta o parcial de la misma. ‘El articulo 158
del’ Cédigo civil alemdn no sanciona fa retroactividad de la con-
dicién, y lo mismo el Cédigo federal suizo (1), constituyendo una
reaccién contra el sistema generalmente adoptado; en cambio,
nuestro Codigo expresamente declara, respecto de la condicién sus-
pensiva (articulo 1.120), que, una vez cumplida, sus efectos se re-
trotraen al dia de la constitucién de la obligacién.

Para Degenkolb la condicién suspensiva no suspende los efec-
tos del contrato, sino las relaciones juridicas que produce, y si el
contrato es perfecto no cabe pensar en otra conclusién. Si la fuerza
suspensiva de la «condiction la refiriéramos a la perfeccién del con-
trato, el celebrado al jugar la condicién no es, frente al primero,
un contrato perfecto, y no nace ni del compromiso de celebrar el
contrato ni por dar una nueva declaracién de voluntad, sino por un
acto unilateral. También Demogue (2) declara expresivamente que
en el «acto condicional, cumplida la condicidn, €l acto producira sus
efectos desde el dia de la convencidn y no desde la realizaciény.

Calificando la retroactividad de ficcién (3) se quiere significar que
se trata de una regla disconforme con la marcha normal de los
principios. Y justificase los efectos retroactivos admitiendo que los
derechos y obligaciones vienen a la vida en el momento del con-
trato, la condicién les confirma, mas que hacerlos nacer, para otros,
se explica por la intencién comin de los contratantes. En cambio,

dingung. Leipzig, 1923, que ha sido, en sintesis, dado a conocer entre nos-
otros por Revista Critica pe DEREciio INMOBILIARIO. AfC 1930, pag. 714.

(1) El articulo 174 del Cddigo de las obligaciones, respecto de la condi-
cién resolutoria que en principio surte efecto retroactivo, IEn Alemania, los
artfculos 158 a 161 establecen un mecanismo complicado que es casi retro-
actividad sin mombre.

{2) Demogue: Cfr. «Naturaleza y efectos del (Derecho eventualn, pag. z42.
Tomo V, en Revue Trimestrielle de Droit Civil. '

(3) Sobre su naturaleza y efectos, véase Genys: Science et technique en
Droit privé positif, parte 111, pags. 360 y siguientes. Fond. du Droit privé, pa-
ginas 238 v siguientes.
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se fundan para el mismo Demogue mas en esa invocada seguri-
dad de das transacciones que en la autonomia de la voluntad pri-
vada.

De lo expuesto resulta que en el contrato condicional existe
un contrato ultimado, cuyos efectos se subordinan a un suceso
futuro e incierto. En tanto éste no se cumpla, dos derechos del
titular no pueden ejercerse plenamente; la realizacién de la con-
dicién convierte al titular de una expectativa en titular efective
del derecho. Ademds, los efectos retroactivos de la condicidn
son extrafios al precontrato, ya que a su aplicacidén se opondria la
voluntad de las partes que, pudiendo obligarse desde el primer mo-
mento con la celebracién de un negocio principal, prefirieron ce-
lebrar tan sélo un precontrato. Aparte de que la situacién juridi-
ca especial creada por aquél entre las partes, da lugar a la celebra-
cién del contrato principal, prestando para ello la oportuna coope-
racién, no puede convertirse en una condicién inherente al pre-
contrato como negocio juridico. Y, sobre todo, la caracteristica de
incertidumbre que hemos atribuido a la condicién, es esencialmen-
te opuesta a la nota de seguridad y de garantia que buscan las
partes al cerrar un precontrato.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,
Doctor en Derecho,

(Continuard en el numero priximo.)



