
REVISTA CRíTICA 
DE 

DERECHO INMOBILIARIO 
DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO OIVIL Y Es­

PECIALMENTE AL RÉGIMEN HIPOTECARIO 

Año X Abril de 1934 Núm. 112 

Excmo. St. D. Vicente Cantos Figuerola · 
REVISTA CRÍTICA DE ,OERECHO INMOBILIARIO se !honra lhoy pu­

blicando en la pri:mera págÍna de este ·número el retrato del Mi­
nistro de Justicia, D. Vicente Cantos Fig.uerola. Cumple con ello, 
no sólo un deber de cortesía, sino una deuda de gratitud, ya que 
a la iniciatiYa, al entusiasmo y al apoyo de nuestro amigo se de­
bió, en pnomer término, la creación de esta Revista, en la que 
desde su cargo de Presidente del Consejo de· Admin·istración .ha 
lhedho cuanto !ha sido .pr·eciso para ·que ella llegue a su estado de 
prospenida·d ¡actual, siendo su :mayor acierto ihaber consegu'ido 
unir a ·la vida de esta publicación un nombre del alto prestigio 
de ID. Jerón·imo González y -Martfnez. 

Don Vicente Cantos nos •inculcó el amor a la Revista e in­
fundió en ésta el espírirtu de servir incondiciona:Jmente al Cuerpo 
de Registradores 'y de procurar a la vez la aproximación y cola­
boración con el Notariadc español, el cual; concediéndonos el 
!honor de considerar a esta ·Revista como cosa :propia, la ha fa­
·vorecido material y moralmenfe con numerosas suscripciones y 
viene lhon·rando sus columnas con profusión de valiosos trabajos 
de sus más destacados miembros. 

La actividad y el interés del Sr. Cantos por .la dignificación 
~· mejora de la Instirtución inmobi•liaria señalaron los principios 
informadores, .que con Jeal;;s afanes, y no siempre de fácil reali­
zación, lha Hevado a buen tél'rrÍino la Sociedad «Puhlicaciones Ju­
rídicasn. 

El ·éxito alcanzado por nuestras publicaciones desde el prin­
ICi:pio se debe rmuy principalmente a •la gestión y ar] intenso tra­
bajo ,_personal del Sr. Can't0s durante el tiemr)O que estuvieron ms-
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taladas en un •local cedido gratuitamente por él, en las oficinas 
de su Registro de Madrid. 

Homibre modesto y trabajador, solidtado hoy por múltiples 
actividades,. en la suya profesional D. Vicente Cantos desempeñó 
el cargo de Registrador de"la ·Prop'iedad en· Cuba, en los comien­
zos de su carrera, y lha servido después varios Registros en ia 
Península y últimamente el del :tvJediodía de Madrid, que ocupó 
!hasta ·que, por virtud de la ley de Incompatibilidades, hubo de 
dejarle para ·queda-r ·en situación de excedencia, como consecuen­
cia de su elección a -Diputado. Como tal Registrador de Madrid 
lha pertenecido ''muchos años, y pertenece en o}a actualidad, a la 
Junta Central de la Asociación de Registradores, en 1a que ocupó 
el-cargo de Vicepresidente, y dentro y .fuera de ella laboró sin des· 
canso n-i regateos por cuanto pudiera beneficiar a la colectividad. 

Los viejos compañeros, ·para quienes los recuerdos se remon­
tan· a muchos años, no olvidan, seguramente, la reñida campaña 
empeñada en .favor de los deredhos pasivos de nuestras familias, 
con· alternativas de derrotas y esperanzas de éxito, cuyo resultado 
aguardaban con angustia ·y zozobra tantas personas, y en la que 
el Sr. Cantos fué uno de los principales com.bélitientes, una fuerza 
de. choque, como ahora se dice, que contribuyó grandemente a la 
v'ictoria. Y después -le en<.:ontramos de nuevo, apoyando con toda 
en~rgía nuestros justos deredhos, en la latbor.iosa gestión de la 
Ley de 31 de Mayo de 1920, que penmitió la promulgación del 
vigente Arancel. 

No por catllada resultó menos intensa y eficaz su i-ntervención 
en aquellos 'tiempos, no muy ·lejanos, en que en los ·Ministerios 
en general y en el de Justicia en 1particular, la actividad de los 
diri.gentes se limitalba a un exagerado cumplimiento de •los de­
iberes de inspección y vigi-lancia. Su .influjo y lhasta sus amistades 
personales se emplearon en hacer abortar determ'inadas iniciati­
vas, atenuar otras y .pa-rar algunos golpes ·contra compañeros, con­
tri1buyendo a que más tarde volviéramos a la normal.idad, con el 
·restablecimiento del régimen de la ley Hipotecaria. 

Entonces, como antes y después, donde sul"giera un conflicto 
que pudiese comprometer, perjudicar o desprestigiar la Inst'itu­
oión o sus servidores, se encontraba a D. Vicente Cantos dis­
puesto siempre a intervenir con el cariñoso consejo de su expe­
riencia, con su claro talento y con 1la autor'idad de su influencia 
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y prestigios 1pa:ra /buscar una solución satisfactoria. A docenas pu­
diéramos citar .Jos casos, si ·una elemental discreción no nos im­
!pusiera el silencio, y si la buena 'memoria (le todos no !hiciera in­
.necesarias las alusiones. 

Como político militó constantemente el Sr. Cantos en el par­
tido l.iberal-demócá:lta, siendo, mientras vivió D. José Canalejas, 
-un incondicional suyo. 'Desempeñó en 1913 1]a Dirección general 
de los Registros y d€1 Notariado, en la 'que dejó gratísimos re­
cuerdos y tejió amistades que Iban perdurado. 

Fué Director genera.] de Comercio, Industria y Trabajo. en 
·los años 1917 ·y rgrS, y la 'labor desarrollada en didha 'Dirección, 
donde puso de relieve su especialización en las disóplinas econó­
micas, ·/hizo ,posible que ~spa~a sacara un mejor partido de· su 
Marina mercante durante la grave crisis por que en aquel período 
de la guerra mundial atravesó el comercio en gen·eral y el nuestro · 
en particular. Y en premio, más .que en pago de 'tales aciertos, se 
le designó rpara ocurpar .]a Subsecretaría de Fomento, de nueva 
creación, pero manteniéndole al ·frente de ·la misma ·Dirección en. 
que /había 'cosedhado tantos éxitos. 

Al advenimiento de la República, el Sr. Cantos, ·que desde rgor 
venía representando en Cortes ei distr~ito de Lucena del 'Cid, en . 
la provincia de Castellón, presentó su candidatura para las Cons:­
tiwyentes, y su acta, como prueba evidente de su prestigiosa. 
arraigo, resu·Jtó una de las muy escasas obtenidas por los que,. 
como él, ludharon en lá elección con el carácter de republicanos. 
i ridependientes. 

El Panlamento,. después, con el designio, sin duda·, de uüli-· · 
zar sus vastos conocimientos, .Je confió, así como al Sr. Sándhez: 
Román, su representación en la Jun~a Central de 'la Reforma . 
Agraria, en la •que contribuyó no pqco a encauzar el ansia de in-­
novaciones, hasta hacerla di~urrir por cauces jurídicos. 

B Gobie.rno, en distintas ocasiones, Je designó para ilevar a·. 
wbo Comisiones especiales, en que se requería una rprepa·ración· 
difícil de improvisar, y entre otras, recordamos sus nombramien-­
tos para representarle en el Congreso Inte·rnacional de Derecho·· 
celebrado en Madrid, en la Conferenoia promovida por el Go- : 
bierno de los 'Estados Unidos de Amér'ica para resolver dife'ren~ 

. cias surgidas en la uti•lizaciÓn de la 1Ma-rina mercante y en otra_ 
C0nferencia que en il\1ayo de 1927 tuvo lugar· en París. 
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Aunque la ·política, los asuntos financieros y el ejercicio de la 
profesión 1hayan captado, desde 1bien temp·rano, su .incansable acti­
'Vidad, no -por eso dejó el Sr. Cantos de dedicar una ·parte de ella 
..en beneficio de los humildes, y son !buena muestra de e11o sus 
.Jtrab~jos en •la Junta provinciaJI de Beneficencia, de la que fué 
Vocal y Vicepresidente. 

Llega nuestro amigo al Ministerio en c'ircunstancias bien aza­
rosas, cuando por el ambiente de Iudhas y por las continuas mu­
taciones del panorama ¡pal1ítico es difícil desenvolver actividades 
y desa:rwllar planes, aun a los !hombres 1que corr¡.o el Sr. Cantos 
los tienen y vienen dispuestos a realizarlos. Para ello es esencial­
mente precisa 1la permanencia en la función, ya que no puede 
exigirse trwbajo eficaz y efectivo a ·quienes pasan por el Minis­
terio con la •rapidez de una imagen c'inematográfica, afirmación 
que no parecerá exagerada si se tiene en cuenta que en tres años, 
entre .propietarios e interinos, !hemos conocido ya ocho M·inistros 
de Justicia. 

No sólo el Cuerpo de Registradores de •la Propiedad-que, 
como •hemos didho, siempre encontró su cooperación y ayuda­
,sabe muy bien cuánto puede de él esperar en esta ocasión en que 
sus 1problemas le son fami·liares y está convencido de su trascen­
dencia y de la necesidad de acometer su resolución ; también el 
distingu'ido Cuerpo de Notarios, los demás profesionales del De­
redho y cuantos siguen con interés el desenvolvimiento de nues­
tro régimen ·inmobi•lia-rio, p'resienten ·que ·las i-nte11ciones y pro­
yectos del nuevo titular de •la cartera de Justicia pueden señalar 
un ángulo de suma importancia en la marcha vacilante de la ins­
ti-tución fundamental a que dedicamos nuestras energías. Por ello, 
todos lhemos de alentarle en su labor, a la •que acompañará, con 
nuestras esperanzas, nuestra modesta, pero entusiasta colabo­
ración. 

Más .. que felioitar a D. Vicente Cantos ·por su merecida eleva­
ción a 'tan aJ.to .puesto, d~bemos felicitarnos nosotros de que ola 
ocupe una personalidad tan capacitada •que, por reunir la doble 
cualidad de ¡político y de técnico, no necesita otra cosa que tiempo 
¡para que ·la seleccionada semilla de sus •proyectos pueda propor­
oiona:r u.na espléndida cosedha de realidades y de éxitos en el 
campo de la organización del deredho !hipotecario. 
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'f,ERCERA PARTE 

DIFERENCIAS DIFJL PRECONTRATO CON OTROS TIPOS J URIUICU!:i 
SE.MEJANTE'S 

A) Los tratos.----ill) [..as apu'!ltaciones. Su obligatoriedad. Derecho extranje­
ro.-C) ObligaciQI1es a•lternativas y facultativas,-D) Modificaciones a un con­
trato ya celebrado. ~El retracto.---'E) El contrato condiCional. 

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

A) Los TRATos.-Queremos fijar cuál sea ·la posición del pre­
contrato frente a las di&:-usiones o pactos preliminares del Derecho 
común, l!illmadas también tratos (Handlungsvorschliige, Ve7tTags­
v01vcThandlungen). Uebe tenerse en cuenta .que, integrado el con­
trato por dos elementos básicos, oferta y aceptación, va precedida 
su conclusión, especialmente 'tratándose de contratos importantes 
de un ,período más o menos dilatado de negociaciones, dharfas, 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 intención de obli­
garse, se transmiten su deseo de contrata'r. 

No necesitan consentimiento deli1berado, sino disposición para 
concluir el contrato y discutirlo. Si resulta que las partes, duran­
te los tratos, pretendieron armonizar sus exigencias respectivas 
para lograr puntos de coincidenc.ia que hicieran posible el con­
trato, habrán sido fructíferos ¡ pero en otras ocasiones los contra­
tantes se verán obligados a prescindir de sus proyectos, dando po'r 
terminadas las negociaciones previas. 

No es el supuesto ültimamente indicado el que más debe preocu­
parnos. Cuando las partes consint,ieron en principios !básicos del 
-contrato ¡principal y en partes del. mismo, es cuando tiene mayor 
interés el problema de la efic.acia obligatoria de los tratos, que de­
berá resolverse negativamente, aunque haya habido acuefdo en 
puntos fundamentales del contrato por concluir. 

La característica más relevante de l9s tratos es que no pueden 
confundirse con el precontrato, aunque la finalidad, tanto en uno 
como en otro, sea idéntica: preparación de un contrato futuro. 
Cooperan al cumplimiento de e'lla de m~nera diferente¡ mientJras 
el precontrato obliga a la conc.lusión del contrato futuro,. los tratos 
no crean entre las partes un vínculo juddico que les obÜgue a 
contratar más tarde, sino que, durante ellos, las partes conservan 
su· libre decisión para avanzar en el camino emprendido o desis­
tir volviéndose atrás. 

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 compro­
meten al que las ha emitido, pues falta una visión completa y pro­
funda de la relación juddic.a, existiendo una parcial, sobre puntos 
aislados. ·Por tanto, los tratos no obligan, según principio unáni­
me entre los autores, porque sólo con ellos no se puede obligar 
a cerrar el contrato proyectado. 

Contra la creencia generalizada entre los escritores antiguos 
no tiene el precontrato un carácter puramente provisional y re­
vocable, tales caracteres que sólo pueden atribuírsele reduciéndo­
'le a la categoría de los simples ((traotusn. La ex·i!3tencia de una 
re~ponsabilidad entre los contratantes en el período prelimina·r del 
<'Ontrato la iha defendido Faggella en un estudio, a·! que ya he-
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mos wludido, titulado HÜei periodi precontrattualin. Este mismo 
punto de v·i.Sta ha sido desenvuelto en Francia por SaleiUes (1)._ 

Siguiendo a Farggella, cabe distinguir en la proposición un do­
ble carácter, fundamento objetivo del nacimiento de un vínculo 
contractual y una entidad jurídica sometida al imperio de la po­
testad volitiva de su autor. La ,proposición puede ser producto de 
elaboradón común del proponente y del destinatario, quien puede 

·haber concurrido a su delimitación con estudios, gastos y trabaJOS. 
Psicológica y ourídicamente es declaración de la voluntad de su au­
tor, pero en la compleja contratación moderna se nos ofrece como 
un resultado del concurso, intelectual y económico de las partes 
que tratan de la formación de un contrato. Ciertamente, el revocan­
te ejercita un poder volitivo; pero es indudable que su ejercicio 
:destruye un valor jurídico y económico al que concurrió el destina­
tario ; 'ha')' ·que conci·liar el derecho del revocante con el del desti­
natario en el va:lor ·que representa la .proposición, y ello se logra­
rá mediante una indemnización. Se trata de un caso en que el ejer­
cicio del propio. derecho determina la necesidad de indemnizar. !n­
teresa separar: .a) Momento inicial de la propuesta hasta su acep­
tación. b) Desde este instante hasta· la perfección del contrato. En 
este segundo período la proposición tiene un val01r jurídico y eco­
nómico que entra en la esfera patrimoniwl, este valor especial se 
destruye por el uius revocandin, debiendo resarcirse el valor =que re­
present~ba para el destinatario la proposición destruída y el da-. 
ño consecuencia de la revocación. 

No podemos analizar debidamen.te la construcción expuesta, 
y, aun de admit•ir la solución que patrocinan estos autores, siem­
'Pre advertiremos una distinción clara entre las negociaciones pre­
-liminares, porque en e·llas la intención de las .partes ,parece diri­
·lgirse a buscar la posición más V<!ntajosa en ~1 cont.rato, y en la 
institución estudiada por nosotros· se crea una situación esped­
'fica ·que faculta a las partes para exigir ·la celebración del contrato 
principal. 

B) LAs APUNTACIONEs.-En el transcurso de las negociaciones 
rprel1minwres las partes han podido concretar sus acuerdos, dándo­
les foPma escrita, y entonces surgen las a:puntaciones, llamadas tam-

(1) «De la responrsabirlité procontractuellen, ec1 R.ev. Trim. de Droit Civil.' 
Arño 1<)07, págs. 6g¡ y siguientes. 
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bién not~_s, minutas, borradores, esquemas o proyectos (Punhtatio). 
La ~ue;;tión :<;le mayor interés para nosorros ·en este punto es 

d~t~rmirar c{¡ál s~a la eficacia obligatori'a de las mismas. ¿Serán 
un simple proyecto? ¿Formarán ~n acuerdo definitivo entre las par­
tes, que ad<;>lece sólo de la 'falta de forma? ¿Constituirán ya el 
mis.mo contriJ.to principé;!.l? A veces, las mismas personas que pre­
pa•ran el contrato han resuelto la cuestión expresando con toda cla­
ridad cuáles son sus propósitos, por .Jo que no surgen dificultades. 

Pueden las partes dar forma esuita a los puntos fundamenta­
les del negocio o a los que tienen un valor secu~dario; pero se re­
servan la deci~ión 9efinit·iva. Si no aparece la v9luntad de obli-garse, 
nos eqcontramos frente q una apuntación, llamada preparatoria, 
que son los 'ffi·Ismos tratos y ·que tienen la misma fuerzé;l obl1-gatoria 
que éstos. Así, ~firma ·Coviello •que la aptJntación no tiene más va­
lor que los •trato~, siendo su forma escrita, y si.endo 1as mismas di­
lferencias ·que marcábamos ~ntre los tratos y el precont·rato ias que 
hay e¡ltre las ~puntacione;s y ·éstos. 

Como en OCé!-Sion:es, nada afilrn1an los contratantes sobre si las 
notas tomadas contienen una declaradón de voluntad definitiva o 
se trata de un mero proyecto. Tendremos entonces rla apuntación 
perfecta. Mas ella sóla tiene posibilidad en aquellos contratos en los 
que la forma se requiere uad probationemn, y precisa que se ha­
llen recQgidos t<;>dos los extremos del contrato en formación, y ql!e 
~1 documento se halle firmado por las partes. 

El criterio para resolver las dudas que se presenten será una 
uquaestio voluntatisn ( 1 ). Si se prueba que la intención de las par­
tes fué crear un proyecto y que la firma era ';In reconocimiento de 
acuerdos tomados provisionalmenttt, el Juez no tiene sino •reco­
nocer esa voluntad de las partes, c).eclarando la ineficacia del docu­
meMo. Si en esencia la naturaleza de la r~!ación creada por la apun:.. 
tación es idéntica a, l.a de los tratos, deberá en ella ser también de­
cisiva la voluntad de las partes. 

En la firma de las partes no puede verse una presunción «juris, de 
)a obligación, 111ás bien existirá una presunción «lhominis seu factin. 
Aquéllas compren~en .Pos clases separadas con rigor rpor la técnica 

(1) Esta misma opinión .sostiene Pacifici Mazzoni al hablar del contrato 
;prelimi•p¡¡r .oo sus Istit!f?Wni di pir. Civ. !faJ. Vo~. IV. Parte social, pági­
~a 258. Florencia, 1920. 
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germánica y confundidas, en parte, en al artículo 1.251 del Código 
civil español (1). La apuntación perfecta, es decir, que recoge to­
dos los puntos del contrato y va suscrita por las paJrtes, tanto el va­
lor y .fuerza del contrato (2). 

De 1~ minuta puede o no resultar claramente la voluntad de 
quererse obl i1gar. Incluso por prueba testifical será posibl·e pro­
bar si ha ex·istido voluntad de cerrar un cont'rato de manera de- · 
finitiva o de fijar las bases de un futuro acuerdo. Y aquí se des­
cubre la significación peculiar de la apuntación, según Coviello. 

Cuando en la prueba no se puso en claro si las notas escritas 
y firmadas por los conrratantes encerraban un simple proyecto, 
valdrá el documento (Omo expresión de un contrato normal y defi­
nitivo, no como un precontrato. Si el resultado de la prueba fuese 
afirmativo, entonces tampoco el documento producirá los e'fectos 
del precontrato ni servirá para obligar a quienes lo suscriben a ce­
lebrar un contrato definitivo. 

Debemos -~istinguir, por tanto, según que la forma escrita se 
requiera ((ad solemnitatemn, en cuyo caso es un elemento consti­
tutivo e in.teg.rante del contrato, el cual no nace mientras la forma no 
se !haya cumpli-do, y la forma 'ccad probationemn, que no es requi­
sito esenówl del contrato, sino demente;> autónomo para una mayor 
seguridad. En este caso, dic.e Carrara, el contrato se perfeccionó 
al rubricar la minuta (3). 

La apuntación puede contener el.deseo de las partes de .revestir 
el contrato de cierta forma, pública o privada, y ¿cuál es entonces 
el valor de la apuntación? Para Coviello, mientras no esté firmada 
valdrá como acuerdo verbal en que las partes se comprometen a 
dar una forma escrita al cont,rato-. Ya firmada, si el contrato no 
requiere forma pública, la apuntac.ión valdrá como contrato per­
fecto, salvo prueba en contrario, pues las partes pueden haber es­
tablecido la 'firma como condición para la validez del negocio, y 
habrá entonces un precontrato. Cuando en un negocio libre de 

(r) V. ] . González: ccJ'rincipios Hipotecarios», p, !44· 
(2) /Esta clase de apuntación es la única conocida por el Derecho común, 

que tl10 .-ocogía la ad·mitida por algunos •Códigos moder-nos, oo que las partes 
fijaron por escrito los puntos esencia•les del contrato. 

1(3) !La forma ·uad solemnitatemn ,puede ser requerida por la !Ley o por Ja 
voluntad de las partes, y es necesario que la \'Oiuntad misma se exprese 
en la forma presente, 
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forma estiman las partes ·la forma escrita condición esencial para 
su validez, antes de cumplir las prestaciones es ne<.esario cumplir 
tal ~orma. Pero' si voluntariamente se cumplen las respectivas pres­
taciones, puede estimarse que Jhay una implícita 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 ua.d solemnitatemn o no (r). 

Señálase además por los autores como apuntaCión equivalente 
a conclusión del negocio definitivo el supuesto de aparecer las notas 
firmadas sin que la ·ley exida documento públi<.o, o cuando, sin 
tfir.mar, resulta ·que ·la escritura se eligió para confe·rir a-l acto una 
mayor seguridad. Por ·ejemplo, en una cláusula de que lo convenido 
valga como documento perfecto mientras no se formalice el docu­
mento .público correspondiente. 

En ciertos casos se han fijado acuerdos seibre los puntos 
esenciales del <.ontrato, pero nada se ha convenido sobre aquellos 
olros elementos que pueden estimarse de valor accesorio i ¿cuál será 
la obli-gawriedad de la ~puntación? Windsdheid (2) cree ·que el con­
trato es válido. Regelsberger dice que el carácter principa.J o seéun­
dario se determinará, aparte de la naturaleza común del negocio 
o disposición positiva ·legal, muy especialmente por la voluntad de 
las partes. Si los «naturalia negotiin se aplican por la lCJy, el silencio 
de las partes indica referencia a la ley. Pero ante una reserva ex­
•presa ·no \habrá desviación positiva de la norma legal, aunque hay 
ciertamente exclusión de aplicabilidad de la ·regla general. Por 
ttanto, no lhay contrato sin que se ha:ya obtenido un acuerdo com­
pleto sobre todos los puntos que caen en la <.onvención. 

Por ·último, interesa consignar que la a•puntación en algún 
caso puede obligar como contrato definitivo,· a diferencia del pre­
"Contrato, autor.izando a las partes para requerir la ejecución del 
contrato sin necesidad de solicita•r la previa conclusión del con,. 
trato. 

Intentemos exponer· brevemente ahora el criterio seguido por 
algunas 1leyes civiles respecto a la materia que venimos exponiendo. 
En aas !legislaciones de 11ipo -germánico vemos que el criterio 

· (1) V. ob. cit., pág. 20. 
{2} Di.,.itto dell Pa11det~e. Traducción ita\. por C .. Fadda y IF. Bensa. VO­

lumen ll, p¡¡·rte I, pág. 257. Torino, I904· 
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científico que venimos contemplando en el Código de las obligacio­
nes suizo, se vuelve a revelar en este pÚnto; el artículo 2.0 dispone 
que puestas de acuel'do las partes sobre todos los puntos esenci.l­
les, el.contrato se· reputa concluído~ incluso cuando los puntos se­
cundarios se reservaron. Y en su párrafo 2.0 agrega : que faltan­
do acuerdo sobre esos extremos secundÚ.ios, el Juez :Jo regu!ará, te­
niendo en cuenta la naturaleza del asunto. Aquí se ha llevado a sus 
últimos desenvolvimientos eÍ alcance y valor jurí:lico obligatorio 
de la apuntación. Logrado el acuerdo entre les contratantes sobre los 
extremos esenciales, aunque· las partes no puedan de.spués poner­
se de acuerdo sobre las demás circunstancias, la intervención judi­
·cial decidirá las diferencias y el c.ontrato comenzará a produCir 
sus efectos, como en los supuestos normales de celebración. 

No obstante, la presunción estalblecida por la Ley .suiza !ha sido 
muy criticada, ya que brinca-si se nos permite la expresión-so-

. ·bre la voluntad de las partes, que, al reservar ((al:gunos puntos del 
contratan, !habían demostrado claramente su propósito de volver 
nuevamente a estudi·ar y decidir sobre el asunto, y se llega a idén­
ticos resultados en este supuesto examinado que ~n aquel en que 
las partes hubiesen preferido ir a da celebración de un contrato di­
:recta e ·inmediatamente. Estimamos certeras estas objeciones, por-

. 1que, además, •la determinación de los puntos secundarios; con acier­
to, frente a los prindpa•les, ofrecerá múlttples dificultades. 

El Código civ~l alemán dedica a la apuntación de preceptos los 
párrafos r'54 y 155. Por el ·primero de ellos se dispone que Hmien­
tras los contratantes no se hayan puesto de ac.uerdo so8re todos los 
!puntos del contrato, incluso sobre aquellos que por declaración 
de una sola de las partes deben ser objeto de la convención, el 
contrato, en caso de duda, se reputa no celebrado. El acuerdo de 
Ias partes sobre punt.os aislados no basta para obligarles, aunque 
!haya ido acompañado de un proyecto por escl'ito. 

Si se pactó que el contrato proyectado fuese objeto de una for­
malización autént'ica, .el contrato no es definitivo mientras ésta n·o 
tenga lugar.» 

Para la norma transcrita, el contrato no se estima válidamente 
~elebr':ldo sino cuando el consentimiento lha recaído sobre todos los 
puntos que integran el contenido del mismo, si las partes tian es­
tipulado sobre las cl~usulas principales, dejando en suspenso las 
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demás, lo mismo que si recayó acu'erdo separadamente sobre todas 
no surgirá aquél, mientras sobre el conjunto no se otorgue el con­
sentimi·ento debido. Tal es la presunción· admitida por la Ley, es 
decir, para las partes se ha reservado la verdadera formación del 
contrato a la a(,eptación de las cláusulas que constituían su conte­
nido. Ha de atenderse para resolver sdbre esto al ánimo de cada 
u'na de las partes, en tanto no haya consentimiento sobre todas 
'las cláusulas ·que en el sent,ir de cada uno de los contratantes, y se­
gún propia manifestación, han de constituir el contrato, existe la 
presunción Hjuris tantum)) de que todo !o \realizado es un puro pro­
yecto contractual (r) . 

.Oegenkolb y Tüih'J consideraron la apuntación como concepto in­
útil; sin embargo, responde a una realidad. Para el primero, en 
la apunt~dón ha de verse un contrato perfecto o un pacto no obli­
gatorio. Siempre será preciso distinguir el precontrato y la apun-. 
tación, afirma Leduc (2), y si se confundieron alguna vez, se debe 
a que en ambos hay un acuerdo para celebrar un contrato futuro. 

No obstante, la apuntación da ·lugar a una o'bligación entre las 
!partes, provisional, que ha de sustituirse más tarde por el título 
definit.ivo. Este ;podrá ser copia literal o cpntener modificaciones res­
pecto del proyecto, que irán apoyadas en la segunda firma. 

A continuadón del precepto comentado, el Código alemán, en 
su a'rtículo rss (3), reconoce como posilble la existencia de un 
contrato, no obstante desacuerdo entre 1las partes. A primera 
vista, este artículo se refiere a un supuesto que merecería su 
~nclusión en los regulados en el .inmediato anterior; pero si en 
éste se ¡pa:r•te de ola presunción de que las partes reputaban el 
con trato como no celebrado, en el 155, por el contrario, los con­
tratantes consideraron el acto como terminado, a -pesar de lo 
cual, se lha mi·rado como un paso en falso ta"l solución ,legisla.tiva. 

(1) Cfr. Cód. civil alemán. Traducción francesa y notas de Bufnoir, 
Challamel y otros. Tomo 1, pág. 183. Pa·rís, 1904· 

(2) Véase ob. citt., pág. 74· 
{3) El artículo del· Código civi:l alemán es del tenor siguiente : uSi 

las pa<rtes en un contrato que estiman concluido, en realidad- no se pusieron 
de acuerdo sobre alguno de los puntos, que debeo ser objeto de la conven~ 
ción, lo convenido es <Válido, en cuanto pueda admitirse que el contrato sé 
habría celebrado, <Sin decidir nada sobre el punto de que se trata.>> 
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Así, Nelte (r) considera desfavora:bie en un ordenamiento ju,rídico 
tan desmesurada elasticidad de conceptos. No obstante, la excep­
ción es sólo a,parente, porque 'la apuntación, en tal caso, deja de 
ser fase de la celebración de un contrato para convertirse. en el 
contmto .mismo. 

Lo que sí puede sostenerse es que el párrafo r 54 sanciona el 
punto de vista del Derecho moderno en orden a la apuntación. 
Arquello ·que está acabado, ·que conforme a la voluntad de las par­
tes ha de producir efectos determinados, es el contrato, cuanto exis­
te antes, de cuai1quier manera que lo califiquemos; al no estar ple­
nalffiente ultimado, carece de trascendencia jwridica; la apuntac·ión 
imperfecta no constituye precontrato ·ni contrato (2). Nuestro Có­
digo civil, a semejanza del francés e italiano, carece de normas so­
bre el carácter obligatorio de la apuntación. 

C) ÜBlJIGACIONES ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS.-lJebe sepa­
rarse también el precontrato de aquellos casos que constituyen di­
chos tipos de obligaciones. Al estudiar la clasifica<:ión de las obli­
gaciones en razón de la pluralidad de objetos que J:orman la pres­
~aoión distingue De Diego (3): obligaciones en que sc: expresan 
varios objetos y todos son debidos, conjuntivas; varios objetos de 
los que se debe uno solo, a•lternativas, y relaciones en las que 
'fi·gura un objeto tan sólo en la obligación, 'que puede ser sustituído 
por otro por el deudor, facu'ltativas ; las tres clases se ex·p·resaban, 
respectivamente, por nuestros antiguos prácticos en las fórmulas 
tan precisas como elegantes: r .a, «·piures res in obli-gatione et piures 
in solutione)); 2.", ((p'lures res sunt in dMi-gatione sed una tantum 
·in solutionell, y J.", <cuna res in ohligat:ione et altera in facu1tate 
solurionis». 

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

'(r) V. ob. cit., pá·g. 52. 
1(2) También Cosack y :Mitteis parecen i'llspirall'se .en este criterio al se­

parar del precontJrato la apuntación· no obligatoria y el cootrato ya cO'lldu!do, 
que presenta ·lagunas que han de llenarse sin necesidad de nuevo conven,Io, 
·una es inferior al precontraro, el !Último es superior. Véase uLeihrbuch des Bür­
gerJichen ,Rec,htn. }en a, 192¡. Vol. 1, pág. 34+ 

1(3) Véase: üb. cit., vol. IV, .pá,g. 159. 
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enumeración, la elección es un tlr~mite de trascendenoia para su 
ejecución, y corresponde, salvo pacto en contra, al deudor (artícu­
-los 1.131 y 1.132 del Código civil). 

Respecto de las facultativas dice el Sr. Sánchez Komán en sus 
!Estudios de .Oereclho civil (1) que Hen éstas no se entienden some­
tidas más que una de las cosas en ellas mencionadas, siendo la otra 
simplemente una forma subsidiaria de ejecución 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 
;va:riedades de las obligaciones por sí solas vienen a significar la 
separación en que se encuentran del tema que nos preocupa. Y a 
Geller, al estudiar el desenvolvimiento del precontrato, coloca a un 
lado las obligaciones alternativas. Y es que se trata evidentement'= 
en los contratos que comprenden obligaciones de la naturaleza ex­
¡presada, de negocios ju·rídicos perfectos, ajenos a la finalidad pro­
visional del <!pactum de contralhendon. 

D) MODIFICACIONES A UN CONTRATO YA CELEBRADO. 'EL RETRAC­

TO.-Parece conveniente, además, separar de los verdaderos pre­
contratos aquellos casos que suponen modificación a un contrato 
ya perfeccionado. Se trata de relaciones 1urídicas cuya base es un 
contrato concluído, que enraízan en un contrato celebrado. Según 
Degenkolb (2), son casos en que no se aspira a la ~onclusión de 
un contrato futuro, sino a modificaciones en forma tontra<.tual de un 
contrato ~nterior, .que se operarán en lo futuro. 

El retracto supone ·una nueva operación de compra sobre el 
mismo objeto y entre las mismas personas, con inversa distr·ibución 
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 típico del 
retracto. Degenkolb excluye el precontrato de la esfera del retracto, 
rpor.que la reserva contractua·l creada, según el Dereclho romano, 
~1'1 igual ·que subs;ste en alguna otra legislación (3), no es un 
derecho que motive la celebración de un negocio de compraventa, 

(1) Véase: Tomo IV, pág. 75, 2." edición. Madrid, 189<}. 
(2) Véase: Ob. cit., pág. 22. ' 
(3) (E,! Código civil austríaco, ar·t. 1.o68. EMe Código oo admite retracto · 

respecto de cosas muebles. V. a. J.O'¡o. V. Ehrenzrreig Armin, System dis os­
terr.eichischem all~emeinen Privatrechts. Vo1. 11, I, pág. 415. Wicu, 1928. 
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sino más bien una Einlosung; es decir, una devolución de la . 
cosa o derecho por pago de una determinada s_uma. 

Para el Código civil francés en el uso de la facultad de retraer 
hay realización de una condición resolutoria potestativa, que con­
tiene los efec-tos halb:ituales de la condici-ón, es decir, retroactivi­
dad, induso frente a terceras personas, pero no conclusión de una 
venta nueva. Es «distractus portius quam contractusn: Anota 
Leduc (r) en su monografía, inspirándose en el Códi-go civil, quP 
la jurisprudencia francesa mira con simpatía escasa los compra­
do!res a retro. 'En el Códi·go francés, el vendedor que uti·liza la 
facultad de retrae·r debe a'bonar los gastos que ihan producido un 
incremento de valor en la cosa y los necesarios para conservar la 

. misma íntegramente; y estos deberes son inconciliables con los 
principios del precontrato y se armonizan con la venta condicional. 

En .análogo sentido, Coviello estudia el pacto de retro como 
condición resolutoria en la mayoría de los casos, y no precontrato. 
Se ·refiere a los artículos r.sr4, r.srS y 1.602 del Código Italiano, 
•que consideran propietario con condición resolutoria al comprador, 
y a·l vendedor, como dueño, con condición suspensiva, y le con­
ceden la facultad de constituir derechos reales que se purificarán al 
realizarse el -retro. Para el Derecho italiano tiene el retracto efectos 
rea•les y :retroactivos (2). 

· -En el Derecho alemán se !halla reglamentado el retracto como 
compraventa especial, y se considera que puede servir a distintas 
finaliDades. Muy frecuentemente se emplea como fines de garantía 
en combinación con las transmisiones de seguridad (Sicherungsu­
bereingnung). El vendedor, dice el salbio maestro de la Universidad 
de Tubinga, Heck (3), conserva la cosa en posesión· mediata y 
transfi-ere al comprad01r la propiedad por •medio del C<COnstitutum 
posesoriumn del parág. 930. Entonces, el precio a pagar por el retrac­
to es superior al de venta y sirve la diferencia como compensaüón 

(r) Leduc señala como criticables las solucrones del Código civil. No hay 
diferenci•a· entre promesa de comprador a vendedor de restituirle una cosa a 
su petición durante ·un plazo determinado, •y la promesa que un individuo hace 
a o!Jro de venderle una cosa determi'llada, ·por un cierto tiempo. 

{2) Véase -Dusi: lstituziorzi di dintto civil!!. Vol. II, ,pág. rJS, 2."' edición. 
Torino. 

1(3) Cfr. Ob. cit., pág. 282; y ;;1 mismo en Grundriss des Sachenrechts,­
página 431. 

,. 
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de intereses. Y, a veces, el pacto a que nos reterimos tiene otras 
finalidades; así, el dueño de u'na finca que, por dificultades econó­
micas se ve precisado a enajenarla, conserva, mediante el retracto, 
el derecho de readquifi.rla (1). 

De lo expuesto sobre el Derecho francés e italiano podrá ya". 
deducirse en sus más marcados caracteres la doctrina del C6aigo 
civil español sobre el retracto. Con difinición 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 ouyo Jugar se subrogan. El 
artículo I ·S 18 fija, no con gran claridad, la duración del derecho 
a ·retraer. •Durante ese •lapso de tiempo, voluntaria o legalmente es­
tablecido, la venta está sujeta a una corid.ición resolutoria. El que 
com;pró se 'hace propietario y tiene facultad -de disposición, pero los 
actos que realiza están subordinados a la misma condición; así 
a:parece de los términós del artícll'lo LSI 1. Frente a esto, el ven-= 
dedor tiene propiedad, con condición, de lo vendido ; po'drá hipo­
tecar y realizar los actos necesarios pa•ra la conservación de su de­
recho. El pacto de retroventa juega, por lo tanto, en nuestro. Ue­
redho, como una condic.ión resolutoria potestativa del vendedor (z). 

Sólo ,pretendíamos anotar del retracto sus características más 
pronunciadas y su separación del pr.econtrato. Para ello ha de 
tenerse en cuenta 'que los efectos -reales retroactivos con que actúa 
al ejercitarse ese deredho le alejan del ár-ea propia del ((pactum de 
contJra'hendo», para- enea jarle en el mecanismo de las condiciones, 
a·parte de que, y ello es lo fundamental, la acc-ión que engendra 
el retracto no se encami-na a un ((contrahere» específico, sino a un 
<rrestituere». 

{ 1) A continuación reghment::t el .Código civil . .alemán el derecho de pre­
compra (vorka.uf) oo sus ar~ículos 150-J. I)' 514, como \'OOta doblemente condi­
cionada para el caso de que el \'endedor tra-te de enaje.nar a tercera persona 
d objeto sobre que recaía la primera estipubción. Sirve al !nterés de aquellos 
que no pudiendo adquirir de momento un.;;¡. cosa temen que pase a manos de 
otra persona. '(Véase además a. 1.072 del Código austríaco.) 

-(2) ,Hay autores que tratan separadamente del retracto convencional y aegal 
pürque la unificación 1Jlevnda a cabo por nuestro Código civi·l, es de escasa uti­
J.idad práctica, por la falta de notas comunes entre el retracto legal y •la venta 
con rpacto de retro. (Véase Castán: Derecho civil. Tamo 11, pág. 361.) 



rE)' EL CONTRATO' co'ND'rCIOÑAL.-Si a r¡'>'fimer'á: v.ista1 e:kisteri' ana­
logías entre préco'tttta'to' y contrato .::o'ndicio'ria·i, eS tt~ces'ar·io tener' 
en cue'rl'ta qú'e los deréchos y' ób'fi"ga'cion·es· cfetiva'dos·. de un c'oritrato' 
ño cóncluído pura y simplemeiiJte,· no /han logra'(l'o· existir cbmo 
tál'es· .a·ere<':!hos, y !habrá· tan· sólo, como· ·riluj' bieñ dio:! Covie'flo, un• 
der'echo a ros dered1os' qué ñazcéi.ri del cont•rato cuando· se' cü;rirlá' 
l'a cón<:fici6:n. 

Para afgu'r\ns~ d precorúrato' da: lú'gár a la· celeodcióA def c;m-· 
tfat(l principal cua'ndo quieré aquel que tiene derech'o· a ello, rriá5' 

1'6 decisivo no es el quérer de éste, sin·o la cooperación, fa cu~l- rió' 
es· una verdadera condición, y por eflo a·firma e'! autor aMes éifado 
que el precontrato' no és un n'egoci;o con'did'on"ado, ni mucha! rri~'rios· 
uñ negóci·ó pril1cipál ccsúb condiitione>i. 

Las diferencias eritre la situaCión ju'rídicá pr'ó\~ócada por uñ ron­
trato con'dicion'af y aquella qu'e· motiva él precontrato son profun­
das; d p'ri'mé'ro· es ún negocio e·n cierto sentido im'Pérfectd (i); 
er precontr'ato -es negocio .c¡ue con'iiene todós r]os requisitos y cir­
cunsta'rici'as que lé són prbpios', y, en tal sentido, puede estimarse' 
perfecto. 

Hemos dio'!-io· que la obligac16ri: com:1icióriaf se ofrece· so·miefi:da 
en su éfitada al hechÓ· constitutivo de fa coridicióh·, cuya cai-ácte­
rística más d'estacad'a es la i'ncertidu'mbre·ob{etiva' (z), que déter'rrlJnJ 
que· los· efectos jurídicos·· del' acto no· nazcan IÍ'lierit'ra·s rio sci' cum'pi~ 
la' condición, y, po·r el' conrra·rio, se' desvaneiC:an' y extingan· s( e:; 
resolutona. N'o cumplida ·la· condición, hay un estado de suspensi6rl 
de lós· f'fectos· d'él negotio (Schwebezustand}. La cor\dición, como· 
el plazo); el Iñ6cfo, li:mitañ el contenido del ilegodo j'urídito; señá­
Jasé por los aútóres· que el hecno constitutivo d'e lá condición· ha' 
de ser futuro, incierto, posirble, y no depender del exclusivo arbi.trio 
del' obligado. Además, la nota .de voluntariedad con que la cond'i­
ción entra en e! negocio ·en general es ca·racterística frente 
a otros elementos queridos por la ley para• la existencia· y eficacia 
de ciertos negoc-:ios· j taJes son Jás condiciones Jega'les O «julriS» (3). 

1(I) :No creemos. deban identificarse negocio condicional e incompleto, aunque 
corricntenioiit'e s'é il'an-ie condicional ; nosotros q-ueremos sÓlo indicar aquí que 
sus efectos S€ adquirirán con posterioridad- .a su respectiva formaciÓn. 

(2) Véase .Nlcola Coviello: Mamwle d! dir. civ. it<J.lr~no . .Parte Genera-le. 
l\Ji¡';]n, 1929. 

{3) Véase sobre ·la «Conditio jurisn el trabajo de OerrnÍann Die Rechtsbe-
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Verificada la condición suspensiva o resolutoria, sus etectos tie:.. 
nen carácter •retroactivo, desaparece la incertidumbre creada por 
ella, y 1~ posición 9urídica y económica del titular del derecho wn­
dicionál se equipara a la del que lo sea de uno puro y simple. La 
retroactividad no es nota esencial de la condición ; las partes pueden 
pactar la exclusión absoluta o parcial de l.a misma. El artículo 158 
del' Código civil a•lemán no sanciona •la retroactividad de la con­
dición, y lo ·mismo el Código !federal suizo (r), constituyendo una 
reacción contra el sistema generalmente adoptaBa ; en cambio, 
nuestro Cód·igo ex-presamente declara, respecto .de la condición sus­
pensiva (art·í¿ulo 1.12o), que, una vez cumplida, sus efectos se re­
trotraen al día de la constitución de la obligación. 

Para Degenkolb la condición suspensiva no suspende los efec­
tos del contrato, sino las ·relaciones jurídicas que produce, y si el 
contrato es perfecto no <-abe pensar en otra conclusión. Si la fuerza 
suspensiva de la ((condiction la refiriéramos a la perfección del con­
trato, el celebrado al jugar la condición no es, .frente al primelro, 
un contrato perfecto, y no nace ni del compromiso de celebrar el 
contrato ni por dar una nueva declaradón de voluntad, sino por un 
acto uni•latera-1. También Demogue (2) declara expresivamente que 
en el uacto condicional, cumplida la condición, el acto producirá sus 
efectos desde e1 día de la convención y no desde la rea'lizac1Ónn. 

Calificando la retroactividad de ficción (3) se quiere significa·r que 
se trata de una regla disconforme con la marcha normal de los 
principios. Y justifícase los e'fectos retroactivos admitrendo que los 
derechos y obligaciones vienen a la vida en el momento del con­
trato, la condición les confirma, más que hacerlos nacer, para otros, 
se explica por la inten<:-ión común de los contratantes. En cambio,· 

dingurzg. Leipzig, 1923, que !ha sido, en sí•ntesis, dado a cooocer eotre nos­
otros por iREVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. Año 1930, pág. 714. 

{1) El ::1rtículo Ií4 del Código de ·las obligaciones, respecto de la condi­
ción resolutoria que en principio surte efecto retroactivo. 1En Alemania, Jos 
artículos 158 a 161 establecen un mecanismo complicado que es casi retro­
~ctividad sin oombre. 

{2) Demogue: Cfr. "Natur::1leza y efectos del !Derecho eventualn, pág. 242. 
Tomo V, en R.cvu.e Y.rimestrielle de Droit Civil. 

(3) tSobre su naturaleza y efectos, véase Genys: Science et technique en 
Droit privé positif, :parte 11!, págs. 300 y siguientes. Fo11d. du Droit privé, pá­
ginas 238 ry siguientes. 
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se fundan para el mismo Demogue más en esa invocada seguri­
dad de ;Jas transacciones 'que en •la autonomía de la volúntad pri­
vada. · 

-De ·lo expuesto resulta 'que en el contrato condicional existe 
un cont·rato ultimado, cuyos efectos se subordinan a un suceso 
futuro e incierto. •En -tanto éste no se cum¡pla, 1los deredhos del 
titular no pueden ejercerse plenamente; la realización de la con­
dición convierte al titula·r de una expectativa en titular efectivo 
del deredho. Además, los efectos retroactivos de la condiCión 
son extraños al precontrato, ya ·que a su aplicación se opo~dda la 
voluntad de las partes que, pudiendo obligarse desde el primer mo­
mento con la celelbración de un negocio principa•l, prefirieron ce­
'lebrar tan sólo un p·recontrato . .t\parte de que la situación jurídi­
ca especial creada por aquél entre las partes, da lugar a la celebra­
ción del contrato princ'i pal, prestando .para ello la oportuna coope­
ración, no puede convertirse en una condición inherente al pre­
contrato como negocio jurídico. Y, sobre todo, la característica de­
incertidumbre que hemos atribuído a la condición, es esencialmen­
·te opuesta a la nota de seguridad y de garantía que buscan las 
pa:rtes al cerrar un precontrato. 

SEBASTI.~N :MoRo LEDESMA, 

Doctor en Uerecbo. 

(Continuará en el núme1'o próximo.) 


