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RESUMEN: Probablemente, una de las cuestiones mds interesantes y que
mads polémica ha generado a propésito de la figura del precontrato, ademds de
la relativa a su naturaleza juridica, tiene que ver con las consecuencias juridicas
que suscita, tanto por lo que se refiere a su cumplimiento, toda vez que obliga
a las partes que lo suscribieron, cuanto en lo que respecta a su incumplimiento,
esto es, cudl es la responsabilidad emanada en el caso de inobservancia de su
contenido.

ABSTRACT: Probably one of the most interesting questions and that more

polemic it has generated concerning the figure of the contract preliminary, be-
sides the relative one to their artificial nature, she has to do so much with the
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Juridical consequences that it raises, regarding their execution, all time that he
forces to the parts that subscribed him, as much as in what concerns to their
breach of contract, this is, which the responsibility is emanated in the case of
neglect of its content.
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I. EL PRECONTRATO Y LA PERFECCION DEL CONTRATO

El proceso de formacién del contrato —iter ad contractum— deslinda cla-
ramente la fase de los contactos iniciales (tratos preliminares, tratativas), cuyo
tratamiento excede de nuestro interés en este momento, y la de formacion del
consentimiento, en cuyo contexto se puede celebrar un contrato —precontra-
to— antes de concluir un contrato definitivo, entendido aquel por algunos' mds
que como una fase o periodo de la contratacién, como una fraccién de tiempo
que antecede a la conclusion del contrato que las partes proyectan antes de su
concrecion.

A través de un precontrato las partes se comprometen a cooperar para la
celebracion del futuro contrato —Haupvertrag—, razén por la cual por su tra-
vés ya se forma un vinculo juridico que genera efectos juridicos por si mismo,
no obstante quedar inmerso en el proceso integral de formacién del contrato
definitivo®.

Aunque por lo general, la consecucion del acuerdo de voluntades se puede
alcanzar sencilla y rapidamente?, ello no es ébice para afirmar que, en muchas
transacciones comerciales de nuestros dias, el consentimiento rara vez se forma
mediante la mera concurrencia de la oferta y la aceptacién, sino que precisarad
de un proceso previo, algunas veces complejo, conformado por conversaciones
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y tratos preliminares que pueden consistir en cartas de intencién, pactos de
opcién, acuerdos parciales o, incluso, precontratos que tienen como finalidad,
respectivamente y, segin el caso, ya delimitar el posible contenido del contrato
que se pretende celebrar, ya asegurar su concrecion definitiva.

La perfeccién del contrato descansa en el consentimiento de las partes sobre
elementos tales como su causa y el objeto cierto que sea materia del contra-
to*; asi como también sobre el momento en el que se produzca el encuentro
entre la oferta y la aceptacion de las partes que consienten en obligarse. Por
ello, el consentimiento se erige en el elemento clave en torno al cual gravita
la perfeccién del contrato, de tal manera que el nucleo propio del contrato
se manifiesta no solo en las cldusulas explicitas del mismo, sino también en
las implicitas que aparecen a lo largo de su desarrollo, sin omitir tampoco las
vinculaciones que son consecuencia natural de ambas cldusulas —explicitas e
implicitas— y que resultan necesarias para la consumacién total del contrato,
con base en los principios generales que rigen y han de presidir la contratacion,
tales como la buena fe y la equivalencia de las prestaciones, entre algunos
que se pueden destacar.

En la medida que, primero, las partes consienten en obligarse y, luego, se
obligan, hablaremos, respectivamente, de perfeccién de primer y segundo gra-
do, como pasos previos a la ejecucién del contrato, momento este que podria
incluso diferirse en el tiempo.

La eficacia del contrato coincidird con el momento de su perfecciéon cuando
este sea un contrato de perfeccién instantdnea, esto es, cuando su preparacion
sea obra de un solo acto de los otorgantes, al no haber sido precedido por nin-
gin otro’, lo cual tiende a suceder en los contratos de escaso valor econdmico
o consistentes en operaciones estandarizadas, que no precisan de elaboracién o
discusion algunas. Atn asi, en estos casos de perfecciones instantdneas se pueden
distinguir nitidamente los diversos pasos de su formacién, no obstante se hallen
concentrados en un solo acto®.

Mientras tanto, cuando hablamos de contratos en los que la perfeccion’ es
diferida, el iter formativo suele arrancar con los tratos preliminares, que, de
inicio, podemos afirmar carecen de fuerza negocial; se continuara con los con-
tratos preparatorios en sus diversas modalidades (acuerdo de intenciones,
contratos normativos, pacto preferencial, contrato de opcién o precontrato), que,
en contraposicién a los primeros, cuentan ya con fuerza obligatoria, si bien no
contengan aun el contrato definitivo; y llegariamos, por fin, al estadio de los
contratos definitivos que se pretenden celebrar y resultan de la aceptacién de
la oferta contractual.
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II. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL PRECONTRATO

Uno de los temas mds controvertidos en torno a la figura del precontrato es
el relativo a su naturaleza juridica®, cuestién en modo alguno baladi, puesto que
dependiendo de cudl sea la postura que se asuma al respecto, se podrd explicar
tanto el fenémeno de la formacion del contrato como la relacién que media
entre esta y el contrato definitivo al que se tiende.

En virtud del precontrato, las partes se vinculan antes de la consecucion
del contrato que definitivamente pretenden realizar, de tal manera que con ello
se preparan y aseguran situaciones juridicas venideras, si bien no se genere
inmediatamente aun eficacia en el contrato proyectado.

Aun cuando el contrato definitivo iniciado por el precontrato exigiera de
una nueva declaracién para su consumacion, partiendo de la consideracién tra-
dicional® que lo reputa como pacto de contrahendo, ello no representaria una
traba al principio de libertad contractual, pues, incluso si admitiéramos en este
caso que estamos ante un acto debido personalisimo, no por tal motivo perde-
ria el cardcter de acto juridico voluntario y, aunque tampoco fuera susceptible
de coercién ni objeto de ejecucién forzosa, llegado el caso, el juez podria asi
estimarlo, en el supuesto de que el obligado a prestar el consentimiento no lo
hiciera en el plazo estipulado.

De tal manera que el precontrato no es un mero contrato preparatorio que
fija las bases de un segundo'® pues, de estimarlo asi, la insuficiencia de estas
nos conduciria a tener que exigir una nueva declaraciéon de voluntad sobre los
extremos no desarrollados previamente con plenitud; y, por el contrario, si las
lineas bdsicas fueran ya completas, el contrato definitivo no constituiria un
desarrollo de aquellas, sino mds bien la puesta en marcha del precontrato.

Precontrato y contrato definitivo constituyen, pues, dos secuencias de un
mismo hilo argumental imbricadas, entre si, por la unidad funcional que me-
dia entre uno y otro. Por tal motivo, sus requisitos de forma y capacidad han
de coincidir para evitar alguna que otra incoherencia, como seria la posible
ineficacia del contrato definitivo por no cumplir este sus propios requisitos,
no obstante haberlos cumplido en el precontrato. Sin embargo, de admitir una
pretendida extensién de los requisitos de validez del contrato definitivo a los
del precontrato, habria de entenderse dicha extensién siempre con un diferente
alcance y contenido'’.

De ahf que consideremos que el precontrato constituye, por si solo, un con-
trato a través del cual las partes resultan ya obligadas'?, sin perjuicio de que su
contenido estribe en el compromiso adoptado por los contratantes para realizar
tal o cual comportamiento dirigido a la consecucién del contrato definitivo'
que se pretende alcanzar.
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[II. EFECTOS JURIDICOS DEL PRECONTRATO
1. EXIGENCIA DE CONCLUSION O CELEBRACION DEL CONTRATO DEFINITIVO

Dificilmente podemos entender una situacién juridica unitaria cuando ha-
blamos de precontrato, toda vez que pueden darse distintos grados de vincula-
cién con disparidad de finalidades. De ahi las criticas vertidas en torno a una
construccién dogmdtica uniforme del precontrato y su eficacia'¥, razén por la
cual sea mas atinado estudiar los efectos que deban atribuirse a un supuesto
concreto en funcion del fin perseguido por los contratantes” para, a partir de
ahi, proceder a su calificacién.

Queda superada ya la concepcion que tachaba de inutil la figura del pre-
contrato por carecer de eficacia para asegurar situaciones juridicas futuras'®,
al entender que el mismo fin pretendido —suspensién o aplazamiento de la
ejecucion de un contrato perfecto— podia lograrse mediante un contrato sujeto
a plazo o condicidn; en efecto, en la actualidad, se reputa como una figura fre-
cuente en la prictica en cuya virtud los interesados pueden quedar vinculados
antes de completar el contrato definitivo!” y, con ello, alcanzan fines précticos
dignos de proteccion sin provocar todavia una inmediata eficacia del negocio'®,
tal como sucede cuando las partes cuentan con algin impedimento para concluir
en un momento determinado el contrato definitivo, fuere cual fuere el motivo
para ello', de tal manera que las partes desean que el contrato prometido exista
o tenga vigor en el futuro, pero no ahora®, ya instando a que el juez supla la
voluntad del otorgante renuente, o entendiendo la vigencia del contrato definitivo
desde cierto momento, o bien, de ser infungible la voluntad individual, tradu-
ciendo la negativa en la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

Por ello, podemos afirmar que el convenio consensual que proyecta la cele-
bracién de un contrato futuro definitivo —precontrato—, aun cuando no redina
todos los requisitos exigidos para la realizacion de este, obliga a las dos partes
a su cumplimiento?', y con mucha mds razoén, claro estd, cuando los retina®. El
precontrato cumpliria su funcién en el trafico juridico al obligar a las partes a
concluir el contrato futuro que, de momento, no pueden o no quieren celebrar.
Asi pues, en la medida que el precontrato genera una accién tendente a exigir el
cumplimiento del contrato definitivo, debera contener los elementos esenciales
de este ultimo (término cierto, capacidad y forma)®.

En efecto, si partimos de la hipétesis por la cual el precontrato constituye
un acuerdo previo que ha de ir seguido de un consentimiento posterior, segin
predica la teorfa tradicional, estarfamos en presencia de un contrato cuyo con-
tenido obligaria a celebrar otro posterior®, esto es, por su través naceria un
vinculo juridico que consistiria en obligarse a obligarse. En su virtud el objeto
del precontrato consistiria en una obligacién de hacer (facere)®, la emisién de
una declaracion, y tendria fuerza vinculante, si bien atemperada por su propia
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esencia al tratarse de un acto estrictamente personal. Asi pues, el precontrato
resultaria un acuerdo previo que ineludiblemente deberia ir seguido de un con-
sentimiento posterior de obligado cumplimiento, de conformidad a las reglas
generales de formacion del contrato, ya sea instantdnea o diferida.

Por otro lado, si el precontrato se considera un contrato preparatorio en el
que se asientan las bases del contrato que se desarrollard con posterioridad®,
en €l se habrian de incluir todos los requisitos que debiera contener el contrato
definitivo: la capacidad seria la requerida para la valida conclusién del contra-
to definitivo; un plazo para la conclusién del contrato proyectado que, de no
haber sido fijado, pudiera determinarlo el juez; y un consentimiento ya implicito
en el precontrato. De ahi que, segiin este argumento, el precontrato no genera-
ria la obligacion de contratar, sino mds bien una obligacion de cooperar”, de
desarrollar lo ya pergefiado, cuyo incumplimiento, al tratarse de una prestacion
fungible, permitiria al juez suplir dicha actuacién, no actuando en nombre del
obligado, sino declarando verificado el resultado pretendido en el precontrato.
En este sentido, el precontrato se extinguiria por consumacion, esto es, cuando
el contrato proyectado fuera cumplido conforme a las bases establecidas pre-
viamente.

De no ser suficientes las bases del precontrato por carecer de alguno de
los requisitos requeridos en el contrato proyectado, se precisaria una nueva de-
claracién de voluntad®, un nuevo acuerdo sobre los aspectos que no hubieran
sido perfilados; y, de ser suficientes aquellas, la cooperacién requerida tendria
el efecto no de desarrollar las bases, sino de ponerlas en vigor.

Sin embargo, si entendemos que el precontrato es una fase de un ifer con-
tractual complejo de formacién sucesiva®, la auténtica perfeccién del contrato
tendrd lugar cuando una parte exija a la otra la puesta en vigor del contrato
definitivo, supuesto en el cual este dltimo serd exigible. Partiendo de una pre-
tendida unidad funcional en la relacién juridica configurada®, aun asi distingui-
rifamos dos fases claramente diferenciadas: una primera, en la que se acuerda
el contrato proyectado, con la facultad de exigir su cumplimiento®, con causa
propia y cierto cardcter independiente, lo que llevaria a afirmar que todavia
no afloran en ella ni los derechos ni los deberes propios correspondientes a la
relacién juridica de la fase definitiva; y la segunda, que constituye la exigencia
de la primera, mediante el ejercicio de la facultad mencionada.

El plazo de duracién del precontrato se erige en un elemento esencial del
mismo, toda vez que, orientado a la celebracién de un contrato definitivo, se
considera como una obligacién a término®. Asi es, parece 16gico pensar que
ninguna de las partes que ha celebrado el precontrato hubiera querido vincu-
larse por tiempo indefinido a favor de la contraparte, razén por la cual si en el
precontrato no se ha fijado el tiempo en el que se haya de realizar el contrato
definitivo, habrd que deducirlo de la intencién de los contratantes tras la co-
rrespondiente indagacion.
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En efecto, la exigencia de cumplimiento del contrato definitivo se podra
llevar a cabo en el plazo sefialado para ello, en el caso de haber sido estipulado.
En torno a la naturaleza del mencionado plazo, habra que estar a la voluntad de
las partes para su determinacion®, en el marco de la interpretacién del negocio
juridico: si las partes reciprocamente han querido efectiva e indubitadamente
fijar el plazo como limite al ejercicio del derecho, estarfamos en presencia de
un plazo de caducidad, situacién que en modo alguno podria presumirse; pero
si, por el contrario, el plazo solo opera como el tiempo en que se ha de verifi-
car el cumplimiento de las obligaciones contraidas, no podriamos hablar en tal
supuesto de un plazo sujeto a caducidad, sino a prescripcion.

Consecuencia natural del precontrato en el que se fija un plazo para la
celebracion del contrato prometido es que, transcurrido el lapso sin haber cele-
brado el contrato definitivo, el compromiso adquirido resulta incumplido y, de
tratarse de un plazo de caducidad, segin lo afirmado con anterioridad ut supra,
el contrato queda caducado®.

De no mediar plazo expreso para hacer exigible el contrato definitivo, este
podria ser implicito, al poder deducirse de la propia voluntad de las partes
contratantes; o bien, subsidiariamente, judicial, al prudente arbitrio de los tri-
bunales «cuando de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido
concederse al deudor», en cuyo caso los jueces «fijardn la duracion de aquel»,
segun establece el articulo 1128 de nuestro Cédigo Civil, norma general de las
obligaciones, que resultaria extensible también al precontrato.

No obstante, si del texto o de las circunstancias concurrentes no se pudiera
proceder a determinar el plazo, el precontrato seria ineficaz®, puesto que todo
indicarfa que las partes carecerian de un propdsito serio de contratar. En efecto,
el precontrato debe incluir un plazo para consumar el contrato definitivo, por la
propia naturaleza del mismo, erigiéndose en un elemento esencial, dado que, por
su través, se ha creado una obligacién a término, esto es, no podemos hablar
aqui de que, por no existir plazo, estamos en presencia de una obligacién pura
y simple, cuyo cumplimiento pudiera ser exigible desde luego, inmediatamente,
toda vez que, al celebrar un precontrato, las partes no quieren, o no pueden, o
incluso no les interesa celebrar en dicho momento el contrato definitivo proyec-
tado, razén por la cual posponen su consumacién para mds adelante.

2.  EL INCUMPLIMIENTO DEL PRECONTRATO Y SU POSIBLE EJECUCION FORZOSA: UNA
VISION DESDE LA OPTICA DEL DERECHO COMPARADO

El efecto principal del precontrato es generar la obligacién de las partes de
celebrar en su dia el contrato definitivo; de ahi que, en el caso de incumplimiento
de esta obligacidn, nazca una accién emanada del precontrato tendente a exigir
la conclusién del contrato definitivo.
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Quienes han negado la figura del precontrato® consideran que el incumpli-
miento del compromiso adquirido desencadenaria exclusivamente una indemni-
zacion por dafios y perjuicios, lo que restaria buena parte de su utilidad, puesto
que una sentencia condenatoria dificilmente podria suplir un consentimiento que
ni siquiera ha sido prestado. En su virtud, el crédito que emana del precontrato
solo perseguiria obtener la consiguiente reparacién o resarcimiento —id quod
interest—, esto es, el acreedor veria transformado en tal supuesto el cumpli-
miento en especie en un cumplimiento por equivalente.

Cuando las partes contratantes emplazan para el futuro, no solo la obliga-
cion de celebrar el contrato definitivo, sino también la determinacidén de sus
elementos y circunstancias, el incumplimiento por una de las partes llevard a la
contraparte a exigir el resarcimiento de los dafios y perjuicios que le hubieran
sido ocasionados.

En la medida que el precontrato genera obligaciones de hacer, surge la
cuestion de la posible ejecucion forzosa de las obligaciones de hacer tendentes
a la conclusion del contrato definitivo. De entender que el consentimiento es
fungible en este caso, por hallarse expresado en la promesa, se otorgaria la
posibilidad de un cumplimiento forzoso mediante una sentencia que tendria
un carécter constitutivo®®; sin embargo, si entendemos que se trata de un hacer
infungible®, la condena ante la negativa a celebrar el contrato se traduciria en el
correspondiente resarcimiento de dafios y perjuicios. Al efecto de fijar opinion
se ha de deslindar claramente la negativa a escriturar o documentar un negocio
juridico ya perfeccionado, por un lado, cuya sentencia supletoria del titulo seria
declarativa, y la negativa a expresar el consentimiento para celebrar el contrato
definitivo*, por otro.

Frente a la posicién tradicional que niega la posibilidad de la ejecucion
forzosa respecto de la obligacién de concluir un contrato, sobre la base del
contenido de este consistente en un hacer personalisimo e infungible (la pres-
tacion del consentimiento), sin embargo, el hecho de que puedan emanar del
juez procedimientos constitutivos podria avalar la tesis del cardcter constitutivo
de una sentencia dictada por €l en el supuesto de incumplimiento de la obliga-
cién de concluir el contrato definitivo por alguna de las partes que lo hubieran
suscrito, criterio ya incorporado de forma expresa en el Cddigo Civil italiano
de 1942 en su articulo 2932*', y completado por el articulo 2908, que se refiere
precisamente a las sentencias constitutivas. Para ello, partimos de la distincién
entre sentencias declarativas, condenatorias* y constitutivas, segin declaren o
reconozcan derechos, impongan una determinada conducta o comportamiento,
o bien configuren, creen o constituyan derechos, en clara correspondencia con
las acciones que las hayan generado (acciones declarativas, de condena, o
constitutivas, respectivamente), y los derechos que se hayan defendido (dere-
chos subjetivos en general, derechos de crédito y derechos potestativos, por
este orden).
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Tanto la doctrina®* como la jurisprudencia italianas, mayoritariamente, repu-
tan sentencia constitutiva con efectos ex nunc la decision del juez contemplada
en el articulo 2932 del Cédigo Civil italiano, a pesar de la desatinada inclusion
del mencionado precepto en sede de ejecucion forzosa y de que por su propia
esencia la sentencia constitutiva no es susceptible de ejecucién forzosa*; no
obstante alguna voz discrepante aboga por afirmar estar en presencia de un
caso de ejecucion en especie de caricter particular®®, o por entender que se
trata de un procedimiento de ejecucion especifica, si bien no existe propiamente
un procedimiento de ejecucién forzosa, ya que la satisfaccion de la pretension
opera directamente merced a la sentencia que, a su vez, decide la controversia®.

No obstante, no faltan las criticas a la solucién prevista para concretar la
voluntad de contratar expresada en el precontrato, toda vez que, aun admitien-
do que se trate en verdad de una sentencia constitutiva, solo podriamos hablar
en puridad de ejecucioén forzosa en forma especifica si se tratara de una sen-
tencia condenatoria de la celebracién del contrato para suplir la voluntad del
incumplidor por la sentencia del juez, y tnicamente en el caso de no darse un
acatamiento voluntario de la condena. Y ello en virtud de la dicotomia plan-
teada en su momento sobre el particular’: ya atribuir a la sentencia el caracter
de ejecucion forzosa de la obligacion en forma especifica, ya atribuir cardcter
constitutivo a la sentencia judicial con relacién al contrato definitivo al que el
precontrato tiende.

Distinto es el criterio prescrito en el Derecho alemén, concretamente en
el pardgrafo 894 del ZPO, donde ex lege se atribuye a la sentencia dictada el
cardcter de condenatoria®, lo que lleva aparejada la ejecucion forzosa en forma
especifica de la obligacién®, de tal manera que, en su virtud, se puede sustituir
u obviar la manifestacién de voluntad del obligado en el precontrato.

En el dmbito latinoamericano, el Cédigo Civil de México destaca por su
amplia regulacién sobre el particular®, apenas comparable con ninguna otra
del drea geogréfica. Es cierto que versiones anteriores (Codigo Civil de 1870
y de 1884)°! a la actual de 1928 ya admitieron, en los articulos 2947-2949
y 2819-2821, respectivamente, la promesa de compraventa, un contrato inno-
minado no sujeto a requisitos formales ni de fondo, en cuya virtud la parte
incumplidora de la promesa por una causa que le fuera imputable perderia
las arras entregadas, de ser el comprador quien incumpliera, o bien serian
devueltas por duplicado, en el caso de que el incumplimiento de la promesa
proviniera del vendedor.

Sin embargo, el vigente Cédigo Civil mexicano de 1928 opta por regular
detalladamente en sus articulos 2243-2247 la figura de la promesa de contrato
en general, lo cual torna innecesaria una regulacién especifica respecto a la
promesa de compraventa en particular. La nueva situacién propiciard que la
doctrina repute la promesa de contrato como un contrato tipico y sea estudiado
con el resto de los contratos especiales™, a diferencia de lo que sucede en otros
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ordenamientos en los que su estudio queda ubicado en el marco de la teoria
general del contrato.

En efecto, comienza la regulacion sefialada con la admision de la figura en
ciernes™, que puede presentarse tanto en su modalidad unilateral como bilate-
ral®®; y que se sujeta a unos requisitos de validez*, ya formales (ha de constar
por escrito), ya de fondo (contener los elementos caracteristicos del contrato
definitivo, y limitarse a tiempo cierto).

Por lo que se refiere a su eficacia, la promesa de contrato solo origina
una obligacién de hacer —facere—, consistente en la celebracién del contrato
proyectado segtn lo ofrecido en aquella’. Y en lo atinente al incumplimiento
de la promesa de contrato, nos encontramos con un procedimiento, un tanto
curioso por su originalidad, de ejecucion en especie de la obligacién de hacer
que surge de aquella y consiste en la conclusién del contrato proyectado. Asi
es, serd el juez quien concretard el efecto final del precontrato, pero no a través
de una sentencia que supla la omisién de la declaracién a cargo del renuente;
ni siquiera por medio de una sentencia que produzca el efecto del contrato de-
finitivo perseguido, lo que le atribuirfa un cardcter marcadamente constitutivo,
sino que dicha concrecion judicial se llevaria a cabo mediante la suscripcion
por el juez del contrato®®: asi es, pues si el promitente rehtisa firmar los docu-
mentos necesarios para dar forma legal al contrato concertado, en su rebeldia,
los firmard el juez, con la excepcién del caso en que la cosa ofrecida hubiera
sido transmitida a titulo oneroso a un tercero de buena fe, supuesto en el cual
la promesa quedaria sin efecto, y su autor responderia frente a la contraparte
de todos los dafios y perjuicios que le hubiera irrogado.

El Cédigo Civil de Chile® regula la promesa de contrato en su articulo 1554
al declarar que no produce obligacion alguna, a menos que concurran una serie de
circunstancias: constancia por escrito; contrato prometido que no sea de aquellos
que las leyes declaran ineficaces; promesa contentiva de un plazo o condicién
que fije la época de la celebracion del contrato; y especificacién del contrato
prometido de tal manera, que solo falte para su perfeccion, o la tradicién de la
cosa, o las solemnidades prescritas por las leyes.

Cumplidos estos requisitos, la promesa realizada origina una obligacién
de hacer (facere), que se sometera al régimen juridico general de esta clase de
obligaciones®: en efecto, si el deudor incurriera en mora, el acreedor podra pedir,
ademads de la indemnizacién por ella, cualquiera de estas tres opciones, a su
eleccion: 1) apremio al deudor para ejecutar el hecho convenido; 2) autorizacién
para su ejecucion por él mismo a través de un tercero a expensas del deudor;
0, por fin, 3) indemnizacién a cargo del deudor de los perjuicios resultantes de
la infraccién del contrato.

En cuanto al Derecho colombiano, como sabemos, su Cédigo Civil®' de
1873, es un claro exponente de los Cddigos que siguen la estela del Codigo
Civil chileno de Andrés Bello de 1855. Precisamente, en virtud del articulo 89
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de la Ley 153 de 1887, por la que se adiciona y reforma los cédigos nacionales,
entre ellos el Cédigo Civil, se deroga el anterior articulo 1611, el originario, que
es sustituido por el actualmente vigente, que regula la promesa para celebrar
contratos, figura que queda claramente diferenciada de los tratos preliminares
y adquiere la consideracién de verdadero contrato® cuya finalidad es obligar
a las partes que lo suscribieron a celebrar un contrato definitivo ulteriormente.

En virtud de la redaccién original del Cédigo Civil, la promesa de contrato
carecfa de efectos®, situacion que cambia a partir de la mencionada reforma
de 1887, que se mantiene en la actualidad, siguiendo el criterio ya apuntado
por el Cédigo Civil chileno casi en su literalidad, toda vez que se confiere a
la promesa de contrato la obligacién de celebrarlo en el caso de que concurran
ciertos requisitos®: 1) que la promesa conste por escrito; 2) que el contrato a
que la promesa se refiere no sea de los que las leyes declaran ineficaces por no
concurrir los requisitos que establece el articulo 1511 (hoy 1502) del Cdédigo
Civil; 3) que la promesa contenga un plazo o condicién que fije la época en
que ha de celebrarse el contrato; y 4) que se determine de tal suerte el contrato,
que para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o las formalidades
legales. En todo caso, continda el precepto invocado sefialando que los térmi-
nos del contrato prometido solo se aplicardn a la materia sobre la que se ha
contratado, en una clara manifestacién de la necesidad de interpretar restrictiva
y no extensivamente el contenido del precontrato.

La materia debe ser complementada con la previsién contenida en el articu-
lo 861 del Cédigo de Comercio colombiano, que reconoce también la eficacia
de la promesa de contrato, de la que surgird una obligacién de hacer, para cuyo
cumplimiento el acreedor podrd, por la via ejecutiva, elegir® entre solicitar
el cumplimiento de la obligacién mds la indemnizacién de los perjuicios de-
rivados de la mora; la reparaciéon de los perjuicios compensatorios emanados
del incumplimiento de la obligacién; o bien, proceder al cumplimiento de la
obligacién por medio de un tercero a costa del incumplidor.

En el supuesto de que la obligaciéon de hacer emanada de la promesa de
contrato consista en el otorgamiento de una escritura y existiera ya un titulo
ejecutivo, el cumplimiento de aquella podria solicitarse a través del correspon-
diente procedimiento ejecutivo. A tal efecto, el deudor de la referida obligacién
de hacer deberd suscribir el documento en plazo pues, de lo contrario, lo sus-
cribird en su nombre la autoridad judicial®.

Por lo que se refiere al Derecho venezolano, se sigue un criterio similar al
apuntado con anterioridad cuando nos hemos referido al Derecho aleméan en el
pardgrafo 894 del ZPO. Asi es, en el caso de incumplimiento de las obligaciones
derivadas del precontrato, nada obsta para intentar la accién resolutoria® del
mencionado contrato preliminar. Sin embargo, no seria posible, a diferencia de
lo que sucede en el caso italiano®, demandar a la contraparte a los fines de
que sea condenada a celebrar el contrato, sino que més bien lo procedente seria
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el ejercicio de una accién tendente a exigirle el cumplimiento del contrato y,
solo en el supuesto de que el condenado no observara la sentencia condenato-
ria respecto a dicho cumplimiento, esta supliria su manifestacién de voluntad,
porque asi lo establece el articulo 531 del Cédigo de Procedimiento Civil® de
1986, hoy vigente.

En efecto, el articulo 531 del Cédigo de Procedimiento Civil contempla una
sentencia y un mecanismo que, por su operatividad, entraria en el marco de la
ejecucion forzosa en especie”, toda vez que confiere al juez la facultad de condenar
a prestar el consentimiento a la parte que haya rehusado prestarlo, de tal forma
que si la parte demandada perdidosa no cumpliera voluntariamente la sentencia, su
declaracion se tuviera por emitida o sustituida en virtud del fallo judicial dictado.
Es decir, el legislador acude a la ficcién de entender sustituido el consentimiento
omitido como consecuencia de la sentencia condenatoria’, solamente en el caso
de que el contratante demandado incumpliera la obligacién que recae sobre él de
concluir el contrato pergefiado en el precontrato.

Para ello se requiere que la obligacion cuya ejecucion especifica se reclama
sea de posible ejecucion y que la ejecucion no esté excluida por el contrato.
Analicemos ambos requisitos por separado.

En torno a la posibilidad de su ejecucién, ha de ser posible tanto juridica,
como fisica o materialmente’. Asi es, por ejemplo, ante un precontrato de
compraventa en el que el vendedor hubiera vendido la cosa objeto de la venta
a un tercero, la contraparte compradora no podra intentar la accién de ejecucion
especifica del precontrato, sino mds bien la pertinente accién de dafios y per-
juicios. La misma solucién aplicarfa en el caso de que de manera sobrevenida
surgiera una prohibicién legal de enajenar la cosa que constituyera el objeto del
precontrato celebrado”™ (supuesto de causa extrafia no imputable en su version
de hecho del principe™). En ambos casos resefiados (venta de la cosa enajenada
y prohibicién legal de enajenar sobrevenida) nos hallarfamos ante supuestos de
imposibilidad juridica de la obligacién, cuya ejecucion en forma especifica se
pretende.

En tanto que desde el punto de vista fisico o material, hablariamos de
imposibilidad de ejecucién especifica de la obligacién cuando la cosa obje-
to del precontrato fuera determinada y pereciera posteriormente a la cele-
bracion del precontrato”; o también cuando su objeto constituyera una cosa
genérica que requiere del concurso del deudor para su individualizacién —es-
pecificacién—, si esta especificacién no se produce, por entenderse que la
intervencién de aquel tiene un cardcter insustituible’, ni siquiera a través de
una sentencia judicial.

La doctrina italiana’” sumaria como ejemplo de imposibilidad fisica o mate-
rial de la obligacidn cuya ejecucion especifica se reclama el caso de insuficiente
determinacion en el precontrato de los elementos esenciales del contrato definiti-
vo, ocasion que abrirfa la iniciativa, ante el fracaso de una pretendida ejecucién
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especifica, a una accién por resarcimiento de dafios. Tal apreciacién permite
presentar la clara distincién entre precontratos abiertos y cerrados’, segiin que
los elementos esenciales del contrato definitivo resultaren indeterminados, en
el primer caso, o bien hubieran sido total y suficientemente determinados, en
el segundo.

La segunda premisa a que hace mencién el referido articulo 531 del CPC
con relacion a la ejecucion especifica de la obligacién que se reclama es que
dicha ejecucion no esté excluida por el titulo, lo cual podria ser asi como con-
secuencia del principio de la autonomia de la voluntad, esto es, porque asi lo
han estipulado las partes™. En todo caso, la mera inclusion de una clausula penal
en el precontrato no habria de interpretarse como una exclusién de la ejecucion
en forma especifica del precontrato®, toda vez que la regulacién convencional
de los dafios por medio de una cldusula penal no presume la voluntad de las
partes de querer excluir el ejercicio de dicha accién®!, sino que se requerirfa
para ello una manifestacion unilateral de voluntad en este sentido.

Asi pues, de haber sido excluida mediante una cldusula la ejecucién en
forma especifica del precontrato, en el caso de su incumplimiento por una de
las partes, la otra solamente contard con el recurso al resarcimiento de dafios y
perjuicios, todo ello al margen de una eventual fijacién convencional de estos
mediante una cldusula penal. En su virtud y, siguiendo la doctrina italiana® en
este aspecto, podriamos asi distinguir entre los precontratos que admiten su
ejecucion especifica, frente a los que no la permiten.

Por lo que se refiere a nuestro pais, Espafia, ante la situacién de incumpli-
miento de la obligacién de ultimar el contrato definitivo apuntado por el precon-
trato, naceria de este una accién tendente a exigir su cumplimiento®, como ya
hemos sefialado anteriormente, y surge la polémica ante la duda de si tal accién
solo puede estar dirigida a obtener una reparacion de dafios y perjuicios para el
caso de incumplimiento contractual —cumplimiento por equivalente—, o mads
bien podria llevar aparejada consigo la consecuencia de que fuera la autoridad
judicial quien supliera el consentimiento omitido a los efectos de alcanzar el
resultado practico pretendido en el precontrato —ejecucién o cumplimiento en
forma especifica®.

En efecto, si partimos de la consideracién de que la prestacion del consen-
timiento en torno al futuro contrato constituye un acto juridico personalisimo,
intuitu personae, la sentencia judicial no podria sustituir dicho consentimiento®.
No obstante, lo afirmado podria ser puesto en entredicho si consideramos que
el precontrato otorga mds bien una accién para exigir judicialmente que el juez
permita alcanzar el resultado que se hubiera logrado de haberse llevado a cabo
el contrato definitivo, a menos que la prestaciéon prometida fuera de caricter
infungible, o que las lineas bdsicas previstas en el precontrato resultaran insu-
ficientes®®, supuestos ambos en los que el precontrato no podria lograr su pleno
cumplimiento y ejecucion.
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Un ejemplo del reconocimiento de la posible ejecucién especifica de un
precontrato lo encontramos en la hoy derogada Ley de Arbitraje de 1953, que
se pronuncid en su oportunidad a favor de la ejecucion especifica del contrato
preliminar de arbitraje a través del mecanismo denominado formalizacion judi-
cial del compromiso que, como su nombre indicaba, consistia en la intervencion
judicial para obligar a la parte que se negara expresa o tacitamente a cumplir
su convenio primigenio a estar y pasar por el mismo o, en su defecto, por las
declaraciones emitidas por el juez en su lugar®.

Como sabemos, la clausula compromisoria o contrato preliminar de arbitraje
difiere del contrato de compromiso®, puesto que en aquella se contiene una
convencién en cuya virtud las partes, en previsién de las futuras divergencias
que entre ellas puedan surgir, preparan el arbitraje®, de tal manera que se com-
prometen previamente, ya como pacto principal, ya como pacto accesorio, a
instituirlo llegado el momento. Se trata de un contrato preliminar o precontrato,
pues, a diferencia del contrato de compromiso propiamente dicho, dirigido a
extinguir una controversia ya nacida e investir a los arbitros a tal fin, la cldusula
compromisoria® constituye un contrato preliminar o precontrato anexo por lo
general a otro en funcién de la potencial controversia que se pueda plantear en
el futuro entre las partes. La mencionada Ley de 1953 le atribuyé la tipicidad
de la que carecia’, si bien su validez ya estuviera amparada con antelacion
como consecuencia del principio de la libertad contractual.

Por todo lo dicho, se llegd a discutir cudl seria la consecuencia juridica
fundamental de este contrato preliminar®: ya el general de todo contrato, que
vincula a las partes a observar lo pactado —pacta sunt servanda—, de tal ma-
nera que en el caso de incumplimiento, el juez, lejos de subrogarse de oficio en
lugar de los contratantes, se limitaria a fijar la correspondiente indemnizacién
de los dafios y perjuicios irrogados; bien el de un contrato que posibilitaria su
cumplimiento en forma especifica, de tal modo que el juez podria nombrar de
oficio drbitros en sustitucion del contratante incumplidor; o, por fin, una pos-
tura mixta®®, que conciliaria las dos anteriores, dependiendo de si la cldusula
compromisoria verificaba 0 no la designacion de los arbitros que habrian de
dirimir la controversia, pues en caso afirmativo el contrato permitiria su cum-
plimiento especifico y, en el caso contrario, esto es, de no haberse verificado
tal designacidn, estarfamos en presencia de un mero precontrato.

La mencionada Ley de 1953 adopta el criterio de la posible ejecucion es-
pecifica para el supuesto de incumplimiento del contrato preliminar de arbitraje
por alguno de los que lo hubieran suscrito. Asi es, ante el caso sefialado, la
otra parte, previa justificacién notarial de la negativa del contrario e indicando
el nombre del arbitro o drbitros propuestos y los elementos constitutivos de la
escritura de compromiso, podria acudir ante el juez pidiendo la formalizacién
judicial del compromiso®; si el juez estima con lugar la formalizacion del com-
promiso, realizard las declaraciones necesarias, entre ellas, el nombramiento de
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los drbitros y la fijacion de las cuestiones que se han de resolver®, en cuyo caso
podria atacarse la validez del contrato preliminar mediante los recursos esta-
blecidos para impugnar el laudo; vy, si el juez deniega la formalizacion judicial
solicitada, la peticién podria reconducirse en el correspondiente juicio ordinario.

Ideas y criterios apuntados y subrayados abiertamente en la Exposicion
de Motivos del mencionado texto legal, en la que se sefalaba que: «(...) los
articulos sexto a undécimo regulan, con cardcter de rigurosa novedad en el
derecho positivo, la figura de la llamada cldusula compromisoria, la cual, si
bien tiene vida e importancia en la prdctica, carecia hasta ahora, de un cuerpo
de disposiciones legales en que se pudiera refugiar el intérprete necesitado de
encontrar soluciones concretas a su respecto. El contrato preliminar de arbi-
traje, sea o no una auténtica clausula contractual, queda legalmente reconocido
en el articulo sexto, como figura distinta y mds sencilla que el compromiso 7y,
por lo tanto, con requisitos menos rigurosos para su estipulacion (arts. séptimo
y octavo). Pero, sobre todo, la trascendencia de la Ley en este sentido es el
establecimiento, en los articulos noveno, diez y once, especialmente en el ar-
ticulo diez, del otorgamiento a este contrato preliminar de una eficacia positiva y
especifica, que consiste en poder obtener del juez las consecuencias del contrato,
aunque alguna de las partes se niegue a formalizarlo. Se ha ordenado, pues,
una intervencion judicial, con vistas a lo que se llama formalizacion judicial del
compromiso, la cual, caso de prosperar, obviard definitivamente el obstdculo que
hoy supone, para la eficacia de estas cldusulas, la consideracion de que, por
tratarse de declaraciones de voluntad, esto es, de un hacer infungible, el juez
no puede ejecutarlas especificamente en caso de incumplimiento del obligado.
La intervencion judicial se ha reducido, no obstante, a sus minimas dimensio-
nes, pues solo consiste en una peticion de parte, con posible oposicion de la
contraria, y una resolucion judicial por medio de auto, que no es directamente
recurrible, aunque quepa discutirlo mds tarde, en las hipotesis que la propia
Ley establece. El criterio de la Ley aparece, pues, aqui radicalmente inspirado
en el seguimiento y armonizacion de aquellos dos principios de sencillez y
eficacia de que antes se hablo (...)».

No obstante lo sefialado, la Ley de Arbitraje de 1988, que derogé la anterior
de 1953, en su Titulo I delimita el objeto sobre el que puede recaer el arbitraje,
razon por la cual separa esta institucion de otras figuras afines®® y elimina la
distincién entre el contrato preliminar de arbitraje y el compromiso que efectuaba
la Ley de 1953, Criterio ratificado también por la vigente Ley de Arbitraje de
2003, recientemente reformada en 2011%.

El convenio arbitral, instrumento en el que se plasma el derecho de las
personas a solucionar las cuestiones litigiosas de su libre disposicién, puede
tener por objeto cuestiones tanto presentes como futuras®. Se trata con ello de
superar la relativa ineficacia de la clausula compromisoria o contrato preliminar
de arbitraje'™, que solia estipularse antes del nacimiento real de la controversia
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entre las partes, obligando con ello, por la misma naturaleza de las cosas, a
exigir su formalizacién judicial cuando la controversia ya existia.

Por su través, el convenio arbitral obliga a las partes a someter a arbitraje
las diferencias, o algunas de ellas, presentes y futuras'®!, que puedan surgir
entre ellas respecto a una relacién juridica cuyo asunto sea susceptible de
constituir objeto de arbitraje'®. Con ello, se suprime la necesidad de acudir a
los 6rganos judiciales para formalizar la controversia sometida a arbitraje, lo
cual implica una paradoja con la propia esencia del arbitraje!®, cual es evitar
la intervencion de la jurisdiccion. Asi pues, solamente se requiere acudir a la
jurisdiccién, y a titulo excepcional, en ciertas actuaciones complementarias que
tienden al control de la actuacién de los arbitros'™ cuando se pretende anular
el laudo dictado.

De la misma manera, la Compilacién navarra admite la ejecucion forzosa en
forma especifica para el caso del incumplimiento del precontrato. Asi es, en su
articulado se aplica a la obligacion que surge del contrato preliminar las reglas
relativas al contrato prometido, y en cuanto a los elementos accidentales del
contrato no previstos en el precontrato, establece que se determinardn conforme
al uso, la costumbre y la ley, o en su defecto, por el juez'®.

Aln asi, la intervencién del juez para suplir la voluntad del precontratante
incumplidor puede presentar mas o menos dificultades en funcién de la mayor
o menor determinacion del contenido de la obligaciéon que emana del precontra-
to'%: en efecto, puesto que en, caso afirmativo, la sustitucién por el juez de la
prestacion de hacer incumplida por alguno de los precontratantes no presentaria
problemas, en principio, lo que se traduciria en un ejemplo de cumplimiento
forzoso en forma especifica de la obligacién, y no en un mero derecho a la
indemnizacién frente a su incumplimiento!'”’; sin embargo, si el precontrato no
delimitara alguno de sus elementos esenciales, por haber remitido las partes su
fijacién a un tiempo posterior, la intervencion del juez no supliria el cumplimien-
to de la obligacion emanada del precontrato, sino que mds bien se extenderia
a fijar la prestaciéon misma, lo cual arrastraria la nulidad del precontrato por
carecer de objeto, a no ser, claro estd, que la intencién de las partes fuera pre-
cisamente que el juez se encargara de fijar la prestaciéon misma, en cuyo caso,
el precontrato no careceria de prestacion ni de criterio para determinarla, sino
que mads bien, por el contrario, contendria una prestaciéon determinable, cuya
determinacion quedaria en manos de la autoridad judicial.

Asf las cosas, dada la falta de homogeneidad mostrada por la jurisprudencia,
tal como hemos comprobado con anterioridad, asi como el escaso apoyo nor-
mativo del precontrato en el Cédigo Civil —art. 1451— el problema practico
suscitado en torno a la figura del precontrato ha sido recurrente!®: en efecto,
hemos de preguntarnos si el precontrato es susceptible de cumplimiento forzoso
especifico cuando alguna de las partes que lo suscribieron, no lo cumpliera, esto
es, cudl serd la solucion en el caso de que nos hallemos ante una situacién de
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negativa a prestar el consentimiento para consumar el precontrato y, por ende,
no se cumpla el contrato definitivo.

No obstante, el problema habrd de abordarse de distinta forma y con otra
perspectiva a partir de la nueva redaccion del articulo 708 de la LEC relativo a
la condena consistente en la emisién de una declaracién de voluntad, puesto que
este precepto no establece un unico régimen juridico para todos los supuestos
que podrian quedar considerados dentro del dmbito del contrato preliminar'®.
En efecto, habrd que estar al grado de indeterminacién del negocio juridico del
que se trate y de los elementos sobre los que recae esa indeterminacién para
precisar cudles son los efectos juridicos del incumplimiento del precontrato tras
la resolucién judicial o arbitral firme que condena a emitir una declaracién de
voluntad transcurrido el plazo de veinte dias previsto en el articulo 548 de la
LEC, todo ello atendido el régimen juridico de la legislacion procesal en sede de
ejecucion por obligaciones de hacer y no hacer, de conformidad a lo dispuesto
en los Capitulos III y IV del Titulo V del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y, concretamente, en el articulo 708:

Primer supuesto. El Tribunal competente, por medio de auto, resolvera
tener por emitida la declaraciéon de voluntad, si estuviesen predeterminados los
elementos esenciales del negocio. En este caso, el ejecutante podrd pedir que
el secretario judicial responsable de la ejecucion libre, con testimonio del auto,
mandamiento de anotacién o inscripcion en el registro o registros que corres-
pondan, segtin el contenido y objeto de la declaracién de voluntad.

Segundo supuesto. Si, en los casos del apartado anterior, es decir, si estdn
predeterminados los elementos esenciales, no estuviesen predeterminados al-
gunos elementos no esenciales del negocio o contrato sobre el que deba recaer
la declaracién de voluntad, el tribunal, oidas las partes, los determinard en la
propia resolucién en que tenga por emitida la declaracién, conforme a lo que
sea usual en el mercado o en el trafico juridico.

Tercer supuesto. Cuando la indeterminacion afectase a elementos esenciales
del negocio o contrato sobre el que debiere recaer la declaracién de voluntad,
si esta no se emitiere por el condenado, procederd la ejecucién por los dafios
y perjuicios causados al ejecutante, que se liquidardn con arreglo a los articu-
los 712 y siguientes.

Asi pues, en el caso de incumplimiento de la obligacién de hacer que surge
del precontrato, el juez podria suplir el consentimiento omitido, a menos que se
tratara de prestaciones infungibles', supuesto en el cual habria que acudir ya a
la indemnizacién de los dafios y perjuicios acarreados, o bien a la imposicién
de una multa mensual, segin establece el articulo 709 de la LEC''".

Por lo tanto, en un supuesto de cumplimiento forzoso del precontrato, podria
sustituirse la voluntad del obligado incumplidor por la del juez, dado que la
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obligacién nacida en virtud del precontrato es una obligacién de hacer —si es
fungible—, de manera que el juez podria tener por prestado el consentimiento,
limitdndose la potencial indemnizacién!''? solamente al caso en que el contrato
definitivo no pudiera consumarse por incorporar una obligaciéon de hacer in-
fungible.

Distinto serfa el supuesto de la negativa a poner en vigor el contrato de-
finitivo por alguno de los contratantes que se hubieran obligado en virtud del
precontrato, ya que en este caso no se precisaria de un nuevo consentimiento
para instar a cumplir el contrato proyectado''®, toda vez que ya se habria prestado
inicialmente por el contratante ahora reluctante y, por ende, no se requeriria del
nuevo consentimiento para exigir directamente la puesta en vigor del contrato
proyectado.

Evidentemente, otro caso diferente seria cuando alguno de los que celebra-
ron el precontrato se negara a cumplirlo', que no a ponerlo en vigor, supuesto
que encajaria mas bien en el de una situacién tipica de incumplimiento de
obligaciones.

IV. CONCLUSIONES

I. El convenio consensual que proyecta la celebracién de un contrato futuro
definitivo —precontrato—, aun cuando no retina todos los requisitos exigidos
para la realizacién de este, obliga a las dos partes a su cumplimiento. El pre-
contrato obliga a las partes a concluir el contrato futuro y en la medida que
genera una accién tendente a exigir el cumplimiento del contrato definitivo,
deberd contener los elementos esenciales de este tdltimo (término cierto, capa-
cidad y forma).

II.  Si entendemos al precontrato como fase de un iter contractual complejo
de formacidn sucesiva, la auténtica perfeccion del contrato tendrd lugar cuando
una parte exija a la otra la puesta en vigor del contrato definitivo, supuesto en
el cual este ultimo serd exigible. Partiendo de una pretendida unidad funcional
en la relacién juridica configurada, aun asi distinguiriamos dos fases claramente
diferenciadas: una primera, en la que se acuerda el contrato proyectado, con
la facultad de exigir su cumplimiento, con causa propia y cierto caracter inde-
pendiente; y la segunda, que constituye la exigencia de la primera, mediante el
ejercicio de la facultad mencionada. El plazo de duracién del precontrato se erige
en un elemento esencial del mismo, toda vez que, orientado a la celebracién de
un contrato definitivo, se considera como una obligacién a término.

III.  El efecto principal del precontrato es generar la obligacién de las partes
de celebrar en su dia el contrato definitivo; de ahi que, en el caso de incum-
plimiento de esta obligacién, nazca una accién emanada del mismo tendente
a exigir la conclusioén del contrato definitivo. Frente a la posicion tradicional
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que niega la posibilidad de la ejecucién forzosa respecto de la obligacién de
concluir un contrato, sobre la base del contenido de este consistente en un
hacer personalisimo e infungible, la posicién del Derecho Comparado sobre el
particular es mds que variada e ilustrativa:

a)

b)

c)

d)

e)

La doctrina y la jurisprudencia italianas, mayoritariamente, reputan sen-
tencia constitutiva con efectos ex nunc la decisiéon del juez contemplada
en el articulo 2932 del Cdédigo Civil italiano, a pesar de la desatinada
inclusion del mencionado precepto en sede de ejecucion forzosa y de
que por su propia esencia la sentencia constitutiva no es susceptible
de ejecucion forzosa. Sin embargo, tal posicién no escapa a criticas
bien fundadas.

Distinto es el criterio prescrito en el Derecho alemén, concretamente
en el pardgrafo 894 del ZPO, donde ex lege se atribuye a la sentencia
dictada el cardcter de condenatoria, lo que lleva aparejada la ejecucion
forzosa en forma especifica de la obligacién, lo que conduce a sostener
que se puede sustituir la manifestacion de voluntad del obligado en el
precontrato.

Por lo que se refiere al Derecho mexicano, se regula un procedimiento
de ejecucidn en especie de la obligacion de hacer que surge de aquella
y consiste en la conclusién del contrato proyectado: el juez concretard
el efecto final del precontrato, no a través de una sentencia que supla
la omisién de la declaracién a cargo del renuente, ni siquiera por medio
de una sentencia que produzca el efecto del contrato definitivo perse-
guido, sino que dicha concrecién judicial se llevaria a cabo mediante
la suscripcion por el juez del contrato.

En el caso del Derecho chileno, al igual que el colombiano, la promesa
realizada origina una obligacién de hacer (facere), que se someterd al
régimen juridico general de esta clase de obligaciones, de tal modo que
si el deudor incurriera en mora, el acreedor podrd pedir, ademads de la
indemnizacién por ella, cualquiera de estas tres opciones, a su elec-
cién: apremio al deudor para ejecutar el hecho convenido; autorizacién
para su ejecucién por él mismo a través de un tercero a expensas del
deudor; o, por fin, indemnizacién a cargo del deudor de los perjuicios
resultantes de la infraccién del contrato.

En cuanto al Derecho venezolano, se sigue un criterio similar al apun-
tado en el Derecho alemdn. Asi es, en el caso de incumplimiento de las
obligaciones derivadas del precontrato, nada obsta para intentar la acciéon
resolutoria del mencionado contrato preliminar. Lo procedente seria el
ejercicio de una accién tendente a exigir el cumplimiento del contrato
y, solo en el supuesto de que el condenado no observara la sentencia
condenatoria, esta supliria su manifestacién de voluntad, porque asi lo
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f

establece el articulo 531 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1986,
hoy vigente. Para ello se requiere que la obligacién cuya ejecucién
especifica se reclama sea de posible ejecucién y que la ejecucion no
esté excluida por el contrato.

En el Derecho espafiol, el problema habrd de abordarse de distinta
forma y con otra perspectiva a partir de la nueva redaccién del articu-
lo 708 de la LEC relativo a la condena consistente en la emision de
una declaracién de voluntad, puesto que este precepto no establece un
dnico régimen juridico para todos los supuestos que podrian quedar
considerados dentro del dmbito del contrato preliminar. En el caso de
incumplimiento de la obligacién de hacer que surge del precontrato, el
juez podria suplir el consentimiento omitido, a menos que se tratara de
prestaciones infungibles, supuesto en el cual habria que acudir ya a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios acarreados, o bien a la imposi-
cion de una multa mensual, segtn establece el articulo 709 de la LEC.
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STS (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL)

* 9 de julio de 1940.

e 16 de abril de 1941.

e 7 de febrero de 1945.
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e 24 de diciembre de 1992.
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e 28 de noviembre de 1994.
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¥ Criterio sefialado en la sentencia de nuestro Tribunal Supremo, de 23 de mayo de 1952.

3 CasTAN ToBERNAS, J. (1985), Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, Tomo IV, Derecho
de Obligaciones, duodécima edicién, Madrid, Reus, pag. 37.

3 ALGUER, J. (1935), «Para la critica del concepto de precontrato», en RDP, Madrid,
pags. 323 y sigs. Tesis seguida por MezqQuita DEL CacHo (1951), «El pacto de opcion y el
derecho que origina», en RCDI, Madrid, pags. 79 y sigs.; y SANCHEZ VELAscO (1952), «Contrato
de promesa y promesa de contrato», en AAMN, Madrid, pags. 509 y sigs.

3% Bover, L. (1949), «Les promesses synallagmatiques de vente», en Revue Trimestrielle
de Droit Civil, Paris, pags. 32-34.

¥ ScHMIDT-SZALEWSKI, J. (1989), Droit des contrats, Paris, Litec, pags. 103; 495-496.

40 MELicH OrsIng, J. (1970), «La ejecucion forzosa en especie de las obligaciones de hacer
y no hacer en el Derecho venezolano», en Libro Homenaje a Lorenzo Herrera Mendoza, To-
mo I, Caracas, Universidad Central de Venezuela, pag. 478.

4 En su virtud, el articulo 2932 del Codice civile de 1942 sefiala que: «Si el que estd
obligado a concluir un contrato no cumple la obligacion, la otra parte, cuando sea posible
y no esté excluido por el titulo, puede obtener una sentencia que produzca los efectos del
contrato no concluido...».

4 MicHeLL G. A. (1970), Derecho Procesal Civil, Tomo III (trad. SENTIS MELENDO), Buenos
Aires, EJEA, pags. 368-369.
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4 SErRrAO, E. (2006), Il contratto preliminare, Padua, Cedam, pag. 386.

4 Gazzont (2000), «Contratto preliminare», en Il contratto in generale (AA.VV.), vol. XIII,
Tomo 1II del Trattato di diritto privato (Bessone, M.), Torino: Giappichelli, pag. 710.

4 Bianca, C. M. (1987), Diritto Civile, 111, Il contratto, Giuffré, Milano, pag. 196.

4 ALABISO, A. (1966), Il contratto preliminare, Milano, Giuffre, pag. 214.

47 LupiNt Bianchi, L. (2010), «El contrato preliminar de compraventa. Su autonomia,
funcién y ejecucion forzosa», en Estudios de Derecho Privado. Serie Estudios, nimero 85,
Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pags. 235 y sigs.

4 Cuyo tenor literal del pardgrafo 894 del ZPO es de la siguiente guisa: «Si el deudor
ha sido condenado a la emision de una declaracion de voluntad, entonces se considera que
la declaracion ha sido emitida tan pronto como la sentencia haya ganado firmeza». Criterio
este asumido también por el articulo 25 del Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones de
1927, en el que el juez podria sustituir la estipulacién del contrato para el caso de incum-
plimiento de un precontrato, si existen todas las condiciones requeridas para la validez del
mismo, tras haber fijado un plazo para la ejecucién de la obligacién y haber transcurrido este
sin haberse dado la ejecucion.

49 CALAMANDREL P. (1945), «La sentenza come atto di esecuzione forzata. Scritti in onore
di Alfredo Ascoli», 1930, en Estudios sobre el Proceso Civil, traduccion de Santiago SENTIS
MELENDO, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, pag. 522.

Este criterio es el recogido también en el pardgrafo 367 de la Ordenanza Ejecutiva (EO)
de Austria.

0 DoMINGUEZ MARTINEZ, J. A. (2002), Derecho Civil. Contratos, 2.* ed., México, Porrtia,
pag. 171.

! En relacién a la historia de la codificacién civil mexicana, BERNAD MAINAR, R. (2012),
Manual de historia del Derecho, 2.* ed., Caracas, Publicaciones UCAB, pdgs. 240-241.

32 SANCHEZ MEDAL, R. (2004), De los contratos civiles, XXI edicién revisada, México,
Porrda, pag. 138.

3 Roinna VILLEGAS, R. (2001), Compendio de Derecho Civil, 4. Contratos, México, Po-
rraa, pag. 110.

> Tal como establece el articulo 2243 del Cédigo Civil federal mexicano vigente.

5 Este es el tenor literal del articulo 2244 del mencionado Cédigo Civil.

% A tenor de lo sefialado en el articulo 2246 del texto legal comentado.

57 Segiin resulta del articulo 2245 del Cédigo Civil que nos sirve de base en este apartado.

% Solucién mds que original incluida en el articulo 2247 del Cédigo Civil mexicano
vigente de 1928.

% Con relacion a la codificacion chilena y el Cédigo Civil de 1855, conocido como Cédigo
Andrés Bello, BERNAD MAINAR, R. (2012), Manual de historia del Derecho, 2.* ed., Caracas,
Publicaciones UCAB, pags. 229-231.

% En virtud de la remisién expresa que el mencionado articulo 1554 del Cédigo Civil
Andrés Bello efectda al articulo 1553 que le precede.

o BERNAD MAINAR, R. (2012), Manual de historia del Derecho, 2.* ed., Caracas, Publi-
caciones UCAB, pags. 235-237.

62 Més atin cuando el Derecho colombiano mantiene la teoria del titulo y el modo en
torno a la adquisicién y transmision de la propiedad. Al respecto, Tamayo LomBana, A. (2004),
Manual de Obligaciones, Bogotd, Temis, pag. 58.

% Tamavo LomBaNa, A. (2004), Manual de Obligaciones, Bogotd, Temis, pdg. 59.

% OspiNa FERNANDEZ, G.; OspiNa Acosta, E. (2005), Teoria general del contrato y del
negocio juridico, Bogota, Temis, pag. 171.

% Todo ello en virtud de los articulos 493, 495, 500 y 501 del Cédigo de Procedimiento
Civil colombiano, que contemplan los remedios con los que cuenta el acreedor de una obli-
gacion de hacer ante el incumplimiento del deudor.

% Asi lo establece la Ley 794 de 2003 (8 de enero), publicada en Diario Oficial ntime-
ro 45.058 de 9 de enero de 2003, por la cual se modifica el Cédigo de Procedimiento Civil,
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se regula el proceso ejecutivo y se dictan otras disposiciones. En su articulo 47 se dispone lo
que sigue: «El articulo 501 del Cédigo de Procedimiento Civil, quedard asi:

Articulo 501. Obligacion de suscribir documentos. Cuando el hecho debido consiste en
suscribir una escritura piiblica o cualquier otro documento, el mandamiento ejecutivo, ademds
de los perjuicios moratorios que se demanden comprenderd la prevencion al demandado de
que en caso de no suscribir la escritura o el documento en el término de tres dias, contados
a partir de la notificacion del mandamiento, el juez procederd a hacerlo en su nombre como
dispone el articulo 503. A la demanda se deberd acompariiar, ademds del titulo ejecutivo, la
minuta o el documento que debe ser suscrito por el ejecutado o en su defecto, por el juez
(resaltado nuestro).

Cuando la escritura piiblica que deba suscribirse implique la transferencia de bienes
sujetos a registro o la constitucion de derechos reales sobre ellos, para que pueda dictarse
mandamiento ejecutivo serd necesario que el bien objeto de la escritura se haya embargado
como medida previa, y que se presente certificado que acredite la propiedad en cabeza del
ejecutado. El ejecutante podrd solicitar en la demanda que simultdneamente con el man-
damiento ejecutivo se decrete el secuestro del bien y, si fuere el caso, su entrega una vez
registrada la escritura.

No serd necesario el certificado de propiedad cuando se trate de actos referentes a terre-
nos baldios ocupados con mejoras, semovientes u otros medios de explotacion economica, o
de la posesion material que el demandado ejerza sobre inmuebles de propiedad privada sin
titulo registrado a su favor; pero en estos casos se acompariard certificado del registrador de
instrumentos publicos acerca de la inexistencia del registro del titulo a favor del demandado.

Para que el juez pueda ordenar la suscripcion de escritura o documento que verse sobre
bienes muebles no sujetos a registro, se requiere que estos hayan sido secuestrados como
medida previa».

7 En torno a la resolucién del contrato por incumplimiento, ver la obra homénima de
MeLicH OrsiNg, J. (2003), Serie Estudios, nim. 59. Caracas, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales; también BERNAD MaAINAR, R. (2012), Derecho Civil Patrimonial. Obligaciones,
Tomo III, Caracas, Publicaciones UCAB, pags. 236-273.

% Sasso, C. (1971), 1l contratto preliminare nella dottrina e nella giurisprudenza, Milano,
Giuffre, pag. 92.

% Asi, reza el articulo 531 del CPC venezolano: «Si la parte que resulte obligada segiin
la sentencia a concluir un contrato no cumple su obligacion, y siempre que sea posible y no
esté excluido por el contrato, la sentencia producird los efectos del contrato no cumplido.
Si se trata de contratos que tienen por objeto, la transferencia de la propiedad de una cosa
determinada, o la constitucion o la transferencia de otro derecho, la sentencia solo produ-
cird estos efectos si la parte que ha propuesto la demanda ha cumplido su prestacion, de
lo cual debe existir constancia auténtica en los autos». Un comentario sobre el mencionado
precepto en HENRIQUEZ LA RocHE, R. (1997), Cddigo de Procedimiento Civil, 1V, Caracas,
pags. 117-118.

0 Lupint Bianchi, L. (2010), «El contrato preliminar de compraventa. Su autonomia,
funcion y ejecucion forzosa», en Estudios de Derecho Privado. Serie Estudios, nimero 85,
Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pags. 285 y sigs.

" Ver al respecto la ilustrativa sentencia del Juzgado Superior Segundo del Distrito Federal
y Estado Miranda, de 15 de septiembre de 1988.

2 Por analogia, sobre el requisito de la prestacién posible, tanto fisica como juridicamente
hablando, a propésito del objeto de la obligacién, BERNAD MAINAR, R. (2012), Derecho Civil
Patrimonial. Obligaciones, Tomo I, Caracas, Publicaciones UCAB, pag. 53.

3 BiaNca, C. M. (1987), Diritto Civile Ill, 1l contratto, Milano, Giuffré, pag. 193.

7 BERNAD MAINAR, R. (2012), Derecho Civil Patrimonial. Obligaciones, Tomo I, Caracas,
Publicaciones UCAB, pag. 202.

5 Sasso, C. (1971), 1l contratto preliminare nella dottrina e nella giurisprudenza, Milano,
Giuffre, pag. 83.
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" SERRAO, E. (2006), Il contratto preliminare, Padua, Cedam, pag. 393.

77 VITALONE, V. (2005), Il contratto preliminare, Torino, Giappichelli, pag. 39.

® DE Marteis, R. (1991), La contrattazione preliminare ad effetti anticipate, Padova,
Cedam, pags. 149-156.

" Una interpretacion de la expresion que niega su conexion con el principio de la autono-
mia de la voluntad y la apuntala mds bien como una restriccion de la naturaleza del contrato
que socava el poder jurisdiccional en HENRIQUEZ LA RocHE, R. (1997), Cddigo de Procedimiento
Civil, IV, Caracas, pags. 117-118. En contra de dicha interpretacion, por tacharla de inadmi-
sible y contradictoria, Lupint Bianchr, L. (2010), «El contrato preliminar de compraventa. Su
autonomia, funcién y ejecucion forzosa», en Estudios de Derecho Privado. Serie Estudios,
ndmero 85, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pdgs. 293 y 294.

8 Bianca, C. M. (1972), «La vendita e la permuta», en Tratatto di diritto civile italiano
(dir. Vasalli, F.), vol. VII, Torino, UTET, pag. 139.

81 Lupint Bianchr, L. (2010), «El contrato preliminar de compraventa. Su autonomia,
funcién y ejecucién forzosa», en Estudios de Derecho Privado. Serie Estudios, nimero 85.
Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pag. 292.

8 DE Martess, R. (1991), La contrattazione preliminare ad effetti anticipate, Padova,
Cedam, pags. 149-169.

8 Con relacion a las diversas formas de cumplimiento de las obligaciones y, concretamente,
sobre el cumplimiento especifico y cumplimiento por equivalente de las obligaciones, BERNAD
MaAINAR, R. (2012), Derecho Civil Patrimonial. Obligaciones, Tomo I, Caracas, Publicaciones
UCAB, pags. 164-167.

8 Ya las sentencias del Tribunal Supremo espafiol, de 7 de febrero y 2 de marzo de
1966, recogen la polémica sefialada, alimentada por una posterior tendencia zigzagueante que
podemos comprobar en la jurisprudencia resefiada en las notas a pie de paginas siguientes.
En este sentido, VALPUESTA HERNANDEZ, M. R., en AA.VV. (2001), Derecho Civil. Derecho
de Obligaciones y Contratos (coords.: VALPUESTA HERNANDEZ, M. R.; VERDERA Server, R.),
Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 257.

8 Opini6n sostenida por la ya rancia sentencia de nuestro Tribunal Supremo, de 9 de julio
de 1940, confirmada por otras posteriores de 16 de abril de 1941, 13 de febrero de 1953, 31
de octubre de 1955, 2 de mayo de 1959, 19 de diciembre de 1963 y 16 de octubre de 1965.
Al respecto, ALBALADEIO, M. (1997), Derecho Civil, I, Derecho de Obligaciones, vol. 1.°,
Barcelona, Bosch, pag. 443.

8 Roca SASTRE, R. M. (1948), Contrato de promesa, Estudios de Derecho Privado, I
(Obligaciones y Contratos), Madrid, pag. 334. Esta opinién favorable a la admisién de la
ejecucion forzosa de forma especifica fue sostenida por las sentencias del Tribunal Supremo,
de 7 de febrero de 1945 y 1 de julio de 1950, luego confirmadas por otras posteriores de
27 de febrero de 1954, 5 de mayo de 1958, 2 de febrero de 1959, 5 de octubre de 1961,
26 de marzo de 1965, 28 de junio de 1974, 26 de enero de 1982, 6 de abril de 1984, 24 de
diciembre de 1992, 28 de diciembre de 1995, entre otras ALBALADEIO, M. (1997), Derecho
Civil, 1I, Derecho de Obligaciones, vol. 1.°, Bosch, Barcelona, pag. 443.

87 Al respecto, ver la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol del afio 1958 citada en la
nota anterior.

8 CasTAN ToBENAS, J. (1985), Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, Tomo IV, Derecho
de Obligaciones, duodécima ediciéon, Madrid, Reus, pag. 858.

8 Dikz-Picazo, L.; GULLON BALLESTEROS, A. (1974), Instituciones de Derecho Civil, Ma-
drid, Tecnos, pag. 601.

% Ya Diez-Picazo cuestionaba la consideracién de la figura como cldusula contractual,
toda vez que, incluso en los supuestos que apareciera como tal, no dejaria de ser un contrato
sustantivo e independiente, diferente al que se incorporara, no obstante su conexién con €l.
Al respecto, Diez-Picazo, L. (1954), «El pacto compromisorio y la nueva Ley de Arbitraje»,
en Anuario de Derecho Civil, Madrid, pags. 1156-1157.
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91 CasTAN ToBERNAS, J. (1985), Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, Tomo IV, Derecho
de Obligaciones, duodécima edicion, Madrid, Reus, pag. 859.

2 En torno a los efectos en general del contrato de arbitraje, TORRALBA SORIANO, V.
(1966), «Eficacia del contrato preliminar de arbitraje», en RCDI, Madrid, pags. 309 y sigs.;
Diez-Picazo, L.; GULLON BALLESTEROS, A. (1974), Instituciones de Derecho Civil, Madrid,
Tecnos, pag. 602; CastAN ToBeNAs, J. (1985), Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, To-
mo IV, Derecho de Obligaciones, duodécima ediciéon, Madrid: Reus, pags. 860-864.

% Guasp, J. (1953), en Cddigo Civil. Tomo XXVIII, De los contratos aleatorios o de
suerte; De las transacciones y compromisos; De la fianza: articulos 1790 al 1856. Mucius
Scaevora, Q.; VAzqQuez Gunpin, E., Madrid, Reus, pags. 454 y sigs.

° En virtud de la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 6 de febrero de 1962, si
por resistencia de alguna de las partes no pudiera llevarse a cabo la formalizacién del com-
promiso y se acudiera al procedimiento previsto en el articulo 10 de la Ley, no serfa necesaria
la escritura publica, puesto que su contenido seria una mera reproduccién de la resolucién
judicial en su parte dispositiva; en tal caso, la garantia de autenticidad arrancaria de la propia
resolucién judicial dictada.

% El juez en este supuesto debia observar el requisito de la escritura publica exigida
por la Ley de 1953 en su articulo 16, razén por la cual requeriria la presencia notarial para
hacer las correspondientes declaraciones de voluntad, o bien a través del procedimiento por
el cual el fedatario publico recogia el contenido del auto emitido. En este sentido, PRIETO
Castro, L. (1954), «Una nueva regulacion del arbitraje», en Revista de Derecho Privado,
nim. 38, Madrid, pags. 723-733; también Ocayar AYLLON, T. (1955), «Originacién contrac-
tual y testamentaria del arbitraje», en Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion,
ndm. 41, Valencia, pag. 29.

% BLANCO CaRRASCO, M. (2009), Mediacion y sistemas alternativos de resolucion de
conflictos. Una vision juridica, Madrid, Reus, pag. 89.

7 Asi lo sefiala la propia Exposicién de Motivos de la Ley de 1988. En torno a las
consecuencias de la eliminacién de la distincion referida con relacién a la nueva redaccion
propuesta en las Leyes de 1988 y 2003, BLanco Carrasco, M. (2009), Mediacion y sistemas
alternativos de resolucion de conflictos. Una vision juridica, Madrid, Reus, pags. 8§9-90, nota
al pie, nim. 167.

% Algunos paises latinoamericanos todavia mantienen la distincién entre cldusula com-
promisoria y contrato de compromiso, como sucede en Colombia (arts. 115-117 de la Ley
446 de Descongestion, Acceso y Eficiencia de la Justicia de 1998); Uruguay (arts. 473, 475
y 477 del Cddigo General del Proceso, modificado por Ley, nim. 15982, de 18 de octubre
de 1988); o Argentina (arts. 739 y 751 del Cédigo Procesal Civil y Comercial, modificados
por la Ley de Arbitraje de 1997).

% Digz-Picazo, L.; GULLON BALLESTEROS, A. (1998), Instituciones de Derecho Civil, 1/2.
Tecnos, Madrid, pag. 378.

190 Asf lo sefialaba el tenor literal de la Exposicién de Motivos de la Ley de 1988.

101 Al respecto, articulos 5y 9, respectivamente, de las Leyes de Arbitraje de 1988 y 2003.

122 MarTiNEzZ VAZQUEZ DE CASTRO, L. (1991), La cldusula compromisoria en el arbitraje
civil, Madrid, Civitas, pag. 175.

103 Torca NAVARRETE, A. M.; SILGUERO ESTAGNAN, J. (1994), Derecho de Arbitraje espariiol.
Manual teorico-prdctico de jurisprudencia arbitral espaiiola, Madrid, Dykinson, pag. 75.

104 Torca NAVARRETE, A. M.; SILGUERO ESTAGNAN, J. (1994), Derecho de Arbitraje espariol.
Manual teorico-prdctico de jurisprudencia arbitral espaiiola, Madrid, Dykinson, pag. 78.

105 Este es el tenor literal de la Ley 516, 3 del texto legal mencionado.

106 ALBALADEJO, M. (1997), Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, vol. 1.°, Barce-
lona, Bosch, pag. 444.

107 Asi, por ejemplo, cuando se incumple por el vendedor una preventa de cierta cosa
con un precio sefialado, en cuyo caso el otorgamiento de la escritura por el juez en lugar
del incumplidor permitird dar cumplimiento al precontrato, que se hard efectivo mediante la
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entrega al comprador de la posesion judicial de la cosa vendida, en ALBaLapEjO, M. (1997),
Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, vol. 1.°, Barcelona, Bosch, pag. 444.

198 VALPUESTA HERNANDEZ, M. R., en AA.VV. (2001), Derecho Civil. Derecho de Obliga-
ciones y Contratos (coords.: VALPUESTA HERNANDEZ, M. R.; VERDERA SERVER, R.), Valencia,
Tirant lo Blanch, pag. 257.

1% Por referencia expresa, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Articulo 708. Condena a la emision de una declaracion de voluntad:

1. Cuando una resolucion judicial o arbitral firme, condene a emitir una declaracion
de voluntad, transcurrido el plazo de veinte dias que establece el articulo 548 sin que haya
sido emitida por el ejecutado, el Tribunal competente, por medio de auto, resolverd tener por
emitida la declaracion de voluntad, si estuviesen predeterminados los elementos esenciales
del negocio. Emitida la declaracion, el ejecutante podrd pedir que el Secretario judicial
responsable de la ejecucion libre, con testimonio del auto, mandamiento de anotacion o
inscripcion en el Registro o Registros que correspondan, segiin el contenido y objeto de la
declaracion de voluntad.

Lo anterior se entenderd sin perjuicio de la observancia de las normas civiles y mercantiles
sobre forma y documentacion de actos y negocios juridicos (parrafo redactado conforme a la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre).

2. Si, en los casos del apartado anterior, no estuviesen predeterminados algunos elemen-
tos no esenciales del negocio o contrato sobre el que deba recaer la declaracion de voluntad,
el tribunal, oidas las partes, los determinard en la propia resolucion en que tenga por emitida
la declaracion, conforme a lo que sea usual en el mercado o en el trdfico juridico.

Cuando la indeterminacion afectase a elementos esenciales del negocio o contrato sobre
el que debiere recaer la declaracion de voluntad, si esta no se emitiere por el condenado,
procederd la ejecucion por los daiios y perjuicios causados al ejecutante, que se liquidardn
con arreglo a los articulos 712y siguientes.

10 Ver al respecto, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo espaiiol, de 2 de
febrero de 1959, 5 de octubre de 1961, 26 de marzo de 1965 y 7 de febrero de 1966.

" Tendencia admitida en sentencias del Tribunal Supremo espaiiol, de 13 de diciembre
de 1989 y 25 de junio de 1993.

Al respecto, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Articulo 709. Condena de hacer personalisimo:

1. Cuando el titulo ejecutivo se refiera a un hacer personalisimo, el ejecutado podrd
manifestar al tribunal, dentro del plazo que se le haya concedido para cumplir el requeri-
miento a que se refiere el articulo 699, los motivos por los que se niega a hacer lo que el
titulo dispone y alegar lo que tenga por conveniente sobre el cardcter personalisimo o no
personalisimo de la prestacion debida. Transcurrido este plazo sin que el ejecutado haya
realizado la prestacion, el ejecutante podrd optar entre pedir que la ejecucion siga adelante
para entregar a aquel un equivalente pecuniario de la prestacion de hacer o solicitar que se
apremie al ejecutado con una multa por cada mes que transcurra sin llevarlo a cabo desde
la finalizacion del plazo. El tribunal resolverd por medio de auto lo que proceda, accediendo
a lo solicitado por el ejecutante cuando estime que la prestacion que sea objeto de la con-
dena tiene las especiales cualidades que caracterizan el hacer personalisimo. En otro caso,
ordenard proseguir la ejecucion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 706.

2. Si se acordase seguir adelante la ejecucion para obtener el equivalente pecuniario
de la prestacion debida, en la misma resolucion se impondrd al ejecutado una tinica multa
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 711.

3. Cuando se acuerde apremiar al ejecutado con multas mensuales, se reiterardn trimes-
tralmente por el Secretario judicial responsable de la ejecucion los requerimientos, hasta que
se cumpla un aiio desde el primero. Si, al cabo del afio, el ejecutado continuare rehusando
hacer lo que dispusiese el titulo, proseguird la ejecucion para entregar al ejecutante un
equivalente pecuniario de la prestacion o para la adopcion de cualesquiera otras medidas
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que resulten idoneas para la satisfaccion del ejecutante y que, a peticion de este y oido el
ejecutado, podrd acordar el Tribunal (parrafo redactado conforme a la Ley 13/2009, de 3
de noviembre).

4. No serdn de aplicacion las disposiciones de los anteriores apartados de este articulo
cuando el titulo ejecutivo contenga una disposicion expresa para el caso de incumplimiento
del deudor. En tal caso, se estard a lo dispuesto en aquel.

Articulo 711. Cuantia de las multas coercitivas:

1. Para determinar la cuantia de las multas previstas en los articulos anteriores se tendrd
en cuenta el precio o la contraprestacion del hacer personalisimo establecidos en el titulo
ejecutivo y, si no constaran en él o se tratara de deshacer lo mal hecho, el coste dinerario
que en el mercado se atribuya a esas conductas.

Las multas mensuales podrdn ascender a un 20 por 100 del precio o valor y la multa
tinica al 50 por 100 de dicho precio o valor (parrafo redactado conforme a la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre).

2. La sentencia estimatoria de una accion de cesacion en defensa de los intereses colec-
tivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios impondrd, sin embargo, una
multa que oscilard entre seiscientos y sesenta mil euros, por dia de retraso en la ejecucion
de la resolucion judicial en el plazo sefialado en la sentencia, segiin la naturaleza e impor-
tancia del dafio producido y la capacidad economica del condenado. Dicha multa deberd
ser ingresada en el Tesoro Publico.

112" Capitulo IV, Titulo III del Libro III de la LEC, articulos 712 y sigs.

13 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (2001), Curso de Derecho Civil, II. Derecho de
Obligaciones, Madrid, Colex, pag. 380.

14 Garcia-GRANERO COLOMER, A. V. (2002), en AA.VV. (coord.: DELGADO DE MIGUEL, J.
F.), Instituciones de Derecho Privado. Tomo 111. Obligaciones y Contratos, vol. 1.°, Madrid,
Civitas, pag. 370.
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