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LA PROMESA UNILATERAL Y EL PRECONTRATO

LA PROMESA UNILATERAL

Antecedentes:

Esta figura fue concebida por el austriaco
Siegel en 1874, quien encontro en ella una nueva
fuente compromisoria.

Juzgaba el tratadista que hay algunas manifes-
taciones unilaterales de voluntad que sin necesidad
de aceptaciéon ni contraprestacion, generan vincu-
los a cargo de su emitente.

Tal es la promesa unilateral que se refleja, en-
tre otras, en la promesa plblica de recompensa,
cuya finalidad es recuperar u obtener informes de
un objeto —incluso un sujeto— cuyo destino se
ignora. Se estima que el promitente resulta obliga-
do a cumplir su oferta desde que la hizo pUblica,
sin interesar que a ese momento no existiese un
aceptante o mediara una contraprestacion.

La figura creé desde el inicio mucha contro-
versia por opinarse que siempre se estaba ante ma-
teria convencional y que, aun aceptandola como
fuente auténoma, resulta indispensable aplicar las
normas generales de la contratacion, pues si se tra-
taba de obligaciones que pudiéramos calificar de
“no contractuales”, aunque si voluntarias, ello in-
dicaba desde ya una ambivalencia en el término,
no ajena a cierta sospecha juridica.

“En efecto —dice Messineo— desde el punto
de vista social, se advierte la repugnancia por el

hecho de una obligacién que nace sin mds de una

Lic. Mario Ramirez Segura.

Pretenden la doctrina y legislacion fordnea
que existen negocios juridicos que sin ser con-
tratos en sentido cldsico resultan generadores de
obligaciones.

declaracion unilateral de voluntad y sea vinculante,
aun cuando no se acepten por aquel a quien estd
dirigida (destinatario) o favorezca.” “Sin embargo
que desde el punto de vista técnico-furidico no
haya nada anomalo en la promesa unilateral y de
ello se han encargado de demostrarlo la practica y
la doctrina de los titulos de crédito.”’ (Los subra-
yados aparecen en bastardillas en el original).

En todo caso, opinan los Mazeaud “hay que
guardarse de no confundir la promesa unilateral X
con el contrato unilateral. El contrato unilateral es %<
una convencion, un acuerdo, productor de obliga-
ciones con cargo a una sola de las partes; es unila-
teral en sus efectos, pero bilateral o plurilateral en
su formacion. Por el contrario la promesa unilate-
ral no exige ningun acuerdo, resulta de una volun-
tad aislada y es unilateral tanto en su formacién
como en sus efectos”.

La palabra promesa viene de ‘“‘pormissum”’,
promesa u oferta. En su virtud uno se obliga a dar,
hacer o no hacer una cosa. “Es —manifiesta De
Diego— una ®®elaracion de voluntad setia y defini-
tiva de constituirnos deudor hacia otros; por ella
nos imponemos una obligacion de hacer o no hacer
en provecho de otro”.

La posicion clasica es contraria a esta teoria a
pesar —dice Castdn— que el Derecho Romano ad-
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mitié algunas excepciones al principio general de
que las obligaciones deben ser producto de la vo-
luntad concordada. (La policitario y el votum).

Ampliando el anterior concepto, podemos de-
cir que existen tres posiciones:

a) La tradicional. La promesa unilateral no
es vinculante; no genera obligaciones por si sola;
requiere de alguna manera un segundo sujeto que
la acepte convirtiéndola en compulsiva. La fuente
voluntaria de obligaciones por excelencia es el con-
trato. La promesa aunque reflejo de una voluntad
unilateral, realmente necesita un sujeto que expre-
sa o tacitamente acepte el compromiso, funcionan-
do entonces y cuando menos como un contrato, al
que se parece sospechosamente.

b) La de Siegel. Surge como secuela de la
teoria del negocio juridico, de modo que vincula
en los términos y forma que ha deseado compro-
meterse el promitente.

Esta tesis se extremé al punto de considerar
gue la promesa podia sustituir al contrato ya que
éste se desdobla en dos negocios unilaterales o pro-
mesas que las partes se hacen reciprocamente.

¢) La ecléctica. Mantiene al contrato en la
categoria de fuente principal voluntaria de obliga-
ciones, pero admite que algunas figuras pueden
aceptarse como promesas unilaterales, lo cual en
todo caso opera como excepcion porque realmente
no hay un verdadero ajuste de voluntades al modo
clasico, sino que el compromiso unilateral surge sin
que la contraparte eventual haya acep"tado la pres-
tacion. La promesa unilateral se admite entonces
como una necesidad de orden comercial.

Tipicidad.

Nuestro codigo no la desarrolla de manera di-
recta. Sin embargo en otras legislaciones como la
italiana si se le ha tipificado. Veamos los casos que
son objeto de reglamentacion. ‘

a) Promesa de pago.

Aparece invollicrada en ciertos titulos valores
como el pagaré en que una persona se obliga a
cancelar incondicionalmente una suma determina-
da en fecha futura. El titulo no necesita detallar el
negocio causal a pesar que se encuentra subyacen-
te, pues es obvio que nadie ofrece un pago sin
mediar una razén. Hay entonces un compromiso
unilateral de cancelacion sin que interese la causa
generadora. .
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Esta particularidad de los documentos de cré-
dito s6lo puede entenderse plenamente si recorda-
mos sus fundamentos doctrinales que rematen en
el interés de su circulacion, ya que no fueron crea-
dos para regular las relaciones de los interesados
directos, para quienes estan las figuras contractua-
les ordinarias. El tercero recibe el documento en su
condicion de promesa incondicionada de pago.

Precisamente en el hecho de que el titulo pase
a extrafios es que vemos con claridad que la pro-
mesa unilateral es vinculante por la sola manifesta-
cion de quien la hizo.

b) Reconocimiento de deuda.

Supongamos que un débito surge de manera
imprecisa por ser resultado de ciertas relaciones
que sblo comprometen moralmente, como seria
una deuda declarada prescrita. Si en esas circuns-
tancias el deudor acepta unilateralmente la obliga-
ci6én, quedara comprometido de pago por su sola
expresion volitiva. EIl compromiso adquiere vida,
actualizandose por esa manifestacion y sin que
haya sido compelido a tal efecto.

“La funcién préctica, dice Messineo, del reco-
nocimiento de la deuda reside en el hecho de que
unilateralmente —o sea, independientemente de la
aceptacion del acreedor— el deudor establece la
certeza de la existencia de la deuda a su cargo; ésto
en beneficio del acreedor”. No se trata, agrega, de
ausencia de prueba del débito, sino aceptacion de
la misma por acto volitivo del deudor que acepta el
gravamen.

c) Promesa pﬁbliéa.

En ésta el promitente resulta vinculado desde
que hace publica su oferta. Supongamos la pérdida
de un portafolio con documentos personales, lo
que motiva que su propietario avise en el periodico
que dard una recompensa de quinientos colones a
quien lo devuelva. Desde ese momento esta obliga-
do de cumplimiento con cualquiera que le lleve el
citado maletin. Si la oferta tiene plazo, el oferente
no puede revocarla durante el término.

No hay persona determinada a quien se dirige
la promesa. Cabe estipular que, en todo caso, ella
debe ser de algin modo cumplida por aquel a
quien corresponda la carga, a fin de obtener el
beneficio. En el ejemplo es necesario que se entre-
gue a satisfaccion el portafolio, pues de lo contra-
rio tendriamos una manifestacion de voluntad ine-
ficaz al faltar el sujeto que aprovecha la oferta.

El articulo 1989 del Cédigo Civil italiano tipi-
fica esta figura exponiendo: “que vincula por si,
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independientemente de la aceptacion, apenas he-
cha publica’”, lo que en mi criterio no contradice
lo anteriormente expuesto ya que el numeral italia-
no lo que resalta es que el promitente queda obli-
gado desde que da publicidad a su oferta, sobreen-
tendiendo que si nadie responde no surte efectos

juridicos; pero el acto de voluntad individual man-’

tuvo su estructura, cual ocurre con un testamento
no aceptado, convirtiéndose la voluntad expresa en
presunta, pero manteniendo validez el acto volitivo
aunque no produzca los efectos deseados.

No debe confundirse la promesa pablica con
la oferta al piblico ya que la primera vincula sin
aceptacion y de producirse ésta, sus efectos se re-
traen a la fecha de la promesa; en tanto la oferta
publica, que pudiera hacerse en una vitrina o en un
supermercado, es una policitacidn abierta para un
contrato ulterior, requiriendo forzosamente la
aceptacion y generando efectos hacia el futuro.

Critica a la promesa unilateral.

Especialmente los franceses la han negado por-
que estiman que para surtir efectos es indispensa-
ble medie un aceptante que cumpla el requisito
que justifique la recompensa. Dicen los tratadistas

Mazeaud: “No existe deudor sin acreedor. ¢éSe re-

solverd entonces que la voluntad del deudor puede
tornar a una persona en acreedora sin saberlo ella e
incluso contra su voluntad? Eso es evidentemente
imposible. Pero los partidarios de la promesa unila-
teral exigen para que el compromiso sea eficaz,
una aceptacion del acreedor. Entonces siguen sien-
do necesarias dos voluntades complementarias para
darle eficacia al vinculo de derecho. Se esta muy
cerca de /a tesis cldsica del contrato”. -

La promesa, agregan, es una simple variante
del acto juridico unilateral, del mismo modo que
el contrato no es sino una variedad de la conven-
cion. La promesa resulta el acto juridico unilateral
que crea una obligacion.

Estiman que la ventaja de la tesis de Siegel es
tedrica porque aparenta hacer nacer la obligacion
antes de toda aceptacion, pero ello no es sino a
cambio de que el deudor pueda comprometerse a
la ligera, sin comprender la trascendencia de su
acto.

Si el contrato documental, escriturado, es a
veces dificil de interpretar {qué decir de la prome-
sa unilateral?

Manifiestan los citados autores que entre la
promesa unilateral y el contrato sdlo hay una dife-
rencia importante: cuando el acreedor acepta la
promesa, su derecho de reclamo retrae sus efectos
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al dia del compromiso. Si es una oferta de recom-
pensa, hay derecho de reclamo desde la fecha en
que se hizo piblica. En el contrato el crédito se
perfecciona “desde la aceptacién y no produce
efectos sino para el futuro”,

Ni siquiera tratandose de titulos valores puede
independizarse totalmente la oferta incondiciona-
da de pago con la necesidad de una aceptacion
expresa o tacita de quien recibe el documento. La
circunstancia de que el nombre del futuro endosa-
tario no se conozca al crear el instrumento no im-
pide, ciertamente, que al efectuarse ese traspaso se
acepta al deudor con su promesa. El promitente
tiene como sobreentendido, desde el inicio, que
esta obligado de pago con quien resulte tenedor
legitimo del documento. Se produce asi una figura
convencional de cierta complejidad.

Aun en la estipulacion a favor de tercero, para
la verdadera eficacia del compromiso es necesaria
la aceptacién del beneficiario. Aunque el contrato
es entre estipulante y promitente, lo cierto es que
sus efectos triangulados s6lo nacen con la ratifica-
cion del tercero.

Para Diez Picazo y Gullén, el problema consis-
te en si realmente la voluntad unilateral puede ser
fuente de obligaciones. Estiman que lo existente
no es una policitacion sino una declaracion unilate-
ral por la que se asume desde ‘entonces una obliga-
cion. “En realidad una relacién obligatoria -exige
dos sujetos: acreedor y deudor. La voluntad de
uno de ellos no puede hacer nacer una obligacion,
por tanto esa declaracion unilateral puede ser revo-
cada. Si la aceptaciéon ha recaido, ya no estamos
ante una promesa unilateral, que es el problema
planteado”,

Exponen que la jurisprudencia espafiola se ha
movido restrictivamente en ese campo admitiendo
la voluntad unilateral sélo excepcionalmente “re-
ducida en la préctica a la promesa de recompensa
al pablico en su modalidad de concursos con pre-
mio y en la emision de titulos valores (p. ej., paga-
ré al portador)”,

EL PRECONTRATO

(La promesa de contratar)

Ocurre a veces que determinadas personas
desean realizar un contrato (venta, arriendo, socie-
dad), pero no inmediatamente sino en fecha futura
porque en ese momento no tienen las posibilidades
econdmicas o la disponibilidad del bien. Entonces,
a fin de concretar derechos realizan un acto prene-
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gocial que se conoce por diversas denominaciones:
promesa de contrato, contrato de promesa, pacto
de contrahendo, contrato preliminar e, incluso,
compromiso.

Consiste en un contrato que tiene por objeto
realizar otro. Tal es su Unica finalidad, por asi de-
cirlo, lo cual lo tipifica y diferencia de los contra-
tos ordinarios.

El negocio prometido se llama contrato princi-
pal.

Entonces, si los interesados se reiinen acordan-
do que para dentro de tres meses formaran una so-
ciedad, este acto inicial es el precontrato; en tanto
la sociedad, cuando se estructure definitivamente,
sera el contrato principal.

No debe confundirse este pacto previo con la
promesa simple de contratar (promesa no acepta-
da), que es la policitacion u oferta dirigida a una
persona para ver si el negocio le es conveniente.

Una cosa es acordar formar una sociedad en
un plazo determinado (precontrato) y otra ofrecer
a una persona la calidad concreta de socio en una
empresa que se integrard con su aceptacion (con-
trato).

¢Qué es entonces un precontrato?

Castan lo define: “Una convencién por la cual
dos o mds personas se comprometen a hacer efec-
tiva y en tiempo futuro la conclusion de un deter-
minado contrato que por el momento no se quiere
o0 no se puede celebrar como definitivo”.

Moro Ledezma: “Es un contrato que obliga a
celebrar otro contrato, por tanto, un contrato pre-
sente que obliga a la celebracion de otro futuro”,

Don Pablo Casafont Romero dice que el pre-
contrato es “un convenio preliminar o preparato-
rio por el cual se asume la obligacion de celebrar
otro contrato, sea como declaracion de voluntad
de que se requiere un contrato futuro”. Como tal
convenio es preliminar de otro que se proyecta en
el tiempo, resulta 'imperativo que tenga “los mis-
mos requisitos de sustancia y forma exigidos por el
contrato principal que por medio de las partes de-
claran querer, entre ellos y con el acuerdo que
presupone la capacidad, el objeto de la prestacion
posible, licita, determinada o determinable, y el
plazo que igualmente es esencial en el mismo, su-
puesto que genera una obligacién a término ante la
imposibilidad legal de asumir un compromiso inde-

finidamente”.
Conforme lo expone el licenciado Casafont,

reflejando parte de la doctrina, el precontrato es
un contrato base que debe contener los elementos

del pacto futuro.

v
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En estas circunstancias se ha determinado que
no debe involucrarse en la promesa negocial, la
ejecucion de alguno de los elementos del compro-
miso principal, como pagar parte o la totalidad del
precio, pues entonces ya no estariamos ante una
promesa de contratar sino ante un contrato con
plazo.

Empero esta tesis (precontrato y contrato
como negocios juridicos autdnomos que requieren
consentimientos separados) no es unanime.

Se objeta que si la finalidad del precontrato es
la celebracion de un contrato futuro y que desde el
inicio deben detallarse los elementos del definitivo,
ello lo convertiria en una figura inGtil, porque si
“A" desea vender una finca a “’B”’, identificandose
el inmueble y su precio ¢para qué un nuevo con- .
senso?

Se estima que la relacidn contractual —el
vinculo de fondo— nace con el precontrato y las
partes Gnicamente se reservan el derecho de exigir
en el futuro el cumplimiento del pacto. El precon-
trato es, simplemente, el medio juridico para po-
ner en funcionamiento oportuno el contrato prin-
cipal, por lo que, en tanto no advenga la fecha
prevista sus efectos quedan enervados.

Manifiestan Diez Picazo y Gullén: “Por virtud
del precontrato se atribuye a las partes, a una o a
ambas, la facultad de exigir la puesta en practica
del contrato proyectado en cualquier momento, a
menos que se haya establecido un plazo.” “La
construccion del profesor De Castro es la que ex-
plica acertadamente el precontrato. En el precon-
trato la relacién “‘contractual”” se abre ya a las par-
tes en el momento mismo de su celebracion. Lo
que ocurre es que se reservan, ambas o bien una de
ellas, la facultad de exigir, la de determinar a su
voluntad el momento de su exigibilidad. el precon-
trato crea un vinculo obligatorio, pues, del que
nace la peculiar facultad de poner en vigor y en
funcionamiento el proyectado contrato, pero toda-
via no pesan sobre las partes los deberes que cons-
tituyen el contenido tipico de la relacién obligato-
ria en su fase definitiva”.

La eficacia de esta tesis se probaria, como
siempre, en los casos de incumplimiento pues si
efectivamente la relacion contractual existe desde
el precontrato, puede pedirse al Juez la ejecucion
forzada de lo convenido.

La jurisprudencia nacional y en parte la espa~
fiola se inclinan por esta teoria. Realmente nuestro
articulo 1054 —o méas concretamente el 1066 del
Cadigo Civil y por lo menos en cuanto a promesas
negociables bilaterales— asi lo prevé.
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Consecuentemente y en principio, el juez
puede sustituir la voluntad del incumpliente para
ejecutar el contrato, con lo que se robustece la
tesis del doctor De Castro.

No cabe entonces concebir el precontrato y el
contrato como figuras independientes, pues si los
elementos de configuracion del negocio principal
estan presentes en el preparatorio, realmente existe
una relacion contractual ‘ab initio’ cuya ejecuciéon
se difiere al futuro.

Citan los tratadistas espaioles sentencias de su
pais por las que se estima que si nos basamos en la
teoria original del precontrato, el incumplimiento
Gnicamente daria base a un reclamo de darios y
perjuicios, lo cual encontraria explicacion sélo si el
negocio futuro fuere indeterminado. En tal supues-
to si seria indispensable un nuevo pacto, y su nega-
tiva a otorgarlo inhibiria al juez a sustituir la vo-
luntad del interesado, precisamente por ser
imprecisa e indeterminada. (S.s. de 1 de julio de
1950, 21 dic. 1955 y 26 marzo de 1965).

Por el contrario, si las prestaciones estan pre-
determinadas y los interesados se reservan Unica-
mente su ejecucion futura, en caso de incumpli-
miento es permisible el reclamo de ejecucion for-
zada del pacto.

*

Precontratos unilaterales y bilaterales

Dentro de las promesas de contratar, éstas
pueden ser unilaterales o bilaterales.

“Lo que de seguro puede afirmarse, dice don
Pablo Casafont, es que las promesas son declaracio-
nes de voluntad unilaterales o bilaterales, dirigidas
a la produccién de efectos de derecho”.

a) El precontrato unilateral: La opcion.

En este contrato preparatorio tenemos que
una parte ofrece a otra que acepta, realizar un ne-
gocio futuro, pero el compromiso es a cargo exclu-
sivo del oferente.

Supongamos una venta futura. A’ ofrece a
"B’ venderle una finca, concediéndole un plazo de
tres meses para que determine si compra. Esta pro-
mesa involucra simplemente un plazo otorgado ex-
clusivamente en favor de la otra parte para que
ésta estudie la oportunidad de pactar en firme.
¢Qué es lo que ha aceptado “B''? El término para
contratar, pero sin compromiso de pago u otra
rontraprestacion. No estamos ante la venta defini-
tiva sino la oferta que se hace de realizarla en el
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plazo concedido, el cual debe ser respetado por el
vendedor, quien si traspasa a un tercero en esas
condiciones incurre en responsabilidad.

El precontrato unilateral por excelencia es la
opci6n. Castan la define asi: “Convenio por el cual
una parte concede a otra por tiempo fijo y en
determinadas condiciones, la facultad, que se deja
exclusivamente a su arbitrio de decidir respecto a
la celebracién de un contrato principal”.

El profesor Cossio opina que en la opcion el
objeto de la figura prenegocial no es necesariamen-
te la celebracion del contrato principal, sino la irre-
vocabilidad de la oferta. El promisario acepta esa
oferta irrevocable sin que sea imprescindible que el
contrato definitivo se lleve a cabo pues precisa-
mente lo que se negocia es la opcion de cumpli-
miento o no. En todo caso si se acepta el negocio
definitivo se conjuga la oferta con su aceptacion,
quedando agotado el precontrato y sustituido por
el definitivo. (Diez Picazo y Gullén).

Conforme a lo expuesto puede ocurrir que el
optante decida no llevar a cabo el negocio, lo que
no crea compromiso alguno a su cargo ya que la
obligacion era del promitente de respetar el plazo.
Si el optante acepta, se produce el negocio definiti-
vo. Si el promitente no honra el término, surge a
su cargo responsabilidad de orden personal ya que
s6lo media el compromiso unilateral de respetar el
término y por ello no puede perseguirse el bien
con acciones reales o anulatorias.

b) El precontrato bilateral.

Ocurre cuando dos partes se comprometen re-
ciprocamente como en un negocio juridico bilate-
ral ordinario, de modo que ambos quedan compul-
sados a su respectiva prestacion. Una otorga un
plazo y la otra se compromete, a su advenimiento,
a celebrar el contrato prometido. :

Incluso cuando hablamos de opcion, la misma
se desarroll6 como precontrato gratuito, como
compromiso unilateral; pero nada impide que pu-
diera pactarse como bilateral al exigirse una con-
traprestacion al optante. “Mas, con relacion al
indicado caracter unilateral del contrato (de op-
cién), dice el licenciado Casafont, tal clasificacion
no resulta rigurosamente exacta, pues si por lo ge-
neral revista esa modalidad, nada impide, y ésto es
frecuente en la via negocial, que la otra parte asu-
ma la obligacién de pagar cierta cantidad de dinero
o0 prima u otra prestacion, dando lugar a la llamada
‘opcién remunerada’ supuesto en el cual es de evi-
dencia que existen obligaciones reciprocas, sin que
sea atendible aducir que ello no altera la esencia
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unilateral del contrato, pues a mi juicio, al produ-
cirse también obligacién a cargo del optante de
_ pagar la retribucién convenida por el derecho del
adquirente, y al asumir de esa suerte el contrato bi-
lateral, la circunstancia seria relevante a los fines,
ante un incumplimiento de esa obligacion, de po-
der exigir al promitente la ejecuciéon forzosa o de
ejecutar la accion resolutoria en su caso, con apli-
cacién, en nuestro régimen juridico de la regla del
articulo 692 del Codigo Civil™.

Aparte de la opcién remunerada, también ‘se
habla de la promesa de venta con reciproca de
compra, por la cual los pactantes se otorgan plazos
y condiciones que deben cumplimentar reciproca-
mente. Uno se compromete a vender y otro a com-
prar, bajo sancion de resolver con dafios y perjui-
cios o bien ejecutar forzadamente la transaccion.

El plazo para reclamar el incumplimiento de
esta figura, conforme al articulo 1055 ibidem, es
de un mes desde que es exigible, plazo de caduci-
dad y no de prescripcion.
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. Aunque estimo que el término es corto, refleja
cuando menos un acierto del legislador de 1888
para evitar que los términos queden abiertos o su-
jetos a la precripcion ordinaria.

Por otra parte y como expusimos, el articulo
1066 ibidem establece que el incumplimiento a la
promesa otorga derecho de persecucion sobre el
bien y si el duefio de la cosa se niega a finalizar el
contrato o no quisiere llenar las formalidades lega-
les, tendra derecho el acreedor para que el Juez, en
nombre del renuente, formalice el convenio, otor-
gue la escritura y haga entrega de la cosa.

Diremos, finalmente, que si bien tanto la op-
cién como la promesa de venta se relacionan con el
contrato de compraventa, nada impide que se reali-
cen con cualquier otra figura negocial. Puede asi
hablarse de opcion para arrendar, para formar una
sociedad, etc. Igualmente los compromisos bilate-
rales prenegociales pueden referirse a una locacion
o una sociedad futura.
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