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Prólogo


 Entre los contratos cuya finalidad última es la transmisión del dominio, que son singularmente la compraventa, la permuta y la donación, no cabe duda de que es el primero el más generalizado y el que mayor dedicación ha requerido por parte de la doctrina y de la jurisprudencia. La figura contractual de la compraventa destaca sobre los demás contratos por su propia naturaleza, por la frecuencia de su celebración -que se encuentra inmersa en nuestra vida cotidiana- y por una regulación en nuestro Derecho que, aunque muy poco revisada desde la promulgación del Código Civil, sí ha necesitado específica regulación en alguna de sus más habituales manifestaciones.

Desde el punto de vista económico su importancia resulta evidente como principal factor de toda la vida económica. Su antecedente se encuentra en la permuta, que históricamente le precedió como primer contrato de cambio, para posteriormente imponerse la figura de la compraventa con la aparición del dinero como instrumento adecuado para el cambio.

El Código Civil español trata la compraventa como contrato consensual y de ese modo la define en su artículo 1445. Así resultaba obligado cuando previamente, en su artículo 609, nos dice que la propiedad se adquiere «por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición», poniendo de manifiesto que la mera contratación no produce el efecto de transmitir el dominio. No obstante, acude a figuras simplificadas para facilitar dicha transmisión. Así, el artículo 1462, pese a relacionar directamente la tradición con la entrega material de la cosa («se entenderá entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesión del comprador») admite la llamada «traditio ficta» al señalar a continuación que «cuando se haga la venta mediante escritura pública, el otorgamiento de ésta equivaldrá a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario».

Pues bien, una de las modalidades del contrato de compraventa que mayor atención ha merecido por su importancia jurídica y económica es la referida a los bienes inmuebles. No en vano es el contrato típico mediante el que se adquiere normalmente un bien tan preciado como es la vivienda, poniendo la compraventa en relación con otras figuras jurídicas como el préstamo y la hipoteca.

Una de las manifestaciones más evidentes de la relación entre compraventa y situación económica se nos ha dado con ocasión de la reciente crisis sufrida. Antes de ella, en que la revalorización de los inmuebles -singularmente de las viviendas urbanas- era constante, resultaba muy frecuente la utilización por la parte vendedora de la facultad establecida en el artículo 1504 del Código Civil para, en el caso de que el comprador no pagara el precio en los plazos convenidos, resolver el contrato previa formalización del requerimiento exigido por dicho artículo. Así, recuperado el inmueble, podía volver a venderlo por un precio superior. La inversión de la tendencia alcista producida por la crisis motivó que dejara de invocarse tal facultad en tanto que al vendedor le interesaba más mantener el precio pactado, y reclamar su pago judicialmente, que resolver el contrato. Por el contrario revivió la invocación por los compradores de la antigua Ley 57/1968, de 27 de julio (cuyas previsiones se incorporaron a la Ley de Ordenación de la Edificación) para resolver el contrato por incumplimiento del plazo de entrega por el vendedor y liberarse de una compra que económicamente le resultaba muy gravosa dado el descenso del precio de la vivienda.

La obra que hoy nos ofrece un escogido grupo de juristas especializados en la materia, con la coordinación de Alejandro FUENTES-LOJO RIUS y Alejandro FUENTES-LOJO LASTRES, aborda con la necesaria amplitud, en dieciocho capítulos, los aspectos civiles, registrales, urbanísticos y fiscales de la compraventa de inmuebles y nace a raíz de la celebración en Barcelona del I Congreso de Derecho Inmobiliario en mayo de 2018.

A la vocación eminentemente práctica de la obra y el alto valor de su contenido se añade un amplio y detallado índice de las materias que se tratan, el cual facilita una rápida consulta sobre el concreto problema planteado.

Sin duda se trata de una muy importante aportación al estudio de la figura de la compraventa inmobiliaria, que viene a compendiar y a actualizar la doctrina y la jurisprudencia sobre las grandes cuestiones que suscita este contrato; la cual será de gran utilidad para quienes vivimos diariamente inmersos en la práctica del Derecho.

Antonio SALAS CARCELLER

Magistrado de la Sala Civil del Tribunal Supremo






Introducción


 La presente obra jurídica nace de la colaboración institucional de varios colegios y asociaciones profesionales del sector jurídico y del ámbito inmobiliario y urbanístico español (Colegio de la Abogacía de Cataluña, Colegio Notarial de Cataluña, Colegio de Registradores de Cataluña, Colegio de Administradores de Fincas de Barcelona y Lérida, Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Barcelona, Asociación de Promotores de Cataluña, etc.) que a principios del año 2018 aunaron sus esfuerzos para fomentar la formación en Derecho Inmobiliario de los operadores jurídicos, especialidad olvidada por la reciente crisis hipotecaria española, mediante la celebración del I Congreso de Derecho Inmobiliario que tuvo lugar en el Ilustre Colegio de la Abogacía de Barcelona el día 31 de mayo de 2018.

El éxito sin precedentes de dicho Congreso al que asistieron más de 300 profesionales del sector jurídico inmobiliario (Abogados, Notarios, Registradores, APIs, Administradores de Fincas, etc.) elevó dicho evento formativo al rango de efeméride merecedora de ediciones anuales posteriores, y fue el germen de una colaboración formativa continuada entre dichos colegios y asociaciones profesionales que cristalizó un año más tarde en la creación de la presente obra jurídica sobre el estudio y análisis exhaustivo del contrato de compraventa de bien inmueble y su problemática práctica, tipología contractual paradigmática en Derecho Inmobiliario.

La esencia del I Congreso de Derecho Inmobiliario consistió en ofrecer al operador jurídico una visión transversal del Derecho Inmobiliario, en tanto que especialidad que aglutina distintas y complejas disciplinas jurídicas: derecho fiscal, derecho civil, derecho registral, y derecho urbanístico —con un carácter muy práctico, e impartida por los máximos especialistas en la materia.

Varios de los ponentes de dicho Congreso son coautores de la presente obra, tratando así los coordinadores de la obra de imprimir los valores de excelencia jurídica, practicidad y transversalidad que tanto caracterizaron a dicho exitoso congreso jurídico, con el propósito de dotar al operador jurídico de una herramienta útil para lidiar con esta compleja materia en su día a día.

En cuanto a la sistemática utilizada, podemos dividir la obra en cinco apartados atendiendo a la disciplina jurídica tratada:

El primer y principal bloque, no por importancia sino por extensión, es el relativo a los Aspectos Contractuales de las compraventas de bienes inmuebles con un estudio pormenorizado de los distintos negocios jurídicos habituales previos a la celebración al contrato de compraventa, como son la promesa de venta, la reserva de compraventa, las arras, o la opción de compra, para luego pasar a analizar en profundidad la naturaleza, los elementos constitutivos, las modalidades distintas de contratos de compraventa de bienes inmuebles existentes en nuestro sistema jurídico, y las obligaciones de las partes contratantes. Se aborda también la problemática de la ineficacia del contrato de compraventa, las acciones civiles a interponer en cada caso, y la variada y prolija casuística de los tribunales; así como la especial problemática que plantea la compraventa de finca arrendada, la compraventa sobre plano, y la contratación con consumidores.

El segundo bloque de la obra versa sobre los Aspectos de Derecho Registral en la formalización de contratos de compraventa de bienes inmuebles. De vital importancia para garantizar la seguridad en el tráfico inmobiliario, en el cual se analizan los requisitos de acceso al Registro de la Propiedad de las compraventas; en especial, las particularidades relativa a compraventa de viviendas, y la conflictividad anudada a dicho acceso, así como la problemática tan habitual relativa a la descoordinación entre la realidad física de la finca, el Catastro y el Registro de la Propiedad, y las rectificaciones de cabida y descripción de fincas,

El tercer bloque consiste en los aspectos de Derecho Urbanístico que afectan a las compraventas de inmuebles. Para ello, se analiza la información urbanística que debe tenerse cuenta en toda operación inmobiliaria, la problemática urbanística que se puede suscitar en dichas transmisiones y sus efectos en el contrato de compraventa.

El cuarto bloque analiza las implicaciones de las compraventas inmobiliarias en Derecho Fiscal, explicándose de forma detallada y práctica tanto la fiscalidad directa como la indirecta que afecta a este negocio jurídico y cómo lo hace en cada caso.

Por último, se analiza la normativa especial en materia de compraventa de bienes inmuebles que rige en Cataluña y en Navarra, respectivamente, y las particularidades a tener en cuenta en cada caso en un bloque de Derecho Foral y Catalán.

Quisiera hacer hincapié nuevamente en el carácter eminentemente práctico que tanto los coordinadores como coautores hemos tratado de imprimir a la obra, huyendo de disquisiciones teóricas más propias de manuales universitarios, y centrando la atención en la problemática jurídica que se genera en torno a este negocio jurídico diariamente. Para ello, ha sido necesario contar con la experiencia práctica de los principales profesionales del sector jurídico inmobiliario, de tal forma que entre los coautores se encuentran Abogados, Notarios, Registradores, y Jueces; así como de la sabiduría de Profesores y Doctores que han participado en la obra.

Los rigurosos comentarios de los autores sobre la distinta normativa aplicable, enlazados con la última jurisprudencia aplicable, todo ello ofreciendo la más completa información de los estudios especializados sobre la materia que permiten profundizar en el conocimiento de la misma, constituye el mejor instrumento de trabajo para el profesional del Derecho.

En Barcelona, a 6 de febrero de 2019

Alejandro FUENTES-LOJO RIUS

Abogado y Diputado de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de la Abogacía de Barcelona








Parte I Aspectos civiles







Capítulo 1 Los tratos preliminares, la promesa de venta, el precontrato, la reserva y la información precontractual

Chantal MOLL DE ALBA LACUVE

Profesora de Derecho Civil

Universidad de Barcelona



 I.  Los tratos preliminares

1.  Concepto

La doctrina española ha tratado de dar múltiples sinónimos y definiciones a los tratos preliminares calificándolos como la laboriosa negociación que precede al contrato (1) , o como contactos que se producen entre las partes preparatorios de la celebración de un futuro contrato (2)  o, también, como los actos que los interesados llevan a cabo con el fin de elaborar un contrato pudiendo consistir en conversaciones o negociaciones, pero también en manifestaciones escritas, redacción de proyectos, minutas o borradores (3) .

La SAP Barcelona de 11 de octubre de 2005 cita al Tribunal Supremo para definir los tratos preliminares: «El Tribunal Supremo en sentencia de 16-12-1999 declaró que la figura jurídica de los denominados "tratos preliminares" (Vorverhandlungen Trattative), teoría construida por la doctrina germánica y razonablemente asimilada por la española; la cual se puede definir como el conjunto de actos y operaciones que los intervinientes y "ad lateres" realizan con el fin de discutir y preparar un contrato».

Con carácter general y técnico podemos definir los tratos preliminares como todos los actos realizados con carácter previo al perfeccionamiento del contrato. Así pues, es trato preliminar cualquier acto realizado por cualquiera de las partes que desean celebrar un determinado contrato, antes de que el destinatario de una oferta la acepte.

En nuestro ordenamiento jurídico, los contratos se perfeccionan con el consentimiento, esto es, con el concurso de la oferta y la aceptación. El art. 1.262 del Código Civil español (CC), regula en qué momento preciso se perfecciona el consentimiento.


El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptación sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.

Hallándose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptó, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptación.



Como puede apreciarse, el art. 1.262 CC establece tres momentos distintos de perfección del contrato, dependiendo de si los contratantes están de cuerpo presente o en lugares distintos, o si el contrato se hace por medios telemáticos. En consecuencia, la calificación de si un acto constituye un trato preliminar dependerá del momento exacto de la perfección de ese contrato en particular.


	
a)  Si el contrato se celebra entre presentes, entonces el contrato se perfecciona desde que se emite la declaración de aceptación de la oferta

	
b)  Si el contrato se celebra entre personas que se encuentran en lugares distintos, el contrato sólo se perfecciona, cuando la declaración de aceptación de la oferta es conocida por el oferente.

	
c)  Si el contrato se celebra por «dispositivos automáticos», como es el caso de la contratación por Internet, el contrato se perfecciona con la mera aceptación, sin exigirse que el oferente conozca la aceptación. (4) 




Por otra parte, sólo la aceptación pura, clara e inequívoca permitirá la perfección del contrato. Cualquier matiz, discrepancia, será considerado como una nueva declaración de voluntad que constituirá una nueva oferta. Así lo deja claro la STS de 19 de noviembre de 2003:

«…De los hechos probados en la instancia e inatacables en esta vía casacional utilizada, sólo han existido unos tratos preliminares a través de diferentes escritos de las partes conducentes a la venta del local de Rotropark S.L. No existía contrato, pues se pronunció Rotropark sobre una contraoferta realizada de adverso y aquí dejó clarísimo esa entidad que no aceptaba que dicha parte tuviera que pagar el IVA (…) Por consiguiente, no existió contrato en el sentido del artículo 1.261 del Código civil sino meros tratos preliminares.»


Parte de la doctrina (5)  considera que es necesario distinguir los tratos preliminares de la oferta. Discrepamos de esta opinión y consideramos que toda oferta no aceptada es un trato preliminar. No procede distinguir ambas figuras puesto que si no hay posterior aceptación plena y pura por parte del destinatario, la oferta previa es sencillamente un paso previo a la contratación, una etapa más de la negociación. Del mismo modo, la aceptación condicionada o modificatoria de la oferta, ha de ser también considerada un trato preliminar. En definitiva, consideramos que sólo la oferta no modificada y aceptada pura y simplemente deja de ser trato preliminar y forma parte esencial del contrato.

2.  Naturaleza y trascendencia jurídica

La doctrina y la jurisprudencia se han interrogado sobre si los tratos preliminares constituyen o no un acto jurídico, es decir si son declaraciones de voluntad con efectos jurídicos. La STS de 16 de diciembre de 1999 por ejemplo sostiene que no puede considerarse a los tratos preliminares como acto jurídico:

«siempre tendrán un denominador común, como es no suponer acto jurídico alguno, ya que de dichas referidas operaciones no se derivan, de manera inmediata efectos jurídicos mensurables.» (6) 


¿Significa ello que los tratos preliminares son intrascendentes o irrelevantes jurídicamente? La respuesta es negativa porque, como veremos, los tratos preliminares tienen trascendencia jurídica en cuanto a la formación del futuro contrato, la interpretación del mismo, su integración y su posible ineficacia (7) . También pueden generar por sí mismos una responsabilidad si se produce una «culpa in contrahendo».

a)  Trascendencia en cuanto a la interpretación del contrato

De la redacción literal del art. 1.282 CC parece desprenderse que, en materia de interpretación de contratos, sólo hay que tomar en consideración los actos de las partes coetáneos y posteriores a la formación del contrato pero no los actos previos.

Para juzgar de la intención de los contratantes, deberá atenderse principalmente a los actos de éstos, coetáneos y posteriores al contrato.


Sin embargo la Jurisprudencia ha hecho una interpretación extensiva de este artículo 1.282 CC como lo muestra la STS de 11 de marzo de 2003 y considera que también debe considerar el juzgador los actos previos (8) :

el art. 1282 indica que debe atenderse, para averiguar la intención, a los actos coetáneos y posteriores al contrato, pero ya señalaron las añejas Sentencias de 30 de marzo de 1974 y 12 de noviembre de 1984 que también debe atenerse a los actos anteriores.


En cualquier caso, en caso de contradicción entre los actos preliminares respecto a los actos coetáneos y posteriores al contrato prevalecerán estos últimos (9) .

b)  Trascendencia respecto a la integración del contrato

Con base en el principio de la buena fe, proclamado tanto en el art. 1.258 CC (10)  como en el artículo 7 CC (11) , la doctrina y jurisprudencia consideran que la información precontractual integra el contenido del contrato aunque no haya sido recogida en el mismo.

En el caso de contratación con consumidores, esa integración de la publicidad en el contrato se produce ex lege. Así por ejemplo lo establecen los arts. 61 y 65 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios:


Artículo 61. Integración de la oferta, promoción y publicidad en el contrato

1. La oferta, promoción y publicidad de los bienes o servicios se ajustarán a su naturaleza, características, utilidad o finalidad y a las condiciones jurídicas o económicas de la contratación.

2. El contenido de la oferta, promoción o publicidad, las prestaciones propias de cada bien o servicio, las condiciones jurídicas o económicas y garantías ofrecidas serán exigibles por los consumidores y usuarios, aún cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberán tenerse en cuenta en la determinación del principio de conformidad con el contrato.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese cláusulas más beneficiosas, estas prevalecerán sobre el contenido de la oferta, promoción o publicidad.

Artículo 65. Integración del contrato

Los contratos con los consumidores y usuarios se integrarán, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omisión de información precontractual relevante.



En el ámbito de la contratación sobre vivienda, también la ley considera que la oferta publicitada se integra en el contrato. A título de ejemplo citamos los párrafos 3º y 4º del art. 58 de la Ley catalana 18/2007, del Derecho a la Vivienda (12) :


Artículo 58. La publicidad y su carácter vinculante

3. La oferta, promoción y publicidad dirigidas a la venta o arrendamiento de viviendas deben ajustarse a los principios de veracidad, de modo que no oculten datos fundamentales de los objetos a que se refieren y no induzcan o puedan inducir a los destinatarios a ningún error con repercusiones económicas.

4. Los datos, características y condiciones relativos a la construcción, situación, servicios, instalaciones, adquisición, utilización y pago de las viviendas que se incluyen en la oferta, promoción y publicidad son exigibles ulteriormente por el comprador, aunque no figuren expresamente en el contrato de transmisión.



c)  Trascendencia en cuanto a la ineficacia del contrato

El art. 1265 CC establece que es nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidación o dolo. Para demostrar que el consentimiento fue viciado por alguna de esas circunstancias, los tratos preliminares previos al a formación de ese consentimiento tendrán un gran importancia. Así por ejemplo, si el vendedor suministró, sin mala fe, al comprador una información errónea que fue decisiva para que el comprador se decidiera a aceptar, esa información constituye un trato preliminar invalidante del contrato, al haber inducido a un error contemplado en el art. 1.266 CC.

Para que el error invalide el consentimiento, deberá recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo.


Si esa información suministrada por el vendedor en los tratos preliminares fue deliberadamente falsa, podría considerarse que es un supuesto de dolo, regulado en el art. 1.269 CC:

Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho.


Si en la negociación del contrato, una de las partes considera que fue violentada o intimidada por la otra en el sentido establecido en el art. 1.267 CC también se considerará que el consentimiento está viciado y ello dará lugar a la ineficacia del contrato (13) .

La ineficacia de esos tratos preliminares que provocaron un vicio del consentimiento será la regulada en los arts. 1.301 y ss. CC, que corresponde a la doctrinalmente llamada «anulabilidad». Es decir que la acción prescribirá a los cuatro años desde que cesó la violencia o la intimidación, o desde la perfección del contrato si fue un caso de error o dolo. Sin embargo, es preciso señalar que en algunos casos, el trato preliminar puede también haber provocado que un contrato se celebre con inexistencia de objeto. Así por ejemplo, a través de la entrega de supuestos planos topográficos, se puede dar al comprador la apariencia de existencia de un determinado terreno y que en realidad ese terreno no exista o corresponda a otra finca. En tal caso, la categoría de ineficacia aplicable sería la de la nulidad radical, y la acción para el comprador sería imprescriptible.

3.  Responsabilidad derivada de la ruptura de los tratos preliminares

La ruptura del trato preliminar se produce cuando, pese a haberse manifestado una determinada intención o voluntad de celebrar un contrato, éste finalmente no se llega a culminar. La ruptura de un trato preliminar no puede calificarse como incumplimiento contractual —puesto que el contrato como tal no ha llegado a perfeccionarse— y por lo tanto ninguna de las personas participantes en la negociación podrá exigir el cumplimiento forzoso o voluntario de un contrato inexistente.

Podríamos considerar que el trato preliminar es en la contratación, lo que la promesa de matrimonio es al matrimonio. El trato preliminar en la contratación, al igual que establece el código civil de la promesa de matrimonio, no implica obligación de contratar y no se admitirá a trámite ninguna demanda que pretenda su cumplimiento (14) . El trato preliminar es una mera promesa unilateral de contratar.

Sin embargo, la ruptura puede generar obligaciones, que no son de origen contractual, sino extracontractual, vía art. 1902 CC, derivadas del posible daño provocado a otras personas involucradas en el proceso negociador (15) :

El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado.


Al tratarse de una responsabilidad extracontractual ex art. 1902 CC, el plazo de prescripción para exigirla será de un año tal y como establece el art. 1968 CC (16) .

La SAP Barcelona de 11 de octubre de 2005 señala con claridad que la ruptura de los tratos preliminares genera una responsabilidad extracontractual:

«Pues bien, de dichos tratos sociales o "contratos sociales" —denominación germánica— puede y debe derivarse una cierta responsabilidad —responsabilidad precontractual o culpa "in contrahendo"-, y se plasma tal aserto en la sentencia de esta Sala, de 16 de mayo de 1.988 cuando en ella se dice que la culpa "in contrahendo", al faltar relación contractual, se nos ofrece como aquiliana, puesto que no puede negarse que exista una violación del principio "neminen leadere". A lo que hay que añadir que dicha responsabilidad extracontractual se puede derivar directamente de dicha tesis jurisprudencial o a través de la teoría del abuso del derecho, como determina cierta doctrina española. Pero tanto en uno u otro caso lleva a desembocar ineludiblemente a la entrada en juego del art. 1902 del Código Civil.»


Por su parte, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de junio de 1999, y a propósito de dicha cuestión, enumera los requisitos que la doctrina científica exigía para que la ruptura de los tratos preliminares sea calificada como conducta antijurídica y conlleve una responsabilidad extracontractual:


«a) La suposición de una razonable situación de confianza respecto a la plasmación del contrato.

b) El carácter injustificado de la ruptura de los tratos.

c) La efectividad de un resultado dañoso para una de las partes.

d) La relación de causalidad entre este daño y la confianza suscitada.»



Por su parte la STS de 16 de diciembre de 1999 indica los presupuestos básicos de la responsabilidad extracontractual en un caso de ruptura de tratos preliminares:


«(…)no hay lugar a dudas de que se dan los dos requisitos necesarios para que surja la responsabilidad extracontractual, como son:


	
a)  Una acción negligente y que referida a dichos tratos preliminares, que está constituida por una falta de lealtad cuyo núcleo fue una ruptura unilateral por parte de las entidades ahora recurrentes del proyecto inicial de los demandados en la instancia, y

	
b)  Unos perjuicios que también dada la fenomenología de dichos tratos preliminares, deben mensurarse desde un punto de vista del interés negativo, como así se hace y así se cuantifica en la sentencia recurrida.»





De nuevo podemos hacer un claro paralelismo entre el régimen que la doctrina y jurisprudencia proponen para la ruptura del trato preliminar, con el que prevé el art. 43 CC para el incumplimiento de la promesa de matrimonio en el art. 43 CC:


El incumplimiento sin causa de la promesa cierta de matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor emancipado sólo producirá la obligación de resarcir a la otra parte de los gastos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio prometido.

Esta acción caducará al año contado desde el día de la negativa a la celebración del matrimonio.



Como señala también parte de la doctrina, la ruptura de los tratos preliminares y la vulneración del deber de confidencialidad también pueden provocar la aplicación de preceptos de la Ley de Competencia desleal, como el 13.1 (17) :

Se considera desleal la divulgación o explotación, sin autorización de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legítimamente, pero con deber de reserva, o ilegítimamente, a consecuencia de alguna de las conductas previstas en el apartado siguiente o en el artículo 14.


4.  Diferencia con los pactum de tratando

En el ámbito de la contratación, especialmente en operaciones complejas, es frecuente utilizar pactos que fijan reglas que deben regir el propio proceso de negociación. Estos contratos rectores de la negociación tienen múltiples denominaciones: «acuerdos de intenciones», «cartas de intención», «accords de principes», «gentlement’s agreement». Se trata de verdaderos acuerdos bilaterales que tienen efecto obligatorio entre las partes respecto al comportamiento a seguir durante la negociación de un contrato posterior, que llegará a perfeccionarse o no (18) .

II.  La promesa de venta

1.  Regulación

El artículo 1.451 CC regula la «promesa de vender o comprar» establece:


La promesa de vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el precio, dará derecho a los contratantes para reclamar recíprocamente el cumplimiento del contrato.

Siempre que no pueda cumplirse la promesa de compra y venta, regirá para vendedor y comprador, según los casos, lo dispuesto acerca de las obligaciones y contratos en el presente Libro.



2.  El art. 1.451 CC es una copia del Código civil francés pero carece de sentido en nuestro ordenamiento jurídico al ser distinto el sistema de adquisición de los derechos reales en Francia y en España

En nuestra opinión, el artículo 1.451 CC es un artículo que habría de ser eliminado del Código Civil porque es una copia literal y errónea del art. 1.589 del Código civil francés de 1804, que es incompatible con nuestro sistema contractual y de adquisición de los derechos reales (19) .

Como es bien sabido, en Francia, el sistema de adquisición de los derechos reales es solo consenso, es decir basta el consentimiento para que se produzca el efecto jurídico de transmisión del derecho real. El comprador francés, una vez hay acuerdo en la cosa y el precio, deviene automáticamente propietario del bien (20) . Por ello en el ordenamiento jurídico francés resulta esencial regular «la promesse de vente», porque es el instrumento jurídico que permite que comprador y vendedor estén obligados entre ellos a comprar y vender, pero posponiéndose el efecto jurídico real de transmisión del derecho real de propiedad (21) . En definitiva la «promesse de vente» equivale a un contrato de compraventa que produce obligaciones pero sin efecto real, mientras que la «le contrat d’achat et de vente», equivale a un contrato de compraventa que produce no solamente obligaciones sino también la transmisión del derecho real.

En España, por el contario, donde el sistema de adquisición de los derechos reales es el del «título y el modo», no necesitamos la figura francesa de «la promesse de vente». En el sistema jurídico español, la compraventa en sí misma produce únicamente efectos obligatorios entre las partes y no provoca por sí sola la transmisión del derecho real. De allí que el art. 1.451 CC se convierta en una «tautología», esto es la repetición innecesaria de una idea usando las mismas o similares palabras y que, por lo tanto, no avanza información. La promesa de comprar y vender, si —como indica el art. 1.451 CC— hay conformidad en la cosa y el precio, es sencillamente un contrato de compraventa y por eso produce un efecto obligatorio: cumplir el contrato.

Para concluir podemos afirmar que la promesa sinalagmática de comprar y vender es un contrato de compraventa porque hay acuerdo sobre la cosa y el precio que es lo único que se exige para considerar que la compraventa existe. La promesa de venta es una figura sin entidad propia puesto que equivale, en cuanto a naturaleza jurídica y efectos, a un contrato de compraventa.

El artículo 1.451 sería totalmente eliminable de nuestro Código civil, sin embargo, al no haber sido derogado este inútil artículo, doctrina y jurisprudencia se han empeñado en realizar con base en este precepto decimonónico complejas teorías jurídicas que lo único que hacen es confundir a los agentes jurídicos (estudiantes y profesores de Derecho, abogados, jueces).

Otra figura distinta es la promesa unilateral de compra que no es más que un trato preliminar, previo al a compraventa pues no ha habido aceptación, y que a menudo, en compraventas de bienes inmuebles, se instrumenta a través del llamado «documento de reserva» que analizaremos en otro apartado posterior.

3.  ¿Es aplicable a la promesa de venta del 1.451 CC el artículo 1.504 CC relativo a la resolución de compraventa de bienes inmuebles?

Tal y como hemos demostrado, la figura regulada en el artículo 1.451 CC es sencillamente un contrato de compraventa y por ello obliga a las partes. En nuestra opinión tendría que aplicarse en los casos en los que se promete vender un bien inmueble, siempre y cuando haya acuerdo sobre la cosa y el precio, toda la regulación relativa a la compraventa de bienes inmuebles. En consecuencia, entre otros artículos, cabría aplicar el art. 1.504 CC que es el que dice que aún habiéndose pactado la resolución automática de la compraventa el vendedor debe requerir formalmente al comprador y éste puede todavía pagar en el ínterin (22) .

Sin embargo, el Tribunal Supremo en una reciente sentencia, ha afirmado que a la promesa de venta (también lo llama precontrato), no es aplicable la normativa específica de la compraventa de inmuebles, y en especial el art. 1.504 CC. A continuación transcribimos el Fundamento Tercero de la STS de 20 de noviembre de 2018:


«Hemos expuesto como todo el recurso gira alrededor de una única cuestión, a saber, si el art. 1504 CC, propio del contrato de compraventa de inmuebles, es de aplicación a los precontratos o promesas de venta, previstos en el art. 1451 CC, que es el contrato que concertaron las partes. Siendo ello así, y según autoriza la doctrina de la sala, cabe enjuiciar conjuntamente todos los motivos. 1. Ya en fechas lejanas la sala se venía pronunciando en el sentido que interesa la parte recurrente, respecto de las promesas de venta. Así, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de de octubre de 1931 declaró: ‘...que no es de aplicación el artículo 1504 del Código civil, en el sentido que se pretende porque aquí no se trata de compraventa perfecta, que es a la que se refiere el artículo, sino sólo de promesa de venta...» y la sentencia de 30 de diciembre de 1955 que «el artículo 1504 del Código civil expresivo de una particularidad especialmente establecida para el contrato de compraventa de inmuebles y, por ello, solamente aplicable a ésta y no a las modalidades de opción o promesa de venta...» Idéntica doctrina sientan las sentencias de 7 de octubre de 1896, de 26 de enero de 1942, de 11 de noviembre de 1943, de 6 de marzo de 1954, de 10 de marzo de 1966, de 13 de abril de 1970. Respecto del incumplimiento de los contratos de promesa de venta, conforme establece el segundo párrafo del art. 1451, hay que estar a los principios generales que para las obligaciones contiene el Código civil y fundamentalmente el artículo 1124 CC.

2. En fechas más cercanas, y hasta la actualidad, la doctrina de la sala ha sido firme y sólida en el sentido antes expuesto. La sentencia 607/2009, de 22 de septiembre, tras exponer la existencia entre las partes de un contrato de opción de compra, que jurisprudencialmente se asimila a promesa unilateral de vender, así como que tanto la promesa unilateral como la bilateral se comprenden en el art. 1451 CC, declara que el art. 1504 CC «resulta de aplicación a las compraventas de bienes inmuebles ya perfeccionadas, pero no a la promesa unilateral de venta o derecho de opción en que dicha perfección queda pendiente de la decisión del comprador expresada en un plazo determinado, por lo que no existe en tal caso compraventa ni obligación alguna de pago del precio pactado hasta que dicha perfección se produzca y, en definitiva, no opera la previsión excepcional de dicha norma en el sentido de permitir al comprador pagar el precio —en las compraventas de bienes inmuebles— aún después de expirado el término fijado para ello mientras no haya sido requerido de resolución por el vendedor». La sentencia 620/2012, de 10 de octubre, niega en un contrato de opción de compra la aplicación del art. 1504 CC, ya que la compraventa no llegó a la fase de consumación.

3. No siendo objeto de debate en el recurso la naturaleza del contrato de la litis, se ha de concluir, conforme a la jurisprudencia citada, que el art. 1504 CC, que establece ciertos requisitos para la resolución de los contratos de compraventa de inmuebles, solo es aplicable a estos, pero no a otros contratos, aunque presenten ciertas analogías con aquellos. Por tanto, en contra de lo sostenido por la sentencia recurrida, el art. 1504 CC no es aplicable al contrato de la litis, suscrito el 27 de octubre de 2014 (sentencia 1130/2000, de 13 de diciembre).»



Se trataba de un caso en el que se había celebrado un contrato de «arras penitenciales» y se habían dado 4.000€ a cuenta del precio, indicando que en el caso de que el comprador no obtuviese la financiación para pagar la totalidad del precio, en un determinado plazo, el contrato quedaba automáticamente resuelto. Transcribimos literalmente la cláusula controvertida para que el lector pueda analizarla:

«Si llegado el 31 de diciembre, por causa no imputable al comprador, este no dispusiera de la financiación suficiente, este contrato quedará aplazado hasta el 15 de enero de 2015, momento en el que si el comprador no ha pagado el precio al vendedor dará por resuelto este contrato, haciendo suyas las cantidades de arras recibidas y quedando liberada para vender a quien quiera».


En nuestra opinión, en el caso planteado se trataba sencillamente de un contrato privado de compraventa, con arras penitenciales (que permiten desistir del contrato) y con un pacto de «lex comissoria». Dicho pacto, es bien sabido que carece de eficacia en el ámbito obligaciones por el carácter imperativo del art. 1.504 CC, artículo claramente pro emptore y tuitivo del comprador: aunque se pacte el automatismo de la resolución por incumplimiento es necesario requerir al comprador (23) .

Por ello, a nuestro entender, no es correcto que el Juzgado de Primera instancia y el Tribunal Supremo calificaran este contrato de compraventa como «precontrato», ni como «promesa de venta». Sencillamente, se trataba de un contrato de compraventa en el que gracias a las arras, cualquiera de las partes podía desistir del contrato pagando una pena. En este caso, además, la eficacia del contrato se supeditaba a un evento futuro e incierto: la obtención de financiación por parte del comprador. En el caso de que ese evento, futuro e incierto, no se produjera, la compraventa se resolvía automáticamente. En realidad, se trataba más bien de una condición suspensiva y no de una condición resolutoria: mientras no se obtuviese la financiación, la compraventa no era eficaz. Lo correcto, según nuestro razonamiento, hubiera sido que el Tribunal Supremo indicara que el art. 1.504 CC no era de aplicación a este caso, no por el hecho de que se tratara de un «precontrato»- pues en realidad correspondía claramente a un contrato de compraventa- sino porque la condición del negocio jurídico no era resolutoria (como la del art. 1.504 CC), sino suspensiva. En efecto, el evento futuro e incierto contemplado en el art. 1.504 CC es el «no pagar», «incumplir la obligación de pago» (aunque se tenga el dinero para hacerlo), mientras que en el caso enjuiciado por la STS de 20 de noviembre de 2018 el evento futuro e incierto consistía en «no obtener la financiación por parte de un tercero», conditio sine qua non para que el negocio pudiera llegar a tener eficacia. Si el comprador no obtenía la financiación, no es que incumpliera su obligación de pago, sino sencillamente que no se daban las condiciones necesarias para que el comprador pudiera pagar y cumplir con su obligación.

El hecho de que el vendedor pueda quedarse con los 4.000€ entregados como el comprador, se puede justificar como indemnización al vendedor por el tiempo en el que la venta ha quedado en suspenso, si bien hubiese sido preferible indicar expresamente en contrato de compraventa que esos 4.000€ correspondían al vendedor en concepto de compensación por el bloqueo de la venta durante el período de pendencia de la condición.

En definitiva, en este caso cabían tres soluciones:


	
-  Considerar que el contrato no era una compraventa de bien inmueble, no aplicar el 1.504 CC, y declararlo resuelto automáticamente, quedándose el vendedor el dinero entregado (esta es la solución adoptada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de noviembre de 2018).

	
-  Considerar que el contrato es una compraventa de bien inmueble al que se aplica el art. 1.504 CC, y que como el vendedor no requirió previamente de pago al comprador, incumplió el contrato, y debe devolver el dinero entregado al comprador y además de manera doblada por el juego de las arras penitenciales (es la solución que adoptó la Audiencia Provincial posteriormente revocada por el Tribunal Supremo).

	
-  Considerar que es una compraventa de bien inmueble, pero con una condición suspensiva (la obtención de financiación por tercero) y que al no cumplirse este evento futuro e incierto, la compraventa no es eficaz. El dinero se lo queda el vendedor como indemnización por el bloqueo de la venta durante un determinado tiempo (esta es la solución que proponemos en este estudio).



Aún cabría una cuarta solución al caso enjuiciado, que es la que ahora se aplicaría en Cataluña en virtud de un nuevo precepto del Libro VI del Código Civil catalán, según el cual si en una compraventa de inmuebles se prevé la financiación por un tercero, y finalmente no se obtiene esa financiación, el dinero entregado a cuenta ha de ser devuelto al comprador (24) . Esta nueva regla del derecho catalán es similar a la que existía en Francia hasta 2016 relativa a «la condition suspensive de prêt». Pero Francia, desde su importante reforma del derecho de los contratos de 2016, ha dado un paso más y obliga por ley a que toda «promesse de vente» contenga una mención expresa a si el precio va a ser financiado por una entidad de crédito. Es decir, ahora en Francia, la mención a la financiación del precio a través de entidad de crédito es un contenido imperativo del contrato de compraventa inmobiliaria y obligará al vendedor a devolver lo recibido en caso de no concesión del préstamo al comprador.

III.  El precontrato

1.  Regulación del precontrato

El precontrato no está regulado expresamente en nuestro Código Civil. La jurisprudencia ha considerado que su base normativa radicaba en el art. 1.451 del Código civil pero en realidad, como hemos señalado anteriormente, ese artículo podría suprimirse pues no aporta ninguna regla jurídica nueva. Así pues, no existe en el derecho español una regulación expresa del precontrato.

2.  Concepto de precontrato. Distintas posturas respecto a su carácter contractual y obligatorio

En numerosas sentencias se hace referencia a las distintas posturas jurisprudenciales sobre el precontrato. Sin embargo, se ha comentado con acierto, que en realidad no se trata de varias teorías, sino que sencillamente, los Tribunales han tratado de justificar la solución que consideraban más justa en función de las circunstancias concretas del caso, al carecer de una norma expresa que regule la figura (25) .

En la jurisprudencia más antigua, el precontrato se consideraba como un proyecto, un esbozo de contrato, y no podía por sí solo obligar a las partes. Así la STS de 5 de octubre de 1961, basándose en las SSTS de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1941 señalaba:

«Que la insuficiencia de las bases fundamentales en el precontrato, o sea, la indeterminación del objeto de él se presenta con fuerza bastante para impedir que se haya producido la vinculación de las partes sobre un objeto no determinado ni determinable ya que no se han especificado en el contrato ni cuáles habían de ser los elementos comunes que se adquieren en copropiedad ni cuál es la cuota de participación con relación al total del valor del inmueble, referido a cuota parte (o a centésimas como ahora ordena la Ley) y ante esta falta de determinación se comprende que aquel precontrato no pueda tener pleno cumplimiento, pues la voluntad del obligado no puede sustituirse por obra de la Autoridad del Órgano Jurisdiccional.»


También la STS de 8 de febrero de 1996 mantiene esta idea que el precontrato no es un contrato y que no puede por sí solo obligar a las partes al cumplimiento de lo estipulado:

«el precontrato o "pactum de contrahendo" cabe sintetizarle por su función esencial de ligar a las partes para la conclusión de un futuro contrato, de manera que no ofrece elementos bastantes o suficientes para vincular sin nuevo convenio u originar, por sí mismo, la efectividad de lo estipulado.»


En nuestra opinión, en cambio, el precontrato es un contrato, no tipificado en nuestro ordenamiento (26) , en el que las partes se obligan a celebrar en el futuro un nuevo contrato que tendrá como contenido mínimo aquél pactado en el precontrato y al que se añadirán otras cláusulas que quedan todavía por definir (27) .

También lo considera así parte de la Jurisprudencia y especialmente la más reciente. Según la SAP Coruña de 8 de febrero de 2002, así como la SAP Barcelona de 11 de octubre de 2005, basándose en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en las SSTS de 24 de julio de 1998, 30 de enero de 1998, 25 de junio de 1993 y 4 de julio de 1991, consideran, que el precontrato es un contrato preparatorio de otro. El precontrato tiene carácter obligatorio para ambas partes, debiendo estas cumplir aquello que hayan pactado en ese primer contrato.

«La esencia del llamado precontrato, contrato preliminar o preparatorio, o "pactum de contrahendo" es la de constituir un contrato por virtud del cual las partes se obligan a celebrar posteriormente un nuevo contrato (el llamado contrato definitivo) que, de momento, no quieren o no pueden celebrar, por lo que la expresada figura contractual del llamado precontrato, dicho con frase gráfica, consiste en un "quedar obligado a obligarse. Y como tal contrato preliminar es un contrato del que lógicamente se desprenden obligaciones que no deben confundirse con la promesa unilateral de contratar, ni con los simples tratos preliminares. Ahora bien, dicho precontrato es un estadio previo al contrato definitivo del cual no pueden separarse las partes arbitrariamente, ya que en ese caso se infringiría, no sólo el artículo 1258 del Código Civil, sino el principio de obligatoriedad de los contratos proclamado en los artículos 1090, 1254, 1256 y 1278 de dicho Cuerpo Legal.»


La STS de 26 de noviembre de 1997 también aboga por la obligatoriedad del precontrato:

«conforme a la doctrina reiterada de esta Sala que declara que si bien la figura del negocio precontractual es muy discutida en la doctrina, lo que no puede desconocerse es que, al responder a un concierto de voluntades, crea deberes recíprocos de contratar en el futuro, conforme a lo que se hubiera convenido, generando situación de vinculación obligacional en aquello que constituye el contenido especial y propio de la relación acordada (Sentencia de 27 mayo 1993) y es antecedente del contrato definitivo, que exige la necesaria colaboración de las partes interesadas y obligadas». (28) 


Otra Sentencia del Tribunal Supremo que también afirma sin ambages el carácter contractual y obligatorio del precontrato y su diferencia con los tratos preliminares o la promesa unilateral de contratar, es la STS 30 de enero de 1998 (29) .


«Pues bien dicha actuación negocial ha de entenderse como un verdadero "pactum praeparatorio" o "pactum in contrahendo", contrato preliminar o precontrato "Vorvetuaq" según la doctrina pandectista germánica. Y como tal contrato preliminar es un contrato del que lógicamente se desprenden obligaciones que no deben confundirse con la promesa unilateral de contratar ni con los simples tratos preliminares.

Ahora bien, dicho precontrato es un estadio previo al contrato definitivo, del cual no pueden separarse las partes arbitrariamente, como dice la Sentencia de esta Sala de 4 julio 1991, ya que en ese caso se infringiría, no sólo el art. 1258 del Código Civil, sino el principio de obligatoriedad de los contratos proclamado en los arts 1090, 1254, 1256 y 1278 de dicho Cuerpo Legal.»



3.  Consecuencias del incumplimiento del precontrato

¿Qué ocurre si finalmente no se celebra el segundo contrato, incumpliéndose el precontrato? ¿Se puede exigir el cumplimiento forzoso del primer contrato y exigir la celebración del segundo contrato?

La SAP Coruña de 8 de febrero de 2002 deja claras cuáles son las dos posibilidades:

«El precontrato es ya en sí mismo un auténtico contrato, que tiene por objeto celebrar otro en un futuro, conteniendo el proyecto o la Ley de bases del siguiente: debiéndose, por esta especialidad, quedar atemperada su fuerza vinculante, o cumplimiento forzoso, a dos posiciones extremas: entender que no es posible obligar a la contraparte a la prestación del consentimiento, o a la emisión de una declaración de voluntad, en lo que consiste la obligación del futuro contrato, ya que esto es un acto estrictamente personal y no coercible, quedando viva únicamente la posibilidad de una indemnización por los daños y perjuicios causados; o bien entender, con las más reciente jurisprudencia, que al consistir el objeto del precontrato en una obligación de hacer, una vez requerido el obligado para que cumpla su promesa, el Juez puede tener por prestado el consentimiento y sustituirlo en el otorgamiento; cumplimiento forzoso que sólo se reemplazará por la correspondiente indemnización, cuando el contrato definitivo no sea posible otorgarlo.»


La SAP de Navarra de 31 de julio de 1999 es también una de las que expone mejor las dos teorías doctrinales y jurisprudenciales respecto al precontrato:


«Regula nuestro Código Civil la promesa de venta en su art. 1451, constituyendo ésta, al decir de la doctrina, un ejemplo significativo del precontrato. La promesa de venta, como contrato que es, precisa la concurrencia de todos los requisitos exigidos por el art. 1261 del CC, lo cual supone que han de concurrir los elementos propios del mismo. Las dudas y controversias respecto a la finalidad de ese tipo contractual y los efectos que a la promesa deben anudarse, han llevado a abrir una profunda polémica sobre la cuestión, que no puede ocultarse que está intrínsecamente ligada a la del precontrato.

Como es bien sabido, nuestra doctrina científica ha venido postulando dos construcciones encontradas sobre la promesa de venta, en atención al objeto de la prestación que se persigue con ella.

Para unos, la prestación de aquélla consiste en un nuevo consentimiento contractual que versa sobre un hacer infungible, y, por tanto, incoercible de manera específica. De ello se derivan consecuencias notables tanto respecto a los requisitos exigibles a la promesa de contrato, a fin de que despliegue su eficacia, como en la conclusión de los efectos que el incumplimiento de ésta puede generar. Así, desde este planteamiento, el hecho de que no se hayan especificado todos los elementos esenciales del futuro contrato, no parece que impida a la promesa mantener una virtualidad, que será meramente obligatoria; la negativa a otorgar la futura compraventa queda resuelta con el abono de indemnización de los daños y perjuicios sufridos. Esta postura viene a plasmar la tesis tradicional o clásica del precontrato.

Otros, en cambio, conciben a la promesa como una fase del "iter" negocial complejo de formación sucesiva. Con la promesa de venta se crearía un vínculo obligatorio entre las partes, del que surgiría la facultad, de uno o ambos interesados, para poner en vigor y funcionamiento el proyectado contrato. En esta concepción, que se identifica con el planteamiento crítico de la doctrina tradicional del precontrato, se viene estimando que es posible la ejecución en forma específica de la promesa, autorizándose la formación coactiva del contrato por el Juez; exigiéndose que la promesa reúna ya todos los requisitos necesarios del futuro contrato.

Ambos planteamientos han tenido su eco dentro de la jurisprudencia (STS de 11-11-1943, 1-7-1950, 25-6-1993), haciéndose hincapié por los Tribunales que "no siempre se presenta de la misma forma y manera el contrato de promesa de venta, pues unas veces las propias partes contratantes han dejado para el futuro no sólo la obligación de celebrar el contrato definitivo, sino también la total y completa determinación de los elementos y circunstancias del referido contrato en cuyo caso el incumplimiento no puede conducir más que a la exigencia —por el contratante dispuesto a cumplir su compromiso- de la indemnización por los daños y perjuicios que dicho incumplimiento le haya podido acarrear, mientras que en otros supuestos, las mismas partes, demuestran su decidida voluntad —en todos los pormenores y detalles- de celebrar un auténtico contrato de compraventa, que de momento no pueden actuar por impedirlo la concurrencia de determinados obstáculos como falta de autorizaciones o liberalización de gravámenes, o simplemente porque en dicho instante no les conviene la celebración en firme y desean esperar cierto plazo, poniendo de manifiesto no sólo su voluntad presente, sino exacta y total para cuando cesen aquellos obstáculos o venza el término establecido, momento a partir del cual es incuestionable que si uno incumple lo prometido el otro estará facultado para exigir el cumplimiento de la promesa en sí" (SSTS de 24 de diciembre de 1992 y 8 de julio de 1993).»



En nuestra opinión, la solución correcta respecto a la consecuencia del incumplimiento del precontrato es la que defiende la más reciente jurisprudencia: como la obligación que se deriva del precontrato es una obligación de hacer, si se incumple esa obligación, se puede pedir al Juez el cumplimiento forzoso de esa obligación y el Juez puede condenar a que se considere prestado el consentimiento para el segundo contrato. En el caso que el cumplimiento de las prestaciones del segundo contrato sean imposibles, podrá resolverse el segundo contrato, con devolución de lo que en su caso se haya entregado y una indemnización de daños y perjuicios.

En apoyo de la postura que defendemos citamos la STS de 13 de octubre de 2005. En el caso en cuestión, una parte sostenía que tan sólo había habido un «cruce de comunicaciones», unos «tratos preliminares», sin embargo el Tribunal Supremo consideró que hubo consentimiento en lo esencial, en el objeto y el precio, y que por lo tanto se celebró un precontrato de compraventa que obliga a ambas partes. El Tribunal Supremo fundamenta este concepto del precontrato como contrato obligatorio en el art. 1.451 CC, que, recordemos es aquél artículo que indica que la promesa recíproca de comprar y vender si hay acuerdo en la cosa y el precio obliga a las partes. Consideramos que no es necesario recurrir al art. 1.451 CC para fundamentar el carácter obligatorio del precontrato sino que basta alegar el art. 1.445 CC que considera que hay compraventa si hay consentimiento de las partes respecto a la cosa y el precio. A continuación copiamos un extracto esta STS de 13 de octubre de 2005 que hemos comentado:


«En el primero se argumenta que las cartas de 13 y 18 de noviembre constituyen un cruce inicial de comunicaciones destinado a dar comienzo a una negociación, sin que contengan los elementos básicos de la operación proyectada —conformidad en la cosa y en el precio—, y en que no existe una aceptación pura de la oferta, habiéndose modificado los términos de misma en la carta del día 18 por cuanto Citresa no admite la entrega de posesión inicial sino hasta la firma de la escritura pública, al tiempo que condiciona la aceptación a la inmediata iniciación de negociaciones para la firma del contrato privado. (…) En cualquier caso, a los hechos declarados probados se les ha aplicado correctamente el derecho que dimana del artículo 1451 del CC al calificar al contrato litigioso como precontrato y no como "inicial cruce de comunicaciones destinado a dar comienzo a una negociación", sin eficacia contractual alguna, como pretende el recurrente. En efecto, el llamado precontrato, contrato preliminar o preparatorio, o "pactum de contrahendo" bilateral de compraventa tiene por objeto constituir un contrato y exige como nota característica que en él se halle prefigurada una relación jurídica con sus elementos básicos y todos los requisitos que las partes deben desarrollar y desenvolver en un momento posterior ( SSTS 23 diciembre de 1995; 16 de julio 2003, entre otras), cuya efectividad o puesta en vigor se deja a voluntad de ambas partes contratantes. Supone, por tanto, el final de los tratos preliminares y no una fase de ellos, como dice la Sentencia de 3 de junio de 1988 (sic), en los que las partes, a partir de acuerdos vinculantes, tratan de configurar esos elementos esenciales del contrato, que no existen jurídicamente hasta ese momento y que sin ellos no sólo no sería posible cumplimentar de forma obligatoria lo que todavía no existe, sino que permitiría a los interesados desistir de estos tratos, sin más secuelas que las que pudieran resultar de la aplicación del artículo 1902 CC caso de abrupta e injustificada separación de la fase prenegocial, según establecen entre otras las Sentencias de 26 de febrero y 19 de julio de 1994 y 16 de diciembre de 1999. No obsta a esta calificación que no hayan quedado determinados los elementos instrumentales o complementarios del mismo, cuando es perfectamente posible hacerlo en un momento posterior, pues basta realizar una detenida y seria lectura de las cartas cruzadas entre las partes, que han sido transcritas en esta resolución, para llegar a la conclusión de que, mediante el mismo, hubo el necesario concurso de voluntades acerca de los elementos imprescindibles de la compraventa pretendida, como es la cosa objeto del contrato y el precio, sobre la que incide el consentimiento, a que el artículo 1451 del CC hace referencia, lo cual permitía a la demandante exigir su cumplimiento, traducido en este caso en una indemnización de daños y perjuicios por equivalencia, habida cuenta que el cumplimiento específico de la compraventa proyectada devino imposible, dada la venta del inmueble efectuada en el mes de diciembre de 1992.

(…)En efecto, para determinar si nos hallamos a presencia de un precontrato, se hace preciso atender a la voluntad de las partes, conforme expresa el art. 1258 CC, la cual ha de indagarse atendiendo al sentido literal del contrato, siempre que ello sea posible, según el art. 1281 CC (SSTS 26 de octubre de 1984 y 7 de julio de 1994, 22 de abril de 1995, entre otras), y es lo cierto que la sentencia que se recurre en casación realiza esa indagación preliminar, sin necesidad de acudir a otros criterios hermenéuticos ("la literalidad de dicho documento privado aboga por la tesis contraria, puesto que la misiva objeto de análisis contiene una afirmación rotunda... que por si solo evidencia, sin necesidad de complemento interpretativo alguno, el necesario concurso de voluntades"). Lo demás supone hacer supuesto de la cuestión puesto que se sostiene el motivo sobre la base de unos hechos en modo alguno coincidentes con los que declara probados la sentencia, como es el del precio de la operación, que en ningún momento indica que hubiera sido modificado a partir de los acontecimientos ocurridos el día 19 de noviembre, y que analiza con detalle para desvincularlos de cualquier actuación realizada por iniciativa de la demandante.»



En otra sentencia, la STS de 11 de mayo de 1999 se trataba de determinar las consecuencias de un precontrato de permuta. Cuando se celebró el precontrato uno de los terrenos a permutar tenía una edificación. Cuando posteriormente, se celebró el contrato de permuta, la edificación de ese terreno se había derrumbado por ruina. ¿Tenía derecho el precontratante de la permuta a reclamar la edificación o su equivalente en dinero? El Tribunal Supremo consideró que sí, lo cual confirma nuestra tesis del carácter obligatorio del precontrato y la posibilidad de exigir su cumplimiento forzoso:


«La calificación jurídica de los anteriores negocios jurídicos es:


	
-  el primero, de precontrato, con el concepto seguido actualmente por doctrina y jurisprudencia (Sentencias de 22 octubre 1987, 3 marzo 1992, 3 junio 1994, 23 diciembre 1995) en que la relación jurídica obligacional nace en el precontrato y, en un momento posterior, ambas partes de acuerdo o si una de ellas lo exige, se pone en vigor el contrato preparado;

	
-  el segundo, de contrato de permuta que puso en vigor el precontrato anterior, como contrato por el que cada parte se obliga a transmitir a la otra la propiedad de una cosa (arts. 1538 y ss. del Código Civil), contrato consensual, bilateral, oneroso, que produce obligaciones, en cada parte, de transmitir la propiedad de la cosa, que se produce por la tradición (Sentencia de 17 noviembre 1988).



Consecuencia jurídica: la parte permutante "Proinza, SA" tuvo el derecho a que se pusiera en vigor el contrato y, por ende, que se le transmitiera la propiedad del inmueble edificado desde el día 5 de abril de 1989; más tarde, se produce el derrumbamiento del edificio y la total demolición; posteriormente, en el contrato de permuta de 21 de noviembre de 1990 se aclara que el inmueble no es más que un solar. Por tanto, la pérdida de la edificación le alcanza jurídicamente, se ha destruido algo sobre lo que tenía un derecho subjetivo, por lo cual tiene derecho material a que se le resarza el daño y legitimación procesal para pretenderlo.»



IV.  La reserva de compraventa

1.  Negocio atípico que prolifera en la práctica

a)  El contrato de reserva en la compraventa de bienes inmuebles sobre plano

En el ámbito de las compraventas sobre plano, es habitual que el promotor y el interesado suscriban un contrato que denominan «de reserva». En virtud de este contrato el promotor (futuro vendedor) se obliga ante otro sujeto (futuro comprador) a reservarle un determinado bien inmueble que está todavía por construir, pero que se identifica claramente en un plano y a vendérselo, y la otra parte se obliga a comprarlo.

Al igual que hemos afirmado a lo largo de todas estas páginas, consideramos que si en dicho contrato ya se identifica el bien y el precio, estamos ante una compraventa perfecta, en este caso con un objeto que es una cosa futura, y que tiene carácter obligatorio. Si no se cumple lo pactado por cualquiera de las partes, ello dará lugar al incumplimiento contractual del art. 1.124 CC, pudiendo cada parte exigir el cumplimiento de lo pactado, o la resolución de la compraventa (con la especificidad del art. 1.504 CC) y una posible indemnización de daños y perjuicios (30) .

b)  El contrato de reserva realizado por una agencia inmobiliaria con un posible comprador de un bien inmueble

En la práctica de la compraventa de bienes inmuebles, especialmente si se realizan a través de una agencia inmobiliaria, se ha extendido la firma de un documento que se llama «de reserva». Es, un documento atípico, no regulado como tal en el ordenamiento jurídico, y habrá que estar a su contenido concreto para poder determinar la naturaleza del mismo.

Por lo general, suele corresponder a una oferta de compra por parte del posible comprador, indicándose el bien que se desea comprar y el precio. Además deja en depósito, en la agencia inmobiliaria, un importe dinerario, que será considerado como pago a cuenta del precio si finalmente el vendedor acepta la oferta. Esta oferta suele tener un término final. A menudo el agente se obliga también en ese documento a dejar de comercializar durante un plazo de tiempo el bien reservado.

Es evidente que en este tipo de documentos que han proliferado en la práctica de la intermediación inmobiliaria, no estamos ante un contrato de compraventa, ni tampoco ante unas «arras» puesto que el vendedor, no ha hecho todavía ninguna manifestación. Sin embargo, existe mucha conflictividad en este ámbito, porque en definitiva, los actos y contratos son lo que en realidad hayan pactado las partes y se ha de analizar en cada caso concreto la auténtica naturaleza jurídica de los documentos que el posible comprador y el agente hayan podido firmar.

2.  Calificación jurídica del negocio en función del contenido del documento y los actos de las partes

a)  La reserva considerada como un trato preliminar

En algunos casos, el comprador ha entendido que con la reserva lo que había formalizado era un contrato de compraventa, o al menos un precontrato de compraventa, o una promesa de venta del art. 1.451 CC que obliga a las partes. La STS de 6 de marzo de 2008, niega ese carácter si no ha habido aceptación por parte del vendedor, por mucho que se haya entregado un dinero a cuenta:

El motivo quinto, fundado en infracción del art. 1451 CC, vuelve a hacer supuesto de la cuestión al dar por sentado que la interpretación del contrato por el tribunal de instancia es errónea, y otro tanto sucede con los motivos sexto, fundado en infracción de los arts. 1258, 1278, 1445 y 1450 en relación con el art. 1119, todos del CC, séptimo, fundado en infracción de los arts. 1258, 1278, 1445, 1450 y 1451 CC y de la jurisprudencia, y octavo, fundado en infracción del art. 1454 CC, ya que todos ellos tienen como punto de partida que hubo verdadero contrato de compraventa o, al menos, un precontrato que daría derecho a los recurrentes a exigir de la otra parte la venta, cuando en realidad se está más ante un caso similar al examinado por la STS 8-4-91, de entrega de señal para imputarla a pago del precio si la compraventa llegara a celebrarse, de suerte que si el vendedor finalmente no aceptara la consecuencia sería su devolución sin derecho a mayor resarcimiento.

La SAP Barcelona de 11 de octubre de 2005 también considera que el pago de una reserva en un proceso de negociación de compraventa no constituye ni un contrato, ni un precontrato, tan sólo un trato preliminar, que da derecho a la devolución del dinero entregado en el caso que el vendedor no acepte la oferta.

«Contrariamente a lo resuelto en la sentencia apelada, es de afirmar que del resultado del juicio y resto de prueba no puede alcanzarse la conclusión de que las partes se obligaran mediante un precontrato. Si bien es cierto que los 6.000 Euros se remitieron en concepto de reserva de zona, dicha circunstancia no permite presumir, sin más, el necesario acuerdo de voluntades. El mensaje que consta al folio 40 ha sido reconocido por ambas partes, y en él se remite por correo electrónico a la actora el contrato de reserva de zona. De ser cierta la alegación de los aquí apelados en el sentido que dicho contrato ya les vinculaba, no se alcanza a comprender porque no se encuentra firmado por el demandado. Por otra parte en dicho contrato consta que el precio de la reserva es de 6.960 Euros IVA incluido, y los actores tan sólo pagaron 6.000 Euros. Otro elemento que refuerza la tesis del recurrente, en el sentido de que tan sólo existieron tratos preliminares, es la circunstancia de que en el contrato remitido se establece el término de un mes para la suscripción del contrato de franquicia, y la demandada dejó transcurrir tres meses hasta darlo por resuelto. Se estima en suma que, existiendo un mero pago parcial de la reserva, sin que conste la firma de ninguna de las partes en el contrato, las conversaciones y gestiones no pueden ser reputadas más que como tratos preliminares, obedeciendo la entrega dineraria a la intención de tener reservada una zona, pero, se repite, sin que pudiera alcanzar sus efectos dado el pago parcial efectuado.»


b)  La reserva considerada como un contrato de compraventa perfecto

A diferencia de las sentencias analizadas en el apartado anterior, la SAP de Cádiz de 1 de junio de 2010 consideró que el documento calificado como «reserva» fue un contrato de compraventa inmobiliaria al que había que aplicar el régimen de ésta, en especial, el art. 1.504 CC que exige el requerimiento fehaciente de pago al deudor para resolver el negocio:


«El primer problema ante el que nos enfrentamos es el de la calificación del contrato que las partes —rectius, la vendedora (art. 1288 Código Civil)— denominaron como de reserva. Y es que de ser un verdadero contrato de compraventa, la disciplina imperativa establecida en el art. 1504 del Código Civil le vedaba la posibilidad de resolver unilateralmente la misma sin previamente haber requerido de pago a la compradora en la forma prevista en la norma indicada.

Pese a la sustantantividad del precontrato en nuestro Derecho (tradicionalmente reconocido por el Tribunal Supremo entre otras en la sentencia de 5/octubre/2005: "Se ha considerado el precontrato como una primera fase del iter contractus: la relación jurídica obligacional nace en aquél y posteriormente, de común acuerdo o por exigencia de una de las partes, se pone en vigor el contrato que había sido preparado. Así, se distinguen dos fases: la primera, el precontrato que es distinto del contrato y no produce los efectos de éste, como pudiera ser la transmisión de la propiedad, sino sólo el que las partes pueden exigirse el paso a la fase segunda, que es la celebración del contrato preparado y es éste el que producirá los efectos que le son propios. Distinción entre el precontrato consistente en la promesa de venta y el contrato de compraventa que han seguido con clara precisión las sentencias de 11 de octubre de 2000, 20 de abril de 2001 y 31 de diciembre de 2001»), lo cierto es que en autos puede ser que estemos ante un auténtico contrato de compraventa perfecto pendiente de la fase de consumación cuando se ultimara la entrega material del inmueble o el otorgamiento de escritura pública.

Se trata, en definitiva, de saber si se traba de una mera promesa bilateral de compra y venta o de un contrato de compraventa perfecto. No parece que sea necesario abundar mucho en la conocida polémica doctrinal y jurisprudencial sobre la eventual sustantividad de dicho contrato. Bastará con mencionar que aún al día de hoy subsisten dos enfrentadas posturas: una que defiende la autonomía del contrato, cuyo objeto sería la prestación de un nuevo consentimiento y que al versar sobre un hacer infungible, la negativa de una de las partes a otorgar el contrato de compraventa se resolvería a través de la indemnización de daños y perjuicios tal y como previene el art. 1451 in fine del Código Civil; la segunda tesis es la de la indiferenciación a cuyo tenor, dada que es posible la formación coactiva del contrato por el Juez (hoy acentuada con lo dispuesto en el art. 708 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), de existir acuerdo sobre los aspectos esenciales del contrato, no existiría una real diferencia entre la promesa bilateral y el propio contrato de compraventa.

En la jurisprudencia finalmente existe una línea asentada que entiende que se trata en definitiva de un problema de interpretación, esto es, se trata de indagar en la voluntad de las partes para conocer si éstas le dan a tal contrato la misma virtualidad que al propio contrato de compraventa o si, por el contrario, de alguna manera excluyen todavía sus efectos. En todo caso, alguna sustantividad tiene efectivamente la promesa, al margen del citado problema de ejecución en caso de incumplimiento, y así suele ser reconocido. En este sentido pueden citarse determinados efectos propios de la compraventa difícilmente predicables de la promesa, como lo son la adquisición de frutos, la transmisión de riesgos, la existencia de título para usucapir o la imposibilidad de aplicar las normas sobre doble venta. En tal sentido, incluso es planteable la aplicabilidad del citado art. 1504 al propio precontrato, marginando lo establecido en el inciso 2º del art. 1451 del Código Civil que llevaría a entender de preferente aplicación de lo dispuesto en el art. 1124 del mismo texto legal.

Reconozcamos que las cosas no son claras en autos. Es evidente que existe un pacto explícito y acabado sobre los elementos esenciales del contrato de compraventa a los efectos del art. 1445 del Código Civil: cosa y precio. No lo es menos que las partes a lo que se obligan es a suscribir un contrato de compraventa y que en todo momento hablan de reserva previa a la firma de aquél. Con todo, los hechos posteriores demostraron que en el iter contractual, tal contrato privado era indiferente para los fines que ambas partes perseguían y claramente innecesario. Ninguna de ellas consta que instara de la otra que aquél se llegara a redactar y firmar. Y sin embargo, la compradora siguió pagando parte del precio pactado y la vendedora lo recibió a su pena satisfacción. La impresión, por tanto, es la de encontrarnos ya ante una compraventa a la que sería de aplicación la previsión legal contenida en el art. 1504 del Código Civil, de ahí que la vendedora no pudiera resolver el contrato en la forma en que lo intentó.»



c)  La reserva considerada como un contrato de opción

La SAP Coruña de 8 de febrero de 2002, respecto a la entrega de dinero a cuenta de un futuro contrato de franquicia, configura este tipo de actos como un «contrato de opción» que sería distinto a la figura del precontrato.

«Sin embargo, lo concertado era el otorgamiento de un futuro contrato de franquicia, detallándose meticulosamente todos los aspectos del contrato definitivo, estableciendo su redacción, pero supeditado exclusivamente a que el Sr. I. R. quisiera o no otorgar su consentimiento. De tal suerte que las 550.000 pesetas entregadas por éste a la franquiciadora, se devolverían si en el plazo pactado de siete meses no comunicase su intención de instalar un establecimiento abierto al público de esa franquicia; y, en otro caso, era a cuenta del canon total inicial. Es decir, se deja en manos del demandante, y ahora apelante, la facultad de decidir si se otorgará o no el contrato de franquicia. Es por ello más correcto calificarlo como contrato de opción. El denominado contrato de opción no aparece regulado en el Código Civil, aunque es reconocido en su aspecto registral, pues se cita en el artículo 14 del Reglamento Hipotecario. Puede ser definido como aquel convenio en virtud del cual una parte concede a la otra la facultad exclusiva de decidir sobre la celebración o no de un contrato principal, que habrá de realizarse en un plazo cierto y en unas determinadas condiciones, pudiendo ir o no acompañado del pago de una prima por el optante. Es pues un contrato consensual, generalmente personal y no real, y de carácter unilateral, pues su consumación depende exclusivamente de la decisión del optante. Será gratuito u oneroso dependiendo de la inexistencia o existencia de la prima. Es una figura «sui generis», con sustantividad propia. Y esto es realmente lo concertado: La posibilidad de que una de las partes opte, durante un determinado período de tiempo, si decide o no concertar el contrato de franquicia en las condiciones previamente señaladas; plazo durante el cual "Mus Ver, SL" no podía otorgar esa zona o área geográfica a tercera persona».


La llamada «reserva» en la contratación inmobiliaria, también podría llegar a considerarse como un contrato de opción. El contrato podría configurarse de dos maneras, dependiendo si el derecho de optar corresponde al propietario del bien (futuro vendedor), o al posible comprador.

Una modalidad de contrato de opción sería la siguiente: las partes convienen que el propietario del bien inmueble establece un precio y unas condiciones; el interesado en la compra paga una cantidad para que el propietario deje de comercializar el bien y se establece un plazo determinado para que el interesado decida si opta o no por celebrar la compraventa en esas condiciones. Si finalmente el interesado no celebra el contrato en esas condiciones, en principio el propietario deberá devolver al interesado la cantidad entregada, salvo que hayan pactado que el propietario tiene derecho a quedarse con esa cantidad para indemnizarle por haber bloqueado la comercialización del bien. Si por el contrario, el interesado decide formalizar la compraventa, el dinero entregado se considera como parte del precio.

También puede configurarse el contrato de opción de manera inversa: el interesado ofrece un precio y en su caso unas condiciones; entrega también una cuantía al propietario del bien para que éste deje de comercializar; se establece un plazo para que el propietario decida si acepta o no las condiciones del interesado. Si finalmente las rechaza en este caso, la cantidad entregada por el interesado ha de ser íntegramente devuelta puesto que el beneficiario de la opción era el propietario del bien. Si el propietario acepta celebrar la compraventa, el importe entregado por el interesado habría de considerarse como un pago a cuenta.

En Francia regulan expresamente esta tipología contractual de contrato de opción en la compraventa y lo configuran como una opción a favor del comprador (31) . El Código francés, tras la reforma de 2016, exige muchas formalidades cuando se trata de la posible futura compraventa de un bien inmueble de manera que para que sea válido ese contrato ha de constar en escritura pública, o bien en un documento privado que tiene que inscribirse en un registro oficial (32) . La «indemnización por bloqueo» de la comercialización del bien que paga el interesado beneficiario de la opción es pactada libremente por las partes pero no puede superar 10% del posible precio de venta. Si el beneficiario de la opción la rechaza pierde el dinero entregado; si la acepta, lo entregado es a cuenta del precio de la compraventa.

En el fondo esta figura contractual francesa, correspondería a lo que en la práctica en España realizamos con el «contrato de compraventa privado con arras» que permite impedir la comercialización durante un tiempo prolongado, y finalmente desistir del contrato pagando una indemnización a la otra parte. La diferencia es que en Francia, con el empleo de esa figura reglada, se exige una publicidad del acto (escritura pública o inscripción en un Registro) y el poder de desistimiento lo tiene únicamente el comprador, dando por lo tanto mayor seguridad al comprador. En España, especialmente cuando hay periodos de especulación inmobiliaria, el comprador que ha firmado «arras» tiene siempre el temor de que finalmente la escritura pública no se celebre porque el vendedor ejercita su opción de desistimiento, aunque sea con la penalidad de devolver las arras dobladas, y vende a un tercero por un precio superior.

V.  Criterios para calificar las distintas figuras y tribunal competente

Resulta esencial calificar jurídicamente correctamente los actos y pactos que realicen las partes que se disponen a celebrar una compraventa. Existe una gran confusión en cuanto al concepto de tratos preliminares, promesa de compraventa, precontrato o reserva. Hemos tratado de definir cada uno de ellos y podemos concluir lo siguiente:


	
-  Trato preliminar, es todo acto previo a la perfección del contrato.

	
-  La promesa de compraventa regulada en el artículo 1.451 CC como exige acuerdo en la cosa y el precio es sencillamente un contrato de compraventa y el artículo 1.451 CC resulta ser una tautología.

	
-  El precontrato es un contrato atípico que obliga a las partes a celebrar un futuro contrato y cabe exigir el cumplimiento forzoso del precontrato.

	
-  El documento de «reserva» puede ser de varias modalidades, o bien es un contrato entre cliente y agente inmobiliario para impedir que un determinado bien inmueble siga siendo ofertado por ese agente, o bien es una mera oferta de compra al vendedor en el que se identifica la cosa y el precio y en el que se deja una cantidad a cuenta del precio final si finalmente la compraventa se perfecciona.



En cualquier caso, los actos y los contratos no son lo que las partes califiquen sino lo que se desprenda de su contenido (33) . Esa función de interpretación de los contratos corresponde, según ha reiterado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, a los tribunales de instancia. Así, la STS de 8 de febrero de 1996 indica:

«la interpretación de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuyo criterio ha de prevalecer a menos que fuese ilógico o carente de razonabilidad.»


Por su parte, la STS de 13 de octubre de 2005, también señala:

«En cualquier caso, como tiene reiteradamente establecido esta Sala, es al Tribunal de instancia, a quien corresponde la calificación de los contratos y negocios jurídicos celebrados por las partes y la interpretación de sus términos, quedando al margen de este recurso la revisión de sus conclusiones al respecto sin otras excepciones que las que derivan de un resultado ilógico, arbitrario, o ilegal ( SSTS 24-1-00; 27-1-00; 21-11-00; 18-1-01 y 14-5-01)»


La STS de 16 de diciembre de 2008, respecto a un asunto de un posible precontrato de difusión publicitaria recopila la moderna jurisprudencia sobre calificación e interpretación de los contratos:

«Conforme a la jurisprudencia la calificación dada a los contratos litigiosos por los Tribunales de las instancias, al igual que la previa interpretación de los mismos, no es revisable en casación, salvo que resulte manifiestamente errónea —sentencias de 17 y 27 de noviembre, 11 y 14 de diciembre de 2.006, 23 de enero, 23 de marzo, 8 y 19 de febrero de 2.007—.»


VI.  La información precontractual

1.  Posibles consecuencias jurídicas de la falta o errónea información contractual en el Código civil

No existe en el Código civil una norma expresa que regule el deber de información precontractual, si bien, la doctrina entiende que ese deber puede ir implícito en la exigencia de la buena fe contractual (art. 7.1 y 1.258 CC), que implicaría no sólo un deber de lealtad y cooperación entre las partes en la ejecución del contrato, sino también en la fase negociadora y de información previa entre los contratantes (34) . Aunque no exista esa norma general que imponga el deber de informar en el Código civil, lo cierto es que la omisión de información tiene consecuencias jurídicas previstas en el propio Código.

Tal y como hemos analizado en el ámbito de los tratos preliminares (35) , omitir información o suministrarla de manera incompleta o errónea puede dar lugar a la ineficacia posterior del contrato a través de diversos mecanismos como puede ser la impugnación posterior por vicio del consentimiento (error, dolo, violencia, intimidación) o por inexistencia de objeto.

En materia específica de compraventa, existe también el régimen del saneamiento por vicios ocultos que otorga al comprador a posteriori diversas acciones, en el caso que descubra vicios ocultos de la cosa vendida que la hacen impropia para el uso a que se la destina, o que disminuyan de tal modo este uso que, de haberlos conocido el comprador no la habría adquirido o habría dado menos precio por ella (art. 1.484 CC). Resulta indiferente para que el comprador ejercite estas acciones que el vendedor conociera o ignorara estos defectos (art. 1.485 CC). Las acciones que tiene el comprador son la acción redhibitoria (desistir del contrato, abonándosele los gastos que pagó), o la acción estimatoria (rebajar una cantidad proporcional del precio, a juicio de peritos). Si el vendedor conocía los defectos e incumplió su deber implícito de informar al comprador, deberá además de pagar una indemnización de daños y perjuicios (art. 1.486 CC) (36) .

El Código civil también prevé la responsabilidad del vendedor por evicción en el caso que el comprador pierda toda o parte de la cosa por sentencia firme en virtud de un derecho anterior a la compra (37) . Esa responsabilidad por evicción del vendedor puede considerarse también una consecuencia jurídica del incumplimiento del deber de información precontractual. Es cierto que esa responsabilidad puede llegar a excluirse en el contrato, pero se considerará un pacto nulo si el vendedor obró de mala fe, es decir si ya conocía ese derecho de un tercero sobre el bien, anterior a la compra.

2.  Deber expreso de información contractual en la legislación de protección de los consumidores

La legislación más reciente es la que ha ido introduciendo de manera expresa el deber de informar y de reasignar el riesgo de la falta de información. En general la doctrina considera que esta previsión legal expresa del deber de información precontractual en el ámbito del derecho del consumo, es una forma de proteger a la parte más débil. Sin embargo, algunos autores consideran que es también un medio para promover la eficiencia del mercado y la competencia y asegurar que la decisión de contratar sea una decisión mejor informada (38) .

El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (LGDCU), considera en su artículo 8 que la información precontractual es un derecho básico del consumidor.


Artículo 8. Derechos básicos de los consumidores y usuarios

Son derechos básicos de los consumidores y usuarios:

d) La información correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educación y divulgación para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.



En el artículo 20 LGDCU se detalla la información que ha de suministrarse en cualquier oferta de bienes o servicios.


Artículo 20. Información necesaria en la oferta comercial de bienes y servicios

1. Las prácticas comerciales que, de un modo adecuado al medio de comunicación utilizado, incluyan información sobre las características del bien o servicio y su precio, posibilitando que el consumidor o usuario tome una decisión sobre la contratación, deberán contener, si no se desprende ya claramente del contexto, al menos la siguiente información:


	
a)  Nombre, razón social y domicilio completo del empresario responsable de la oferta comercial y, en su caso, nombre, razón social y dirección completa del empresario por cuya cuenta actúa.


	
b)  Las características esenciales del bien o servicio de una forma adecuada a su naturaleza y al medio de comunicación utilizado.


	
c)  El precio final completo, incluidos los impuestos, desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o descuentos que sean de aplicación a la oferta y los gastos adicionales que se repercutan al consumidor o usuario.En el resto de los casos en que, debido a la naturaleza del bien o servicio, no pueda fijarse con exactitud el precio en la oferta comercial, deberá informarse sobre la base de cálculo que permita al consumidor o usuario comprobar el precio. Igualmente, cuando los gastos adicionales que se repercutan al consumidor o usuario no puedan ser calculados de antemano por razones objetivas, debe informarse del hecho de que existen dichos gastos adicionales y, si se conoce, su importe estimado.



	
d)  Los procedimientos de pago, plazos de entrega y ejecución del contrato y el sistema de tratamiento de las reclamaciones, cuando se aparten de las exigencias de la diligencia profesional, entendiendo por tal la definida en el artículo 4.1 de la Ley de Competencia Desleal.


	
e)  En su caso, existencia del derecho de desistimiento.




2. El incumplimiento de lo dispuesto en el apartado anterior será considerado práctica desleal por engañosa en iguales términos a los que establece el artículo 7 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.



Además en el art. 65 LGDCU se prevé la «integración» del contrato en el caso que se omita información precontractual relevante. La doctrina ha considerado que este artículo es una apuesta arriesgada porque otorga al Juez la función de revisar y complementar los contratos en los haya habido déficit de información (39) .


Artículo 65. Integración del contrato

Los contratos con los consumidores y usuarios se integrarán, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omisión de información precontractual relevante.



3.  Deber de información precontractual en el DCFR

El Draft Common Frame of Reference, el texto académico de referencia que pretende armonizar el derecho contractual europeo otorga una gran importancia al deber de información precontractual. Este deber se relaciona con el principio de lealtad negocial y con la buena fe. Es un deber que no puede ser excluido ni limitado (40) . El DCFR impone al empresario, antes de la celebración del contrato, el deber de suministrar la información relativa a los bienes que el contratante pueda razonablemente esperar, teniendo en consideración los estándares de calidad que serían normales (41) . Como se puede apreciar, se trata de una obligación en las relaciones «B to C» («Business to consumer») por lo que tampoco en este texto de propuesta de armonización europea encontramos una regla expresa que imponga el deber de información precontractual en las relaciones entre particulares en condiciones de igualdad.
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	Artículo 1.262 redactado por el número uno de la disposición adicional cuarta de la Ley 34/2002, 11 julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico.
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	AZNAR GINER, Eduardo, Las negociaciones o tratos preliminares al contrato, Tirant lo Blanch, 2010, pág. 35, «Entendemos que los tratos preliminares y la oferta son figuras claramente diferenciadas. En efecto, mientras la oferta está directamente encaminada a la formación del contrato, siendo un elemento esencial del mismo (art. 1262 CC, que señala que el consentimiento contractual se manifiesta por el concurso de la oferta y la aceptación), los tratos preliminares carecen de tal esencialidad: su ausencia no condiciona la existencia del contrato).»


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Esta sentencia también la cita la SAP Barcelona de 11 de octubre de 2005 para referirse a los tratos preliminares.
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	AZNAR GINER, Eduardo, Las negociaciones o tratos preliminares al contrato, Tirant lo Blanch, 2010, pág. 23.
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	En el mismo sentido podemos citar la STS 10 de abril de 1997 «esta Sala tiene afirmado el deber de tener en cuenta otros datos en la labor interpretativa, sobre todo la conducta completa de los contratantes, constituida por sus actos anteriores, coetáneos y posteriores al contrato para conocer su voluntad)» o la STS de 26 de julio de 1995 «Tan fundamentales para la interpretación son los actos coetáneos y posteriores al contrato, como los anteriores que puedan contribuir a la acertada investigación de la voluntad de los otorgantes.»
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	Vid. STS 11 de octubre de 1984.
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	 (10) 

	Art. 1.258 CC: Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.
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	Art. 7.1 CC: Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	
También aparece un precepto similar en la Ley 8/2012, de Vivienda de Galicia.

Artículo 15 Carácter vinculante de la publicidad

1. La oferta y publicidad dirigidas a la venta, al arrendamiento o a la cesión de viviendas deben ajustarse a los principios de buena fe, transparencia y veracidad, de forma que no oculten ni falseen datos fundamentales que induzcan o puedan inducir a las personas destinatarias a ningún error.

2. Los datos, características, garantías y condiciones relativos a la construcción, situación, servicios, instalaciones, adquisición, utilización y pago de las viviendas que se incluyen en la oferta y publicidad son exigibles ulteriormente por la persona compradora, arrendataria o cesionaria, y serán vinculantes para el oferente, aunque no figuren expresamente en el contrato de transmisión, arrendamiento o cesión.

En cambio no hemos encontrado artículos concordantes en la Ley 1/2010, Reguladora de la Vivienda en Andalucía, ni en la Ley 3/2015, de Vivienda de Euskadi.
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Art. 1267 CC: Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible.

Hay intimidación cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su cónyuge, descendientes o ascendientes.

Para calificar la intimidación debe atenderse a la edad y a la condición de la persona.

El temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisión y respeto no anulará el contrato.»



	 Ver Texto 




	 (14) 

	
Artículo 42CC: La promesa de matrimonio no produce obligación de contraerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebración.

No se admitirá a trámite la demanda en que se pretenda su cumplimiento.
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	Así lo considera RUIZ JIMÉNEZ, Juana, «La ruptura de los tratos preliminares puede ocasionar responsabilidad si alguna de las partes ha actuado de mala fe», RCDI, no 709, 2008, pág. 2198: «La teoría dominante en la doctrina española es la de la responsabilidad extracontractual, basándose principalmente en la vulneración de la buena fe y en la confianza que debería existir entre las partes, sin olvidar los principios básicos de la responsabilidad extracontractual del artículo 1.902 del Código Civil.» También, así lo señala CABANILLAS SANCHEZ, A., «El ámbito de las responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo», en RCDI, no 628, 1995, pág. 752.
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	 (16) 

	BERNAD MAINAR, Rafael, Responsabilidad ante la ruptura injustificada de los tratos preliminares, RCDI, no 747, enero 2005, pág. 34, considera en cambio que el tipo de responsabilidad es más de índole contractual: «Nuestra posición se sitúa en el marco de la responsabilidad contractual sobre la base de argumentos de diversa índole: histórico; lógico y de extensión analógica; de Derecho comparado; de seguridad del tráfico jurídico y de confianza; así como del ensanchamiento y ampliación del concepto de responsabilidad contractual. Evidentemente, de tal postura contractual surgen consecuencias en torno al régimen probatorio, los plazos de prescripción, y el alcance y extensión del resarcimiento ante el supuesto de ruptura injustificada.»
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	Así lo considera GARCÍA RUBIO, María Paz, «Perspectiva y prospectiva en tres casos de responsabilidad surgida en la etapa de negociación de un contrato», Nuevas perspectivas del derecho contractual, BOSCH CAPDEVILA (Dir.), Bosch, 2012, pág. 12. También señala que se puede incurrir en una responsabilidad penal.
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	BERNAD MAINAR, Rafael, «Naturaleza jurídica de los tratos preliminares a la luz del Derecho comparado», RCDI, no 740, 2013, pág. 4009.
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	 (19) 

	Así lo expuse también en MOLL DE ALBA LACUVE, Chantal, «Característiques del contracte de compravenda en el Llibre sisè del Codi Civil de Catalunya: especial referència a la seva finalitat transmissora i a la no necessitat de regular la promesa de venda», El llibre sisè del Codi civil de Catalunya: anàlisi del projecte de llei, Documenta Universitaria. Institut de Dret Privat Europeu i Comparat de la Universitat de Girona, págs. 459 a 469, 2015.
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	 (20) 

	El artículo 1583 del Código civil francés señala que la compraventa se perfecciona y la propiedad es inmediatamente adquirida por el comprador desde que hay acuerdo en la cosa y el precio, aunque no se haya entregado la cosa ni pagado el precio. Elle est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé.
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	 (21) 

	El art. 1.589 del Código civil francés indica que la promesa de venta equivale a la venta si hay consentimiento recíproco sobre cosa y precio: La promesse de vente vaut vente, lorsqu’il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Art. 1.504 CC: En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrá lugar de pleno derecho la resolución del contrato, el comprador podrá pagar, aun después de expirado el término, ínterin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podrá concederle nuevo término.
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	 (23) 

	Sobre el carácter tuitivo del art. 1.504 CC, se puede consultar MOLL DE ALBA LACUVE, Chantal, La resolución de la compraventa inmobiliaria por impago del precio, Cedecs, 1999. En una obra posterior insisto en que el pacto de lex comissoria en la compraventa de bienes inmuebles es irrelevante, y sólo tiene una virtualidad en el ámbito registral, si se inscribe en el Registros para que la resolución tenga efectos erga omnes, MOLL DE ALBA LACUVE, Chantal, «La cláusula resolutoria en la compraventa de bienes inmuebles», Estudios de Derecho de Obligaciones en homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez, La Ley, 2006, Vol. 2, págs. 429 a 447.
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Artículo 621-49 del Código civil de Cataluña. Previsión de financiación por tercero

1. Si el contrato de compraventa prevé la financiación de todo o parte del precio por una entidad de crédito, el comprador, salvo pacto en contrario, puede desistir del contrato si justifica documentalmente, en el plazo pactado, la negativa de la entidad designada a conceder la financiación o a aceptar la subrogación del comprador en la hipoteca que grava el inmueble, salvo que la denegación se derive de la negligencia del comprador.

2. El desistimiento del comprador obliga al vendedor a la devolución del precio que le hubiera sido entregado y, si procede, de las arras penitenciales, y obliga al comprador a dejar al vendedor en la misma situación en la que se habría encontrado si no se hubiera concluido el contrato, sin perjuicio de lo establecido por la legislación hipotecaria.
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	CARRASCO PERERA, Angel, «Cartas de intenciones, precontratos, responsabilidad in contrahendo y obligatoriedad de los tratos en la Jurisprudencia española», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, no 21, 2005, pág. 24, «No es cierto que el TS haya sostenido una u otra teoría sobre la naturaleza del precontrato. Lo que ha sido decisivo en la resolución de los casos ha sido siempre el grado de determinación que tenía el compromiso cuya ejecución se instaba de los tribunales. Es cierto que los Tribunales españoles han derrochado en ocasiones esfuerzos en explicar las distintas teorías del precontrato, en adelantar cuál prefieren o en criticar otras. Pero se ha tratado siempre de un esfuerzo superfluo en el camino de encontrar criterios reales de solución.»
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	 (26) 

	Deseamos insistir en la idea que el precontrato no corresponde a lo regulado en el art. 1.451 CC que como hemos señalado regula la promesa sinalagmática de compraventa que equivale a una compraventa obligatoria.
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La Compilación de Derecho Civil de Navarra regula detalladamente «la promesa de contrato» y distingue tres supuestos distintos en materia precontractual: por un lado la «estipulación unilateral» que no obliga, por otro lado lo que sería la «promesa (sinalagmática) de concluir un contrato futuro» que obliga si se han determinado los elementos esenciales, y finalmente el «contrato preparatorio de otro futuro» que obliga a las partes aunque no esté completamente detallado el contrato futuro.

Ley 515 Concepto: Son estipulaciones los actos por los que una persona, mediante su promesa, se hace deudora de otra sin que ésta quede contractualmente obligada a cumplir una contraprestación.

Ley 516 Promesa de contrato. La promesa de concluir un contrato futuro obliga a quien la hace siempre que se hayan determinado los elementos esenciales del contrato cuya aceptación se promete.

El convenio consensual preparatorio de un contrato futuro, aunque no reúna todos los requisitos exigidos para la celebración del contrato previsto, obliga a las dos partes.

Para mí esto es un precontrato entendido como un contrato de celebrar el futuro un contrato por determinar.

La obligación de contratar que resulta de estas promesas se regirá por las reglas aplicables al contrato prometido. Los elementos accidentales del contrato no previstos en la promesa se determinarán conforme al uso, la costumbre y la Ley, o, en su defecto, por el Juez.
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	Citamos un extracto de la STS de 27 de mayo de 1993: «El documento de 25-4-1979 responde a un precontrato en el que se convino la contratación de los servicios profesionales del recurrido para la ejecución de las obras de referencia, las que se efectuarían en el momento debido, formalizándose mediante la suscripción de los documentos pertinentes. Si bien la figura del negocio precontractual ha sido muy discutida doctrinalmente, lo que no puede desconocerse es que, al responder a un concierto de voluntades obligacionales, crea no sólo los deberes recíprocos de contratar en el futuro, sino que también produce situación de vinculación obligacional en aquello que constituye contenido especial y propio del precontrato, sin perjuicio de su función para asegurar y preparar un negocio previsto, cuya vigencia ocurre una vez realizado el contrato final que proyectaron las partes y del que no pueden arbitrariamente separarse ni rehuirlo, ya que se causaría infracción de los arts. 1256, 1258 y 1278 del Código Civil (STS 4-7-1991).»


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Esta STS de 30 de enero de 1998 considera que la figura del precontrato se ha extendido en la práctica por las necesidades del mercado financiero. En el caso concreto analizaba el posible precontrato a un contrato de seguro de caución: «se puede decir que la actual figura de precontrato surge en razón de las actuales necesidades financieras que han dado carta de naturaleza a unas formas de garantías contractuales y que según las cuales -concreta la doctrina científica moderna- el asegurador garantiza al asegurado el cumplimiento de determinadas obligaciones contractuales que con él ha asumido una tercera persona que es el tomador del seguro. Doctrina, que como no podía ser menos, ha sido acogida normativamente en nuestro derecho en el art. 68, el cual afirma que «por el seguro de caución el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro, de unas obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al segundo a título de reconocimiento o penalidad los daños patrimoniales sufridos dentro de los límites establecidos en la ley o en el contrato». Figura ésta del seguro de caución susceptible perfectamente de ser precedida por un contrato preliminar o precontrato, entiéndase éste como un contrato cuyo objeto es la futura prestación de un nuevo consentimiento contractual, o como un contrato principal o definitivo.»


	 Ver Texto 




	 (30) 

	NAVARRO DELAGE, Gabriel, en «Contrato de reserva», Aranzadi Profesional, no 1, 2004, considera que este contrato de reserva es una «promesa de venta», que tiene carácter obligatorio porque se le aplica el art. 1.451 CC. Ya hemos dicho en estas págs. que en realidad la «promesa de venta» si hay acuerdo en el precio y el objeto es sencillamente una «compraventa» y tiene carácter obligatorio para las partes.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	El nombre que le dan a esta figura contractual es la de «promesse unilatérale de vente».


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Artículo 1.589-2 Code Civil francés: Est nulle et de nul effet toute promesse unilatérale de vente afférente à un immeuble, à un droit immobilier, à un fonds de commerce, à un droit à un bail portant sur tout ou partie d’un immeuble ou aux titres des sociétés visées aux articles 728 et 1655 ter du code général des impôts, si elle n’est pas constatée par un acte authentique ou par un acte sous seing privé enregistré dans le délai de dix jours à compter de la date de son acceptation par le bénéficiaire. Il en est de même de toute cession portant sur lesdites promesses qui n’a pas fait l’objet d’un acte authentique ou d’un acte sous seing privé enregistré dans les dix jours de sa date.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	CARRASCO PERERA, Angel, «Cartas de intenciones, precontratos, responsabilidad in contrahendo y obligatoriedad de los tratos en la Jurisprudencia española», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, no 21, 2005: «La primera regla con la que hay que manejarse en el trato de la jurisprudencia española es la nula importancia de las calificaciones que las partes den al acuerdo discutido.»


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Así lo considera GÓMEZ CALLE, Esther, Los deberes precontractuales de información, Ed. La Ley, 1994, págs. 131. Por su parte JIMÉNEZ MUÑOZ, Francisco Javier, «Los deberes de información precontractual en la legislación actual y en las distintas propuestas de modernización del derecho de obligaciones», RCDI, no 738, 2013, pág. 2279, indica: «Por tanto, no puede decirse que exista actualmente un derecho general a una información contractual, fuera de los casos de específica previsión legal y de los deberes impuestos por la buena fe, acudiéndose en gran medida a la casuística de las circunstancias concurrentes y al recurso a pluralidad de criterios (tipo o configuración del contrato entre las partes, condición de las partes, comportamiento de una y otra, coste de acceso a la información…), ninguno de los cuales es relevante por sí solo.»


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Véase el apartado I.2 c) relativo a la trascendencia de los tratos preliminares respecto a la ineficacia del contrato.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	BASOZABAL ARRUE, Xabier, «En torno a las obligaciones precontractuales de información», ADC, Tomo LXII, 2009, fasc. II, págs. 656 y ss. hace un análisis muy interesante sobre la posibilidad de aplicar o no el saneamiento por vicios ocultos en la compraventa de una vivienda en la que no se informó al comprador que iba a pasar una carretera si el comprador señaló en el contrato que su interés era adquirir una vivienda «tranquila».


	 Ver Texto 




	 (37) 

	
Artículo 1475 CC. Tendrá lugar la evicción cuando se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada.

El vendedor responderá de la evicción aunque nada se haya expresado en el contrato.

Los contratantes, sin embargo, podrán aumentar, disminuir o suprimir esta obligación legal del vendedor.



	 Ver Texto 




	 (38) 

	JIMENEZ MUÑOZ, Francisco Javier, op. cit., pág. 2307: «En general, los deberes de información buscan promover la eficiencia del mercado, siendo un valor a defender la realización de una decisión mejor informada, pues el acuerdo puede no llegar a ser totalmente eficiente debido a fallos del mercado como la desigualdad de información, lo que justificaría la realización de interferencias con la libertad de mercado. Las normas de protección del consumidor, por ejemplo, no sólo serían una protección para el beneficio de las partes típicamente más débiles sino normas de beneficio general, puesto que llevan a más competencia y así a un mejor funcionamiento de los mercados.»


	 Ver Texto 




	 (39) 

	BASOZABAL ARRUE, Xabier, op. cit., pág. 711, «Se trata, sin duda, de una apuesta arriesgada, que exige una elaboración muy meditada de las sentencias en las que vaya a hacerse uso de esta potestad. La aplicación del artículo 65 TR requerirá la elaboración jurisprudencial de "tipos", en los que los tribunales deberán proponer pautas de integración contractual sacadas del mercado, pautas que, por el dinamismo de éste, deberán ser convenientemente revisadas. La facultad de revisión de los contratos con consumidores por insuficiencia informativa imputable al empresario no debería convertirse en una nueva cláusula general de nuestro ordenamiento, sino que debería entenderse como una invitación a construir una tipología de supuestos integrables, extraída de las necesidades de protección evidenciadas por la práctica.»


	 Ver Texto 




	 (40) 

	
II. – 3:301: Negotiations contrary to good faith and fair dealing

(1) A person is free to negotiate and is not liable for failure to reach an agreement.

(2) A person who is engaged in negotiations has a duty to negotiate in accordance with good faith and fair dealing and not to break off negotiations contrary to good faith and fair dealing. This duty may not be excluded or limited by contract.



	 Ver Texto 




	 (41) 

	
II. – 3:101: Duty to disclose information about goods, other assets and services

(1) Before the conclusion of a contract for the supply of goods, other assets or services by a business to another person, the business has a duty to disclose to the other person such information concerning the goods, other assets or services to be supplied as the other person can reasonably expect, taking into account the standards of quality and performance which would be normal under the circumstances.

(2) In assessing what information the other person can reasonably expect to be disclosed, the test to be applied, if the other person is also a business, is whether the failure to provide the information would deviate from good commercial practice.



	 Ver Texto 











Capítulo 2 El derecho de opción de compra. Naturaleza, duración y transmisibilidad. Ejercicio e inscripción en el registro de la propiedad

José Alberto MARÍN SÁNCHEZ

Notario



 I.  Introducción

La opción de compra es una figura muy utilizada en la práctica como previa a la celebración de un contrato de compraventa. Permite al posible comprador gozar de un período de tiempo para decidir sobre la celebración o no de la compraventa a la que sí estará obligado el vendedor. Es frecuente que medie un precio por la opción propiamente dicha, independiente del que se pacte para la venta, con el cual el futuro vendedor ve compensada la espera a la que le puede someter la vigencia de la opción. En muchas ocasiones la opción es un pacto dentro de un contrato de arrendamiento en el que se concede al arrendatario la posibilidad de adquirir el inmueble objeto del mismo en determinadas condiciones entre las que suele darse que las rentas satisfechas durante todo o parte del arrendamiento sean consideradas como entregas a cuenta del precio de la compraventa. Si bien puede celebrarse con el carácter de contrato privado lo deseable, cuando el objeto es un inmueble, es hacerlo en escritura pública e inscribirlo en el Registro de la Propiedad para hacer plenamente efectiva la ejecución de la opción. En definitiva, se trata de una buena herramienta para agilizar las transacciones inmobiliarias con un punto de reflexión y elevado porcentaje de seguridad.

La opción de compra puede ser analizada como contrato o como derecho atribuido a su titular como consecuencia de dicho contrato.

Tanto el contrato de opción como el derecho de opción son atípicos careciendo de cualquier regulación en nuestro ordenamiento jurídico más allá del artículo 14 del Reglamento Hipotecario que se refiere a su aspecto registral y que analizaremos posteriormente. Ello no obstante, precisamente por su atipicidad, ha tenido que ser objeto de estudio jurisprudencial para delimitar su contenido.

Nos basaremos para su estudio en el concepto que nos ofrece la importante sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1997 en la que define el contrato de opción como «aquella compraventa conclusa que no necesita actividad posterior de las partes para desarrollar las bases convenidas contenidas en el acuerdo, bastando la expresión de voluntad del optante para que el contrato de compraventa quede firme, perfecto y en estado de ejecución obligatoria para el cedente, sin necesidad de más actuaciones.» Sólo añadiríamos a tan práctica descripción la necesidad de fijación de un plazo para la ejecución de la misma.

La referida sentencia marcó un punto de inflexión en la consideración del derecho de opción como figura autónoma y no como mero pacto accesorio en otros contratos principales, tesis que hasta esa resolución había mantenido nuestro más alto tribunal. Hoy nadie duda de la autonomía del derecho de opción.

La opción por tanto puede ser un pacto de un contrato principal o un auténtico contrato autónomo.

Por lo tanto, y siguiendo a esa misma sentencia, son tres los elementos necesarios para la existencia de la opción de compra, además de los requisitos generales a toda actividad contractual:


	
a)  La aceptación expresa del optante (S. de 29 de marzo de 1.993). «La dinámica de la opción deviene en unilateral en la proyección a su conclusión, ya que el titular de la opción goza de libertad de decisión y disposición durante un período de tiempo determinado para la conclusión del negocio final previsto, con la obligación por la otra parte de tener disponible la cosa, el bien o el derecho que va a ser objeto del mismo, siendo su conducta de simple espera y en posición, en cierto sentido, análoga a la de oferta irrevocable.»

	
b)  La determinación del plazo durante el cual, se pueda ejercitar el derecho de opción (S. de 18 de mayo de 1.993). «El ejercicio válido del derecho de opción exige que dentro del plazo pactado el optante manifieste su decisión de llevar a cabo el contrato negociado, notificando su voluntad positiva en este sentido al concedente, para que, sin necesidad de ninguna otra actividad, se tenga por consumada la opción (S. de 6-4-1987 y 23-12-1991).»

	
c)  La determinación exacta del precio y del objeto, así como el de perfección (S. de 22 de septiembre de 1.993).



El derecho de opción atribuye pues a una de las partes, el optante, la facultad de decidir unilateralmente sobre la consumación del contrato de compraventa quedando obligada la otra parte, el concedente, a facilitar tal consumación para lo cual es necesario la previa fijación de elementos esenciales de la compraventa como son el objeto y el precio.

II.  Elementos personales, reales y formales

Analicemos los elementos que intervienen en la configuración del derecho de opción.

1.  Elementos personales


	 a) Concedente. Es la parte que presta su consentimiento para que la compraventa se celebre en el caso de que la otra parte decida a su libre albedrío su conclusión. El concedente deberá tener capacidad para disponer del objeto de la opción en el momento de la celebración del contrato sin que quepa diferirlo a un momento posterior puesto que a partir de su celebración la consumación del mismo sólo dependerá de la decisión del optante. Si el concedente fuera menor o tuviera la capacidad modificada deberá recabar en ese momento los complementos de capacidad que fueran necesarios. Es en ese momento en el que realmente está disponiendo del bien objeto de la opción. Si posteriormente variará su capacidad de obrar este hecho sería irrelevante puesto que lo trascedente es que tenga la capacidad necesaria para disponer en el momento de concertarse la opción. Igualmente en el caso personas casadas en régimen de gananciales o de comunidad deberán cumplir los requisitos establecidos en su respectiva legislación para la disposición de los bienes en el momento de conceder la opción. Apoderados y mandatarios también deberán tener suficientes facultades en ese mismo comento de la concesión de la opción.

	 b) Optante. Es la parte que adquiere el derecho a decidir unilateral y libremente sobre la consumación o no de la compraventa que se prepara mediante el derecho de opción. Será únicamente necesario que tenga capacidad para contratar en el momento de concertar la opción. En el momento en que decida ejercitar la opción serán exigibles los requisitos que la ley determine, según sus circunstancias personales, para la celebración del contrato de compraventa correspondiente.



2.  Elementos reales


	 a) Cosa objeto del derecho de opción. Puede ser objeto de opción cualquier bien que esté dentro del comercio, incluso las cosas futuras. Nos remitimos en este punto a lo que se explica en esta obra respecto al objeto de la compraventa.

	 b) Precio. Al referirnos al precio debemos distinguir entre el precio del derecho de opción y el precio de la compraventa que deriva del derecho de opción.



La opción de compra puede ser gratuita u onerosa dependiendo de que se pacte o no un precio para su constitución. Si fuera onerosa habrá que determinar cuál es el precio por pactarla y establecer si el mismo formará parte del precio de la compraventa o no. En principio el precio de la opción retribuye el período de espera a que se ve sometido el concedente durante el cual no puede enajenar la cosa objeto del derecho. Ello no obstante es habitual pactar que dicho precio formará parte del precio definitivo de la compraventa en el caso de que se celebre quedando en poder del concedente en caso contrario sin obligación de devolución alguna. En cualquier caso, al no existir regulación legal, habrá que estar a los que establezcan las partes en el contrato en que se pacte.

La DGRN ha admitido que el precio de opción quede aplazado y que se pacte la resolución de la opción en el caso de impago de dicho.

En cuanto al precio de la compraventa que se perfecciona al ejercitar el derecho de opción nos remitimos igualmente a lo que se expone en el capítulo de esta obra dedicado a la compraventa. Ello no obstante cabe hacer las siguientes precisiones:

Tal y como se ha dicho anteriormente se puede pactar que el precio de la opción se considere como cantidad a cuenta del precio de la compra.

También cabe que con anterioridad al ejercicio de la opción se hayan entregado cantidades que formen parte del precio de compra (RDGRN 29 ENERO 1986) sin que formen parte del precio de la opción.

La DGRN también ha admitido como forma de pago del precio de la compraventa la compensación de créditos que pueda ostentar el concedente contra el optante. Esta es una cuestión no exenta de polémica por cuanto este tipo de pactos puede encubrir la llamada «opción en garantía», figura que, a su vez, puede encubrir un pacto comisorio prohibido en nuestro ordenamiento jurídico. Luego nos referiremos a ello; ahora solo adelantaremos que la DGRN afirma que la compensación es una forma de pago reconocida en nuestro Derecho a la que no pueden atribuirse en principio fines fraudulentos por impedirlo el principio de buena fe y la limitación de los medios calificadores de que dispone el Registrador (resolución DGRN de 8 de abril de 1991).

En cuanto a los gastos del contrato de opción y de la propia compraventa habrá que estar a lo que determinen las partes si bien condicionado al cumplimiento de la legislación general de protección a los consumidores en el caso de que sea de aplicación. Si la opción es inscribible en el Registro de la Propiedad habrá que tener en cuenta las resoluciones de la DGRN de 14 febrero, 27 marzo,, 27 y 29 mayo 2003 que señala que el pacto sobre gastos no tiene carácter real y, por tanto, no es inscribible la cláusula, dentro de un contrato de opción, que pone todos los gastos a cargo del optante, pues dicha cláusula no forma parte del contenido del derecho de opción y para asegurar el pago de los gastos debería haberse acudido a la constitución de un derecho real de garantía o haber configurado dichos gastos como parte del precio de la opción.

3.  Elementos formales

Como contrato atípico que es, no está sometido a forma especial alguna más allá de lo previsto en el artículo 1280 del Código Civil. Por tanto la opción de compra puede pactarse en escritura pública o en documento privado. Pero tal y como hemos dicho al principio lo más conveniente es formalizarla en escritura pública e inscribirla en el Registro de la Propiedad si se trata de un inmueble. El artículo 14 del Reglamento Hipotecario regula la inscripción del derecho de opción en el Registro al que debe acceder mediante escritura pública (art. 3 Ley Hipotecaria). La inscripción garantiza la oponibilidad erga omnes de la opción con independencia de que la consideremos derecho personal o real. En otro apartado nos referimos expresamente a la inscripción.

III.  Causa

La causa ha de ser lícita. La DGRN deniega la inscripción de opciones de compra que encubran opciones en garantía, es decir, cuando la opción se constituye para garantizar una deuda incumplida la cual el optante puede adjudicarse el inmueble. Tal pacto vulnera la prohibición del pacto comisorio que recogen los artículos 1859 y 1884 del Código Civil y la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo que abona esta prohibición en nuestro ordenamiento jurídico. También analizaremos posteriormente esta materia.

IV.  Naturaleza jurídica

Discute la doctrina sobre la naturaleza del derecho de opción de compra.

Para la mayoría de los autores modernos nos hallamos ante un precontrato o promesa unilateral. Como tal deberán tener perfectamente definidos todo sus elementos en el momento de su suscripción para facilitar la posterior ejecución.

Quedan como minoritarias las concepciones de este derecho como contrato con pacto de opción (entre ellos Puig Brutau) o bien las que conceptúan lo que se denomina contrato de opción como una sencilla cláusula de opción dentro de un contrato o de un precontrato (ROCA SASTRE), e incluso los hay como DÍEZ PICAZO que prefieren hablar de promesa bilateral para evitar la identificación absoluta entre opción y promesa.

Pero más importancia a efectos prácticos tiene la configuración de este derecho como real o personal.

El derecho de opción recae sobre un bien mueble o inmueble. En su virtud el concedente realiza una oferta irrevocable que debe ser ejecutada en su caso por el optante. Pero, ¿qué ocurre si durante el plazo que media entre la concesión de la opción y su ejercicio el concedente transmite el objeto de la opción? La solución dependerá de cómo se haya configurado el derecho de opción de compra.

A este respecto hay un sector doctrinal que considera que la inscripción de la opción tiene carácter constitutivo y que no cabe opción con carácter real si no se inscribe en el Registro de la Propiedad. Creemos que tal posición es excesivamente radical. Para nosotros, dado que en nuestro derecho rige el numerus apertus en materia de derechos reales cabe que las partes configuren la opción como derecho real sin que la inscripción sea elemento constitutivo del mismo. De la misma manera cabe que la opción constituida como derecho personal sea inscrita en el Registro de la Propiedad y tenga eficacia erga omnes pues así lo permite el artículo 14 del Reglamento Hipotecario: al exigir consentimiento expreso de las partes ese precepto está admitiendo implícitamente que accedan opciones personales pues si sólo se refiriera a reales no sería necesario el consentimiento expreso de las partes para su acceso al Registro. Además, hay otros derechos personales que acceden al Registro de la Propiedad como los arrendamientos; sólo es necesaria la norma que lo permita y en materia de opción lo hace el artículo 14 del Reglamento Hipotecario.

Así, para nosotros, caben tres posibilidades en orden a la configuración de la opción de compra y con distintos efectos según por cuál se opte:


	
a)  Configurarlo como un derecho meramente personal. En este caso en el supuesto mencionado el optante no podrá exigir al adquirente del bien objeto de la misma su entrega sino que solo habrá lugar a la indemnización de daños y perjuicios por parte del concedente.

	
b)  Pactar que el derecho se configura como derecho real. En este caso el optante, si ejercita la opción, podrá perseguir el bien objeto de la misma aún el caso de que estuviera en manos de un tercero pues al tratarse de un derecho real se aplicaría el principio de que nadie puede transmitir más derechos de los que tiene y la transmisión se habría realizado con el gravamen del derecho real de opción. Sin embargo, si el objeto de la opción fuera un inmueble inscrito en el Registro de la Propiedad, si la opción no se inscribió en el Registro de la Propiedad en ese caso el optante no podrá exigir la entrega del bien si el adquirente reuniera los requisitos para ser protegido por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria.

	
c)  Inscribirla en el Registro de la Propiedad en base al artículo 14 del Reglamento Hipotecario. En este caso, sea personal o sea real, tendrá eficacia erga omnes y se garantiza su eficacia frente a enajenaciones o gravámenes posteriores a la inscripción. Ejercitada la opción, en base al principio de prioridad y publicidad registral, una vez ejercitado el derecho decaen todos los asientos posteriores al de la opción y se inscribe la finca a nombre del optante.



No obstante lo anterior, creemos que a efectos prácticos y para el mejor entendimiento de la opción debemos distinguir, y así lo haremos en el futuro, entre opción inscribible o no inscribible, o mejor, entre opción inscrita o no inscrita, recomendando que cuando no vaya a realizarse la inscripción se pacte expresamente la constitución de la opción como derecho real.

V.  Duración

No pudiendo ser perpetuo o indefinido, la duración del derecho de opción será el que las partes libremente determinen. Sólo en el caso de que se pretenda inscribir en el Registro de la Propiedad habrá que sujetarse a las limitaciones que establece el artículo 14 del Reglamento Hipotecarios: no podrá exceder de cuatro años. Ello no obstante ese mismo precepto establece que en el arriendo con opción de compra la duración de la opción podrá alcanzar la totalidad del plazo de aquél, pero caducará necesariamente en caso de prórroga, tácita o legal, del contrato de arrendamiento.

El plazo de cuatro años se computa desde la constitución del derecho y no desde otro momento posterior al que se remitan las partes. Así lo declara la resolución de la DGRN de 21 de febrero de 2013: siendo esencial el establecimiento de un plazo de la opción como derecho potestativo que no puede quedar indefinido ni a la voluntad de las partes, es aplicable el límite máximo establecido en el artículo 14 del Reglamento Hipotecario, que no puede exceder de cuatro años, debiendo interpretarse que es un plazo de "duración" del derecho, con independencia de que pueda limitarse el plazo de ejercicio pero siempre dentro del plazo máximo de duración del derecho. El plazo debe computarse, por tanto, desde el momento mismo en que se constituye la opción, sin que pueda dilatarse bajo el subterfugio de establecer un cómputo posterior para su ejercicio, pues en tal caso, se permitiría que la opción estuviera vigente durante más de cuatro años desde su constitución. Aunque el artículo 14 se refiere al plazo de ejercicio de la opción estableciendo que no puede exceder de cuatro años, el cómputo es desde la fecha de su constitución, pues aunque las partes concreten el período de ejercicio en la forma que tengan por conveniente, ha de ser siempre dentro de los cuatro años desde la vigencia del derecho de opción. Hay que observar que, aunque el ejercicio se difiera a un momento posterior a la constitución, el derecho de opción tiene ya efectos y cumple la función de garantía señalada desde el momento de su constitución. El artículo 14 del Reglamento Hipotecario lo que pretende es establecer un plazo de "vigencia" o sea de "duración" del derecho de opción, según la expresión que utiliza el último párrafo, sin que la referencia al plazo de ejercicio pueda significar que el cómputo puede elegirse libremente por las partes a su conveniencia alargando el que viene establecido de modo uniforme en el artículo 14 del citado Reglamento como plazo de duración y de caducidad del derecho mismo que se constituye. Dicho artículo 14 del Reglamento Hipotecario tiene plena vigencia y fundamento a efectos registrales, según han reconocido las Sentencias de la Sala 1.ª del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1997 y de 10 de septiembre de 1998, entre otras. En definitiva, este plazo máximo se establece en el artículo 14 atendiendo al momento de su constitución y no al momento de su ejercicio, pues el derecho de opción, desde que se pacta cumple ya una función de garantía y surte efectos desde el principio, sin perjuicio de que, en todo caso, para los efectos respecto a terceros, éstos se produzcan a partir de la inscripción. El tiempo de ejercicio pueden pactarlo libremente las partes, pero siempre dentro del plazo máximo de cuatro años desde la constitución del derecho de opción.

Lo que sí se puede pactar es que el plazo para el ejercicio de la opción comience en un momento posterior al de la constitución del derecho siempre dentro del período de opción. En el supuesto del expediente el plazo del ejercicio se encuentra dentro de la duración de la opción (cuatro años), con lo que se respeta el contenido del artículo 14 del Reglamento Hipotecario, que nada dice del tiempo de ejercicio de la opción, sino que se contenta con que no pueda extenderse más allá de los cuatro años o la duración del contrato conexo. El plazo de ejercicio queda sujeto a la voluntad de las partes, lo que queda en el ámbito de la autonomía de la voluntad, principal fuente del derecho de opción y la configuración ex parte de los derechos reales cuando queden claros frente a terceros la extensión y límites del derecho real.

El artículo 14 del Reglamento Hipotecario permite que la duración del plazo por el que se constituye este derecho sea superior cuando se trate de arrendamiento con opción de compra. En ese caso podrá alcanzar la totalidad del plazo de aquél, pero caducará necesariamente en caso de prórroga, tácita o legal, del contrato de arrendamiento.

La DGRN ha admitido la analogía entre el arrendamiento con opción de compra y el derecho de superficie con opción de compra dada las similitudes entre ambas figuras: podrá decirse que el artículo 14 impide la inscripción de un derecho de opción por más de cuatro años, pero también cabe entender que cuando se trata de una opción complementaria de otra figura jurídica que lo admita (como el derecho de superficie), siempre que esté suficientemente delimitada, pueda acceder a los libros registrales configurada al amparo de los principios de libertad civil y "numerus apertus" en materia de derechos reales. Tampoco puede decirse que atente al orden público, pues dentro de los Derechos Civiles propios de algunas Comunidades Autónomas, esta posibilidad está reconocida. Así, el artículos 461 de la Compilación de Derecho Civil Foral de Navarra: "No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, cuando el derecho de opción de compra se haya constituido como anejo a un arrendamiento, superficie, hipoteca u otro derecho real inscribible en el Registro de la Propiedad, su duración podrá alcanzar la totalidad del plazo de éstos, así como sus prórrogas voluntarias, expresas o tácitas", y 568-8 del libro quinto del Código civil catalán: "La duración del derecho de opción constituido como pacto o estipulación integrados en otro negocio jurídico no puede superar la de éste, con las prórrogas correspondientes".

La opción inscrita puede ser objeto de prórroga por periodos sucesivos de hasta cuatro años acada uno de ellos pero en ningún caso esta prórroga podrá perjudicar los derechos de terceros que hayan sido inscritos o anotados con posterioridad al derecho cuya duración se prorroga y antes de la consignación de la prorroga. Se basa esta posibilidad en la libertad de pacto del artículo 1255 del Código Civil y en que cabe en otros supuestos como los pactos de indivisión de la herencia (artículo 400.2 CC) que permiten prórrogas de esta misma forma. Así lo declara la RDGRN de 30 de septiembre de 1987.

VI.  Transmisibilidad

Para un sector doctrinal el derecho de opción no es transmisible por considerarlo un contrato y suponer una cesión de una posición contractual para la que se requiere el consentimiento de la otra parte.

Sin embargo, nosotros entendemos que, al tratarse de un derecho y no existir norma que lo impida, puede transmitirse salvo que se configure con el carácter de intransmisible o sea evidente el carácter personalísimo de la constitución de la opción. Por tanto, entendemos que en principio el derecho de opción es transmisible.

Obviamente la transmisión de la opción ha de seguir los mismos cauces que los de cualquier derecho sin que sea válida una mera autorización para el ejercicio de la opción por un tercero que designe el optante; será necesario cumplir lo previsto en el artículo 609 CC. En este sentido se ha manifestado la DGRN.

Así, en la RDGRN de 4 de enero de 1999 admite la inscripción de la cláusula que establece que la opción es:

transmisible en todo o en parte; y, en consecuencia, podrá ser ejercida por el optante o la persona física o jurídica que por éste se designe, dentro del plazo y por el precio establecido en el presente documento. No obstante, la Dirección considera no inscribible la expresión… por el optante o por la persona física o jurídica que éste designe…, pues la transmisión de dicho derecho, en todo caso, habrá de verificarse por cualquiera de las causas que el ordenamiento jurídico prevé para ello.


En parecidos términos se pronunció la RDGR de 1 de octubre de 2003:

siendo cierto que el derecho de opción puede configurarse como transmisible, no lo es menos que tal transmisión debe operarse a través de los cauces que el Ordenamiento Jurídico prevé al efecto (cfr. artículo 609 del Código Civil), de modo que para que otra persona distinta de optante originario llegue a ser el comprador efectivo del bien en ejercicio de la opción de compra cuestionada, deberá mediar el previo negocio traslativo de tal derecho.


En cuanto se refiere a la posición del concedente éste, en base al artículo 1258 CC, no debería realizar acto alguno que dificultara el futuro ejercicio de la opción por parte del optante. Pero, ¿podría enajenar el bien objeto de la opción? La respuesta es afirmativa, podría, pero con las limitaciones que resultan de la propia naturaleza del derecho de opción constituido.

Si la opción está inscrita en el Registro de la Propiedad podrá transmitir el inmueble pero el adquirente podrá tener conocimiento de la existencia de la opción y nunca será considerado tercero de buena fe protegido en su adquisición. Por tanto, ejercitada la opción dentro de plazo será expulsado del Registro.

Si la opción no está inscrita entendemos que los efectos dependerán de cómo se haya configurado la opción. Si se hizo con carácter de derecho real en teoría el adquirente habrá adquirido una finca gravada con este derecho y por tanto se verá afectado por el ejercicio del mismo aunque no conociera su existencia. Si se configuró con carácter de derecho personal el tercer adquirente es titular pleno de la finca pues la misma no está sujeta a gravamen real alguno y por tanto no podrá ser despojado de su titularidad sin perjuicio del derecho del optante a exigir la correspondiente indemnización de daños y perjucios.

VII.  Ejercicio e inscripción en el registro de la propiedad

El optante durante el plazo previsto para el ejercicio de la opción puede ejercitar su derecho unilateralmente quedando obligado el concedente a formalizar la transmisión del bien objeto de opción. La forma de ejercicio del derecho deberá ser la prevista en el contrato en que se pactó y, en su defecto, consistirá en la notificación al concedente de su voluntad de celebrar el contrato de compraventa. Al celebrar la compraventa deberá ser satisfecho el precio en la forma convenida y entregada la cosa. Lo esencial, por tanto, es la notificación al concedente dentro del plazo convenido. Con esta notificación el optante ejercita su derecho en tiempo y forma. Posteriormente habrá que entregar la cosa y el precio cuando se celebre la compraventa que se deriva de la ejecución de la opción.

Así lo declaró el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de mayo de 2010:

«el pago del precio es de la compraventa (la opción ya tuvo un precio inicial), así como la entrega de la cosa, ambos se hacen en el momento de la celebración del contrato de compraventa, consumación del precontrato de opción, no cuando se ejercita ésta; en la comunicación de ejercicio de la opción se expresa que se indique la fecha "para el otorgamiento de la escritura", lo que significa que en aquel momento se pagará el precio y se entregará el inmueble.»


Sin embargo, el simple ejercicio del derecho de opción no tiene acceso al Registro de la Propiedad por cuanto todavía no se ha producido ninguna modificación jurídico-real. Esta llegará cuando se celebre la compraventa y se transmita la propiedad de lo vendido. Así lo señala a RDGRN de 22 de enero de 2013:

el ejercicio del derecho de opción cuando el mismo no implica aún la modificación jurídico-real perseguida, no puede tener acceso al Registro, pues, por una parte, tal posibilidad no está prevista en el artículo 14 del Reglamento Hipotecario, y por otra, ese reflejo registral indeterminado en su naturaleza y efectos crearía una publicidad equívoca incompatible con la claridad que debe presidir la redacción de todo asiento registral.


Tal y como resulta de lo expuesto una vez ejercitada la opción es preciso el otorgamiento por parte del concedente del documento de compraventa, otorgamiento al que estará obligado. Si se negara el optante deberá demandarle judicialmente para que lo haga o el juez supla su consentimiento. En el caso de que el concedente hubiera transmitido la finca objeto de la opción el nuevo titular de la misma debería ser el demandado.

Sin embargo, esa necesidad de nuevo otorgamiento puede evitarse si se pacta al constituir la opción su ejercicio unilateral por el optante de forma que al ejercitarla se entienda ya perfeccionada y consumada la compraventa. Estamos refiriéndonos lógicamente a opciones pactadas en escritura pública en las que el concedente, además de constituir la opción, presta ya su consentimiento anticipado para la celebración de la compraventa de forma que cuando el optante declara su voluntad de ejercitar la opción automáticamente se perfecciones la compraventa sin necesidad de consentimiento ulterior del concedente. De esta manera el optante no dependerá del concedente para el otorgamiento de la escritura de compraventa.

Ejercitada la opción y celebrada la compraventa se plante al problema de qué ocurre con los titulares de derechos y cargas posteriores que accedieron al Registro después de la inscripción de la opción y antes de su ejercicio. Obviamente el optante ya propietario tiene derecho a que se cancelen estas cargas posteriores pero los titulares de las mismas tienen derecho, en cuanto sea posible, a cobrar lo que se les adeude con cargo al precio que deba abonar el optante.

Así ha declarado la DGRN que:

es doctrina reiterada de este Centro Directivo (ver por todas Resolución de 18 de mayo de 2011 y demás citadas en los «Vistos») que una vez ejercitado un derecho de opción puede solicitarse la cancelación de las cargas que hubiesen sido inscritas con posterioridad al reflejo registral del mismo —en este caso existe una hipoteca—, pues no otra cosa significa la transcendencia real de la opción. En definitiva, cuando este derecho de adquisición preferente se ejercita debidamente y su titular se convierte en propietario de la finca objeto del mismo, lo que procede, es la cancelación de los derechos que se resuelven tal como exige el artículo 79.2 de la Ley Hipotecaria, de modo que la cancelación de las hipoteca es sólo una inevitable consecuencia de la extinción del derecho hipotecado. Ahora bien, para ello es necesario, como regla general, el depósito del precio pagado a disposición de los titulares de las cargas posteriores (cfr. artículo 175.6 Reglamento Hipotecario).


Pero, ¿qué importe se ha de depositar? O mejor dicho, ¿qué importes y por qué conceptos puede deducir el optante cantidades del precio que se pactó? Según esa misma resolución de la DGRN:

puede efectuarse la deducción del importe de la prima de la opción, es decir, de aquella cantidad que se ha abonado al concederla, o del importe de cargas anteriores a la propia opción que sean asumidas o satisfechas por el optante, igualmente no procede exigir tal consignación cuando el optante retiene la totalidad del precio pactado para hacer frente al pago del préstamo garantizado con la hipoteca que grava la finca y que es de rango preferente al derecho de opción ejercitado o cuando se haya pactado el pago por compensación siempre que no encubra una opción en garantía. Pero en todos estos casos es fundamental que todas estas circunstancias consten pactadas en la escritura de opción y que consten debidamente inscritas. El contrato de compraventa debe estar perfectamente configurado de forma que el concedente queda vinculado al contenido de éste durante el plazo de duración de la opción y el optante puede, en ese mismo plazo, hacer uso de su derecho cumpliendo las obligaciones establecidas, de manera que no es necesario un desarrollo ulterior de la compraventa, bastando con que el optante manifieste su voluntad de ejecutar la opción y entregue el precio pactado para que la misma se perfeccione. Entre tanto la opción no se extinga, por su ejercicio o su falta de ejercicio, el concedente continúa siendo el titular registral de la finca y no se produce un cierre registral de forma que pueden acceder derechos y cargas posteriores cuyos titulares tendrán conocimiento del derecho que grava el inmueble y por tanto del eventual cambio de titularidad y la consiguiente purga y cancelación de sus asientos, ahora bien la transcendencia «erga omnes» que adquiere el derecho de opción a resultas de su inscripción implica que deben tenerse en cuenta los términos y cláusulas de la compraventa que tuvieron acceso al Registro, cuyo cumplimiento exacto hará que la opción se haya ejecutado debidamente y determinará la cancelación de asientos posteriores sin necesidad de otorgamiento de título cancelatorio especifico, y la necesidad o no de íntegra consignación.


En resumen:


	
-  si no hay cargas posteriores no es necesaria la consignación del precio.

	
-  si hay cargas o derechos posteriores el optante deberá consignar el precio a disposición de sus titulares

	
-  el optante podrá descontar de dicho precio todo cuanto se haya pactado en la escritura e inscrito en el Registro, pero no lo que no se hubiera establecido con precisión, y ello por la seguridad de los terceros que tengan derechos sobre la finca.



VIII.  Caducidad y cancelacion

Aunque un derecho de opción figure inscrito con un plazo para su ejercicio de cuatro años, no quiere decirse que transcurrido este plazo pueda pedirse la cancelación del asiento, cuya duración, como la de las inscripciones en general, es indefinida. No existe ninguna norma que sancione la caducidad del asiento ni está prevista su cancelación transcurrido un determinado plazo a contar desde que finalice aquél en que el derecho pudo ejercitarse, por lo que su cancelación requerirá el consentimiento del interesado, el optante, o una sentencia judicial dictada en procedimiento en que aquél haya sido parte.

Por supuesto es posible, y muy práctico, incluir en la escritura de constitución del derecho de opción el consentimiento anticipado del optante para que transcurrido un tiempo prudencial desde el vencimiento del plazo previsto para el ejercicio de la opción esta pueda ser cancelada a solicitud del concedente.

IX.  Breve advertencia de índole fiscal

Es muy importante tener en cuenta el tratamiento fiscal de la prima de la opción. La doctrina a este respecto es inestable por lo que conviene advertir que es posible que la administración tributaria no dé en el IRPF a las cantidades recibidas como precio de la opción el tratamiento de incremento de patrimonio inmobiliario y las considere rentas ordinarias de la anualidad en la que se perciben tributando por el tipo marginal del sujeto pasivo. Dados los cambios que se suceden en esta materia es conveniente asegurarse de cuál es el tratamiento fiscal que van a recibir esas cantidades.








Capítulo 3 Las arras

José A. ALCALDE SANTOS
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 I.  Concepto

Las arras consisten en la entrega de una suma de dinero o de cualquier otra cosa que un contratante hace a otro con el fin de asegurar una promesa o contrato, confirmarlo, garantizar su cumplimiento o facultar al otorgante para poder rescindirlo libremente consintiendo en perder la cantidad entregada (1) . Las arras son un bien que se entrega para reforzar y asegurar una obligación. Sin embargo, como veremos, la intensidad de esta garantía difiere según el tipo de arras que se acuerde, lo que los contratantes normalmente no suelen discernir claramente. Por ello, pese a que su uso se remonta a tiempos remotos y son habituales en el tráfico jurídico, en la actualidad origina numerosos pleitos, llegando a ser calificada por algún autor como una institución caleidoscópica (2) .

II.  Antecedentes históricos

1.  Edad Antigua

La doctrina sitúa su origen en el antiguo Oriente Próximo, de donde se trasladó al derecho griego a través de las relaciones comerciales marítimas entre griegos y fenicios. El término latino arrhae (o arrhabo) proviene del griego άρραβών y es de origen semítico. En griego significa «garantía». El contrato de compraventa en Grecia tenía carácter real: se perfecciona con la entrega y hasta entonces las partes no quedan obligadas por el mero acuerdo de voluntades sobre el objeto y el precio. Por ello, para asegurar la celebración del contrato de compraventa, surgió en la práctica la costumbre de entregar el futuro comprador un objeto (joya, anillo) o cantidad de dinero como anticipo del precio, que se arriesga a perder en caso de falta de pago del resto del precio pactado en el plazo establecido; y que tiene que devolver duplicado el vendedor en caso de no cumplir su palabra de vender. Las arras constituyen pues un contrato preparatorio de la compraventa a realizar con posterioridad (3) .

Al entrar en contacto con el mundo helénico, Roma adopta esta práctica de entregar arras en el contrato. Ahora bien, el contrato de compraventa en el derecho romano clásico no tiene carácter real, sino que el acuerdo de voluntades ya genera obligaciones para las partes (carácter consensual). El acuerdo sobre la cosa y el precio perfecciona la convención, la convierte en irrevocable y obliga a su cumplimiento; si bien la entrega del precio determina el momento a partir del cual el comprador puede exigir que le sea entregada la cosa (4) .

El papel de las arras se transforma pues en el derecho romano: de contrato preparatorio pasa a ser un medio de prueba de la celebración del contrato (Inst. 3,23,pr. y Digesto 18,1,35,1), lo que tiene capital importancia al determinar el momento en que el comprador asume los riesgos de la compraventa. El anillo entregado es la confirmación tangible de que el contrato existe y está pendiente de cumplimiento, por lo que una vez que se consuma, el que lo recibe tiene que devolver el anillo; si se trata de una cantidad de monedas u otros objetos estimables pecuniariamente, pueden imputarse al precio (5) .

Durante la época del Bajo Imperio surge la tendencia a considerar la compraventa como un trueque o cambio, en que el momento de la celebración del contrato y de la transmisión de la propiedad coinciden en un mismo acto (6) . Por ello el pago del precio constituye un requisito esencial de la compraventa: si no hay entrega del precio, aunque sea parcial, no hay venta ni cesión (7) . Esta nueva concepción del contrato, y el desarrollo de la práctica de su celebración por escrito, originan una nueva función de las arras en el derecho romano-justinianeo: faculta a las partes a apartarse del contrato celebrado, perdiéndolas el comprador o devolviéndolas dobladas el vendedor (Inst. 3,23,pr. y Codex 4,21,17) (8) .

2.  Edad Media

En la Alta Edad Media se mantiene la consideración de la compraventa como trueque de cosa y dinero (permuta), y por tanto se perfecciona con la entrega y no con el mero acuerdo de voluntades. Las arras en este contexto se identifican como entrega de parte del precio, que perfecciona el contrato y vincula a las partes. A partir de este momento no se puede deshacer la venta, salvo mutuo acuerdo o que el precio sea aplazado y el comprador no pague, en cuyo caso el vendedor queda liberado del contrato y se devuelven las arras al comprador (Liber 5,4,4).

Los fueros municipales de la Baja Edad Media denotan la influencia del derecho romano-justinianeo y regulan las arras con carácter penitencial, añadiéndose a la costumbre arraigada de penalizar el incumplimiento (9) . En el siglo XIII, las Partidas reúnen la tradición altomedieval de las arras con la recepción del derecho romano-justinianeo: la entrega de las arras o señal permite a las partes arrepentirse del contrato con los efectos ya conocidos de perderlas el comprador o devolverlas dobladas el vendedor; pero también recoge la tradición altomedieval de considerarlas como pars pretii, pues impide la retractación si el comprador manifiesta que la da por señal y como parte del precio (10) :

Partidas 5,5,7:

Señal dan los omes unos a otros en las compras, e acaesce despues, que se arrepiente alguno. E porende dezimos, que si el comprador se arrepiente despues que da la señal, que deue perder. Mas si el vendedor se arrepiente despues deue tornar la señal doblada al comprador, e non valdra despues la vendida. Pero si quando el comprador dio la señal, dixo assí: que la daua por señal, e por parte del precio, o por atorgamiento, estonce non se puede arrepentir ninguno dellos, ni desfazer la vendida, que non vala.


3.  Edad Contemporánea

El Código Civil francés de 1804 únicamente contempla las arras penitenciales en la promesa de venta, cuyo carácter penitencial se presume a falta de pacto expreso. El código sigue la doctrina de R. J. Pothier (Traité du contrat de vente, parte VI, cap. I, art. III) y la creada sobre la compilación justinianea, que distingue si las arras se entregan antes o después de la perfección de la compraventa. El Code Napoléon regula las arras en la promesa de venta, pues las considera no como prueba del contrato perfecto, sino como una condición suspensiva negativa: el contrato se celebra y es válido, si antes una de las partes no retira su consentimiento. Dicho de otra manera: las arras permiten desdecirse a las partes de la promesa de vender o comprar, perdiéndolas el que las da, o devolviéndolas dobladas el que las recibe (11) .

El Código de Comercio español de 1829 regula las arras en sede de compraventa y dispone que se entiendan siempre como pago a cuenta del precio (arras confirmatorias), y no como condición suspensiva. Sólo tendrán carácter penitencial cuando las partes así lo acuerden expresamente (12) . El Proyecto de Código Civil de 1836, sin embargo, vuelve al modelo del código francés y regula las arras en la promesa de venta, estableciendo su carácter penitencial, si bien con distintas consecuencias si se desdice el que las recibe: no deberá devolver el duplo, sino restituirlas junto con una indemnización (13) .

El Proyecto de Código Civil de 1851 generaliza las arras a todos los contratos, no sólo a la promesa de venta, y contempla únicamente las arras confirmatorias: aunque intervengan en un contrato no facultan para desistir, pues son un anticipo o pago parcial del precio (14) . Al no recoger las arras penitenciales se distancia tanto de la tradición jurídica castellana como del Code Napoléon. El Anteproyecto de Código Civil de 1882-1888 mantiene la misma regulación (15) .

Finalmente, el vigente Código Civil de 1889 se aparta por motivos que se desconocen de sus antecedentes inmediatos, y establece lo contrario a ellos, que la intervención de las arras en el contrato permiten el desistimiento:

Artículo 1.454 CC. Si hubiesen mediado arras o señal en el contrato de compra y venta, podrá rescindirse el contrato allanándose el comprador a perderlas, o el vendedor a devolverlas duplicadas.


Aparte del Código Civil, el Código de Comercio también las regula en los contratos de compraventa de carácter mercantil (art. 343 CCom), con la especialidad de los celebrados en ferias (art. 83 CCom):


Artículo 343 CCom. Las cantidades que, por vía de señal, se entreguen en las ventas mercantiles, se reputarán siempre dadas a cuenta del precio y en prueba de la ratificación del contrato, salvo pacto en contrario.

Artículo 83 CCom. Los contratos de compraventa celebrados en feria podrán ser al contado o a plazos; los primeros habrán de cumplirse en el mismo día de su celebración, o, a lo más, en las veinticuatro horas siguientes.

Pasadas éstas sin que ninguno de los contratantes haya reclamado su cumplimiento, se considerarán nulos, y los gajes, señal o arras que mediaren quedarán a favor del que los hubiere recibido.



Como decimos, se desconoce por qué el Código Civil únicamente contempla las arras penitenciales. Quizás no era preciso dado el amplio margen concedido a la autonomía privada (art. 1.454 CC). Así, el Código Civil únicamente contempla las arras penitenciales como reacción del legislador frente al texto que figuraba en los dos Anteproyectos, que sólo contempla las arras confirmatorias y que parecía no dejar lugar para las arras de desistimiento, conocidas y utilizadas en nuestro derecho histórico desde la época medieval. El codificador habría querido dejar bien claro que eran posibles. (16) 

III.  Modalidades

En el apartado anterior ya hemos visto las distintas modalidades de arras, en función de su finalidad en un negocio jurídico: confirmar la existencia del contrato (arras confirmatorias), penalizar su incumplimiento (arras penales) o permitir a las partes dar marcha atrás en la contratación (arras penitenciales).

Una explicación completa de las distintas modalidades nos las ofrece la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 131/2005, de 22 de febrero, que transcribo parcialmente:


Las arras confirmatorias, «son aquéllas que, marcando el momento de la perfección del contrato, facilitan su prueba y además, lo garantizan. Dentro de este tipo de arras es posible distinguir dos subtipos: arras confirmatorias puras y arras confirmatorias penales. Las arras confirmatorias puras aparecen sencillamente como señal externa de la perfección del contrato, e incluso, como comienzo de su ejecución.

En la práctica este tipo de arras se confunden con los pagos parciales anticipados que se realizan a cuenta. La doctrina científica y jurisprudencial entienden mayoritariamente que efectuada la entrega de una cantidad en concepto de arras, si no queda claro que fue otra la voluntad de las partes, se entenderá que se trata de arras confirmatorias puras.»

Las arras confirmatorias penales «son aquéllas que además de servir como prueba de la perfección del contrato, se entregan como garantía del cumplimiento del mismo; garantía que se sumará a las generales que establecen las leyes para cualquier obligación.

Si se produce un incumplimiento imputable al que entregó las arras, éste las perderá, sin que ello le libere necesariamente de la reclamación, por la otra parte, del cumplimiento forzado y la indemnización por los daños y perjuicios sufridos. Ello dependerá de que las arras penales se hayan pactado o no de modo que la pérdida de las mismas (o la devolución de las recibidas más otra cantidad igual) sustituya a la indemnización por los daños y perjuicios ocasionados.»

Finalmente las arras penitenciales al igual que en las confirmatorias, que acabamos de ver, «también son muestra de la celebración de un contrato o promesa de contrato; pero lo son no de un contrato firme, sino de uno claudicante, pues permiten lícitamente desistir del mismo, perdiéndolas el que las entregó y devolviéndolas duplicadas el que las recibió.»



Obsérvese que la sentencia pone el acento en la distinción entre arras penales y penitenciales (a las primeras las denomina «arras confirmatorias penales»). En realidad, todas las arras son confirmatorias, en cuanto cumplen la función de confirmar el negocio jurídico (17) . Emplearemos esta terminología para remarcar que las arras penales también ejercen la función de confirmar el contrato. Por ello no faltan autores que propugnan distinguir únicamente entre arras penales y penitenciales (18) .

El Tribunal Supremo también comparte esta tesis (STS 581/2013, de 26 Sep.):

«No se discute que sean confirmatorias, pues todas las arras lo son, al acreditar la perfección del contrato de compraventa y que las simplemente confirmatorias constituyen una señal o parte del precio.»


IV.  Naturaleza

1.  ¿Pacto o contrato?

El Código Civil establece el carácter convencional de las arras (si hubiesen mediado arras..., art. 1.454 CC). Ello quiere decir que son fruto de la autonomía de las partes y no pueden ser impuestas por una norma legal o consuetudinaria. Las partes pactan su establecimiento, el importe y la función que tendrán. Ahora bien, ¿se trata de un negocio autónomo (con consentimiento, objeto y causa distintos del contrato principal) o de un simple pacto o cláusula?

Baste señalar aquí que la opinión mayoritaria de la doctrina entiende las arras como un pacto accesorio de un negocio principal (19) . En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 502/2017, de 6 de julio:

«Por lo que se refiere al negocio jurídico celebrado entre las partes, debe recordarse que si bien es común la utilización del término «contrato de arras» jurídicamente no existe, pese a que el órgano judicial de instancia así lo afirma, una figura contractual denominada arras, sino que las arras constituyen un posible pacto que puede acompañar a la compraventa, siendo así una cláusula eventual del contrato que requiere haber sido incluida por la voluntad expresa de las partes y que se materializan en una cantidad de dinero que se entrega en el momento de formalizar un contrato y constituyen un elemento circunstancial del mismo que las partes pueden pactar en ejercicio de su autonomía de la voluntad consagrada legalmente en el art. 1.255 CC.»


2.  Forma

El Código Civil no impone una forma determinada para el pacto de arras, en consonancia con el principio de libertad de forma que rige nuestro ordenamiento jurídico civil (art. 1.278 CC). En la práctica se formalizan normalmente en contrato privado, y por tanto no acceden al registro de la propiedad. Ello puede perjudicar al comprador que entrega una cantidad de dinero importante en concepto de arras y no obtiene mayor garantía que la general del art. 1.911 CC.

Las partes, en especial si un contratante es extranjero, pueden considerar adecuado recoger las arras en escritura pública, incluso depositar las arras en la notaria. Lo que es perfectamente válido en virtud de la autonomía de la voluntad y regula expresamente el Código Civil de Cataluña (art. 621-8.3 CCCat) (20) .

3.  Momento de constitución

Dada su naturaleza accesoria, el pacto arral no puede constituirse antes de la celebración o perfección del contrato principal. Para que las arras puedan desplegar su función normal de garantizar la obligación, es necesario que la ejecución del contrato no sea instantánea a la celebración del contrato sino que se difiera a un momento posterior.

Una vez que se inicia la ejecución también pueden pactarse arras penales, pero no arras penitenciales ya que va en contra de la posibilidad de desistir que implican.

La doctrina y la jurisprudencia admiten la posibilidad de pactar arras en un precontrato (STS 4312/1994, de 3 Jun.), pues el precontrato no deja de ser un contrato perfecto —valga la redundancia— cuya eficacia, y por tanto la exigibilidad de las prestaciones, queda condicionada a la voluntad de las partes. La STS 175/2012, de 21 Mar. al respecto afirma lo siguiente:


«El "contrato de reserva" ha sido calificado por las sentencias de instancia y ha sido aceptado por ambas partes litigantes, como precontrato bilateral de compraventa en el que las dos partes tienen el deber y el derecho de poner en vigor el contrato, de compraventa en el presente caso (...). Lo que se advierte, tanto por el tenor literal del mismo (le llaman "compromiso de compraventa", declaran "su intención de vender y comprar", "el compromiso de compraventa asumido se llevará a cabo") como por el contenido de derechos y obligaciones (se prevé un "calendario de ejecución del compromiso", un "calendario de ventas parciales" y las "formas de pago" en distintas fases).

Y responde al concepto típico y clásico de precontrato, como primera fase del iter contractus; la relación jurídica contractual nace en el precontrato y posteriormente se pone en vigor el contrato preparado; por tanto, se distinguen dos fases, la primera es el precontrato en que se concreta el contrato comprometido y las partes tiene la obligación y el derecho de ejecutarlo y la segunda, el cumplimiento del precontrato que implica la consumación del anterior.

El precontrato bilateral —que es el presente— implica que ambas partes tienen el deber y el derecho de poner en vigor el contrato comprometido. El precontrato exige que el objeto esté perfectamente determinado —es el caso presente— y así, en el precontrato de compraventa conste la cosa vendida y el precio: si no estuvieran determinados e hiciera falta un nuevo acuerdo, se trataría de simples tratos previos, sin eficacia obligacional.»



Mayores dudas plantea la posibilidad de pactar arras en la promesa de venta, entendida como trato preliminar. La doctrina se divide entre quienes admiten la posibilidad de pactar arras, del tipo que sean (21) ; quienes únicamente admiten la posibilidad de pactar arras penitenciales (22) ; y finalmente quienes entienden que no es posible pactar ningún tipo de arras, porque falta precisamente ese vínculo jurídico que debe garantizar las arras (23) .

4.  La entrega como elemento esencial

La entrega de las arras es un requisito de perfección del negocio arral: es una declaración de voluntad que se perfecciona con la entrega efectiva. Así lo establece el art. 1.454 CC, que presupone la entrega para el nacimiento de las obligaciones de ambas partes. Con la entrega nace la obligación de restituirlas dobladas, la imputación al precio o a la indemnización.

En la práctica se da el caso que las arras las reciba un tercero ajeno al contrato principal (usualmente un agente inmobiliario en los contratos de compraventa de inmuebles). El agente no actúa como representante o mandatario de nadie, salvo que se le confiera este poder. No interviene directamente en la conclusión del contrato final, aunque esté autorizado a recibir cantidades a cuenta: su propia función es predominantemente gestora, al hacer posible contratar, y cesa una vez que pone en relación a las partes, que son las que han de celebrar el futuro convenio (STS 21 de octubre de 1965, 3 de marzo de 1967, 1 de marzo de 1988 y 6 de octubre de 1990). En estos casos en que el intermediario carece de poder, la entrega de arras no confirma la perfección de la compraventa, tal y como señala el Tribunal Supremo en la STS 3349/1998, de 22 Mayo:


«Los encargos de venta no suponen efectivos mandatos para llevar a cabo actos de riguroso dominio, pues lo único que facultan es a realizar actividades de localización de posibles compradores y mediar entre estos y los futuros vendedores, con lo que el hecho de concurrir estas gestiones previas no conducen a tener que decretar que con ellas se generó efectiva venta, como tampoco si el intermediario percibe —no constando en este caso si estaba autorizado para ello— algún dinero como arras o señal, ya que esta situación no implica perfección de un contrato para el que se carece del necesario poder» (STS de 19 de octubre de 1993 y 7 de marzo de 1994).

«Si el agente carece de autorización expresa tampoco puede retener las arras o negarse a devolverlas.» (STS 942/1993, de 19 Oct.).

«De acuerdo con los artículos 1.717 y 1.727 CC, cuando el agente actúa como mediador o mandatario la relación jurídica queda constituida entre la persona con la que contrató y la parte a la que representa, de modo que únicamente está legitimado el propietario para soportar las reclamaciones que puedan formularse por el comprador por razón del contrato: "[el agente] actuó por cuenta de la propiedad y en el ámbito del mandato que tenía conferido por lo que todo lo que hizo es como si lo hubiera hecho directamente el mandante, quien legalmente es la persona que debe responder por los actos realizados por el mandatario en su nombre» (sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 361/2016, de 9 de noviembre)».



Ahora bien, si falta este encargo el agente responde personalmente de las acciones que se deriven de esta entrega de arras. Como afirma el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de abril de 1991:

«La cuestión sobre las arras o señal —que es, en puridad, a la que se contrae el litigio— requiere una puntualización previa y es que fueron introducidas en la operación por "Consulting..., S. A.", sin conocimiento del Sr. S. —no hay referencia a las mismas en la carta de 28 de abril de 1986—, lo que permite afirmar con bastante certidumbre que lo hizo en beneficio propio, dado su natural interés en que la mediación tuviera un final satisfactorio. Por tanto, no siendo la sociedad citada mandataria del Sr. S. y habiendo recibido las 3.750.000 pesetas, sin instrucción alguna al respecto de su cliente, a más de comprometerse, según lo antes transcrito, a devolver la suma constitutiva de la señal, es obvio que es la obligada a reintegrarla a la Sra. P.»


Lo mismo ocurre si se extralimita en su encargo, como en el asunto que resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén 282/2004, de 10 de diciembre, en que la agencia mediadora solicitó unilateralmente una ampliación de arras, que no fue ratificada por su mandante:

«Existía entre ambos una relación de mandato. No obstante ello, con motivo de la entrega de otra cantidad, 2000.000 de pesetas, la entidad S... Pisos expidió un documento de ampliación de arras a un total de 2030.000 pesetas, quedando pendiente para la firma de las escrituras 33.970.000 pesetas. El documento en cuestión no fue ratificado por los vendedores, que únicamente mostraron su conformidad sobre la cosa y el precio inicialmente pactados. Por tanto, los mandantes no quedaban obligados respecto a lo que el mandatario se hubiera excedido (artículo 1.727 del Código Civil).»


La entrega de las arras se realiza para una función determinada, ya sea confirmar, penalizar el incumplimiento o permitir el desistimiento. Si el agente y quien las recibe acuerdan aplicarlas a otro destino, ello no puede ser opuesto a quien las entrega. En el litigio que resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 540/2004, de 7 Jul., el intermediario y la vendedora acordaron destinar parcialmente el importe de las arras al pago de los honorarios del primero:


«El primer elemento del complejo es el pacto de cobro de comisión con cargo al comprador. Será todo lo valido que se quiera, pero solo despliega efectos en las relaciones entre el agente mediador y su cliente, sin que nunca pueda ser opuesto al comprador que no intervino en su conclusión, ni prestó consentimiento; podemos concebir la estipulación en favor de tercero, pero lo que es inimaginable es el pacto en perjuicio de tercero, y por el coste de servicios no prestados a dicho tercero.

El segundo elemento es el pacto de arras entre el agente y el tercero futuro contratante. No es pacto de arras sino una desnaturalización evidente, cuya misión es, como ya dijimos, blindar el contrato asegurando el cobro de la comisión, con independencia del resultado de la operación intermediada. Para ello basta con incrementar el precio de venta en la cantidad calculada como comisión y atribuirle el concepto de arras, para que el agente la tenga asegurada.»



5.  Dinero o bien fungible

Pese a que nada impide que pueda entregarse otro tipo de bien, en la práctica lo habitual es la entrega de una suma de dinero, pues facilita el cumplimiento de su función: si se produce el cumplimiento del contrato se imputan al precio; si se produce el desistimiento de una de las partes se pierden o devuelven dobladas; y se incumple el contrato se imputan a la indemnización.

No existe establecida una cantidad mínima, aunque suele ser habitual entre el 5% y 10% del precio. En cuanto a la cantidad máxima, claro está, no puede supone el precio íntegro, pues entonces estaríamos ante el cumplimiento del contrato. ¿El importe de las arras en relación con su precio puede ser un dato que ayude a determinar si nos encontramos ante unas arras penales o penitenciales? En la STS 1992, de 16 Mar., el Tribunal Supremo entendió indicativa de la voluntad de las partes de pactar arras penitenciales, la entrega de una cantidad insignificante como señal (100.000 ptas.) en comparación con el precio total de la compraventa (más de nueve millones), como si fuera indicativa de la intención de las partes de poder desistir del contrato, en virtud del art. 1.454 CC, sin sufrir graves perjuicios.

No parece factible ofrecer una respuesta taxativa, pues deberán tenerse en cuenta todas las circunstancias que rodean la celebración del contrato para interpretar la voluntad de las partes, según las normas del Código Civil (art. 1.281 y ss). (24) 

6.  Carácter accesorio

Las arras son accesorias de un contrato principal: presuponen la existencia de un contrato, normalmente la compraventa de bien inmueble, al que confirman (25) . Así también lo declara el Tribunal Supremo: «toda estipulación de arras (cualquiera que sea la función que a las mismas se atribuya) presupone necesariamente la existencia de un contrato principal, del que aquéllas (las arras) son un mero pacto o estipulación accesoria» (STS 6651/1992, de 31 Jul.).

El carácter accesorio determina que su existencia y validez dependa de ese contrato principal: si el contrato es nulo o deviene ineficaz —por vicio en el consentimiento, por ejemplo— las arras seguirán el mismo destino. Pero no al revés: la ineficacia de la cláusula arral no afecta al contrato principal. Por ejemplo, el Tribunal Supremo declaró nula por abusiva, al producir un desequilibrio importante entre las partes, la cláusula de un contrato de compraventa entre empresario y consumidor, en que se pacta que el comprador puede desistir del contrato perdiendo las arras, y el vendedor puede desistir sin devolverlas dobladas.

La consecuencia de su nulidad es «quedar eliminada tanto la facultad de desistimiento de la sociedad vendedora, como la de la compradora, quedando así integrado el contrato de compraventa, que deberá ser formalizado adecuadamente (...) Suprimida la cláusula abusiva, el contrato de compraventa subsiste con plena legalidad y sin que exista un desequilibrio censurado por la ley» (STS 501/2008, de 3 Jun.)

Como se aprecia, para que el pacto de arras sea válido es necesario que cumpla con las exigencias que establezca la legislación especial aplicable al contrato principal (legislación protectora de consumidores y usuarios, ley de arrendamientos urbanos, ley de condiciones generales de la contratación, etc.).

En el epígrafe relativo a la cesión veremos que otra consecuencia que se deriva también de su carácter accesorio es que el negocio arral como tal no es transmisible, sólo se transmite el contrato principal.

7.  Tipología del contrato principal

De ordinario las arras se pactan en un contrato de compraventa de bien inmueble. El propio Código Civil emplaza el art. 1.454 CC dentro del título dedicado al contrato de compraventa. En la mayoría de litigios sobre arras de que conocen los tribunales se pactan en un contrato de compraventa de inmueble. Pero también pueden encontrarse resoluciones relativas a la compraventa de un traje (sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 543/2004, de 10 Sep.), permuta de solar por construcción futura (STS 792/2002, de 19 Jul.), añadidos a una opción de compra (sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares 122/2004, de 18 Mar.) o en un contrato de arrendamiento (sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 791/2004, de 30 Dic.).

V.  Operatividad

1.  Arras confirmatorias

Como se ha indicado anteriormente, las arras confirmatorias se conciben como prueba de la conclusión de un contrato, dirigidas a reforzar de algún modo la existencia del contrato o a constituir un principio de ejecución del mismo. No facultan para resolver el contrato y normalmente se corresponde con los pagos a cuenta que se efectúan en la práctica (26) . Por este motivo el término «reserva» equivale a las arras confirmatorias en la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca 387/2004, de 15 Oct.:

«Debe señalarse que, la entrega inicial de 601,01 euros, como reserva por la compra de la vivienda comprometida, según reza el contrato (folio 12), en modo alguno merece la conceptuación de tal cantidad (...) como arras penitenciales; pues el contenido del artículo 1.454 CC, no tiene carácter imperativo, y las cuestionadas entregas, en justa correspondencia con la doctrina antes expresada, no pueden tener sino el carácter de las conocidas como «arras confirmatorias», que son expresión de un contrato con fuerza vinculante, considerándose en definitiva como parte o anticipo del precio convenido (STS 22-4-95).»


La misma consideración le otorga a la «paga y señal» la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 543/2004, de 10 Sep.:

«Así es la entrega dineraria a cuenta del precio ha de considerarse como una entrega a modo de arras confirmatorias, que impide rescindir el contrato, sin mediar incumplimiento previo, pero en su caso, resuelto el contrato faculta al vendedor para exigir los daños y perjuicios. Del examen del albarán aportado se desprende con claridad meridiana que la entrega es en concepto de "paga y señal" lo que con arreglo a esta mejor doctrina del TS no cabe otra interpretación: se trata de un pago anticipado del precio (arras confirmatorias).»


En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 678/2004, de 29 Sep. en relación a la entrega de una cantidad de dinero «en concepto de señal por la reserva del piso»:

«Lo que no puede acogerse es la tesis del apelante en cuanto preconiza una interpretación extensiva al artículo 1.454 CC, atribuyendo a la suma entregada como reserva de la vivienda la naturaleza de arras penitenciales sin que conste de forma expresa fuera ésta la voluntad de la partes, ni desde luego pueda colegirse tal naturaleza a través de un proceso deductivo o, lo que es igual, como conclusión "a contrario sensu" del pacto que indica "transcurrido el plazo señalado, sin comparecer el comprador se entenderá que renuncia a la señal entregada y al piso referido", toda vez que la falta de constancia en el documento suscrito de la obligación de la vendedora de devolver doblada la suma entregada, lo que evidencia es la naturaleza de arras confirmatorias de la expresada cantidad entregada como señal permitiendo al comprador, caso de no perfeccionarse el contrato por causa a él no imputable, exigir ya su cumplimiento ya su resolución.»


Las arras confirmatorias no modifican el régimen general de las obligaciones. En caso de cumplimiento del contrato, la cantidad se imputa al precio. En caso de incumplimiento del contrato celebrado, las arras confirmatorias no excluyen tampoco el ejercicio de la acción de cumplimiento o la resolución del contrato (art. 1.124 CC) y, en su caso, a la posible indemnización de daños y perjuicios dimanante de su incumplimiento.

Si el contrato se extingue por mutuo disenso el importe de las arras tiene que devolverse. Así lo recoge la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña 405/2015, de 6 Nov., en que se entrega una cantidad de dinero como «anticipo» y posteriormente no se celebra el contrato de compraventa al haber enajenado por un lado el vendedor la finca a un tercero, y haber aceptado el comprador la desvinculación contractual:

«Las consecuencias a todo lo expuesto deben ser la devolución por la exvendedora demandada al excomprador demandante de los tres mil euros reclamados por éste, al haberse entregado como un adelanto de una parte del precio de la compraventa y tratarse de arras confirmatorias, según lo que claramente se desprende del contrato en relación a la normativa y jurisprudencia razonada en la sentencia apelada, además de como restitución de prestaciones como efecto de aquella resolución contractual.»


Lógicamente tampoco procede su devolución doblada (sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 401/2004, de 30 Jun.).

2.  Arras confirmatorias penales

Este tipo de arras se caracteriza porque además de servir como prueba de la perfección del contrato, se entregan como garantía del cumplimiento del mismo. Garantizan que el deudor cumplirá porque sabe que en caso contrario perderá automáticamente la cantidad entregada, sin perjuicio de que se le pueda exigir el cumplimiento de la obligación (art. 1.124 CC). No facultan a apartarse del negocio jurídico, a diferencias de las arras penitenciales.

En palabras de la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia 609/2017, de 18 Dic.:

«las arras penales en la compraventa funcionan de la misma forma que ocurrió en el supuesto enjuiciado, esto es sancionan el incumplimiento, y no el puro desistimiento. Su hipotética cuantía vendría a sustituir, pues, a la indemnización normalmente derivada de aquella contravención a lo asumido.»


Si el contrato se cumple se imputan al precio. Si se incumple, suponen una liquidación anticipada de la indemnización de daños y perjuicios que se deriva del incumplimiento (art. 1.101 CC), apropiándoselas el que las recibe si incumple el que las entrega, o reclamando su importe duplicado si quien incumple es el que las recibe. Las arras pueden sustituir esta indemnización (penales sustitutorias) o acumularse a la reclamación de cumplimiento y al monto de daños y perjuicios (penales puras o cumulativas); ello dependerá de lo que las partes hayan pactado. Si existen dudas, se presume que son sustitutorias, al ser las cumulativas más gravosas para el deudor (STS 126/2017, de 24 Feb.).

Por el pacto de arras penales la parte perjudicada no tiene que acreditar la existencia efectiva de los daños ni su cuantificación (STS 597/2014, de 23 Oct.). Si se pactan arras penales cumulativas, de tal forma que el acreedor podrá exigir al deudor además de la pena estipulada la indemnización de los daños y perjuicios ocasionados, el perjudicado deberá probar que el importe de los daños es superior a la cantidad pactada como arras (STS 197/2016, de 30 Mar.), porque el importe de las arras se imputa al precio o al resarcimiento (27) .

El Código Civil no contempla las arras penales, pero pueden insertarse perfectamente en cualquier contrato negociado al amparo del artículo 1.255 CC. Sí las contempla, en cambio, la Compilación Foral de Navarra (ley 467) que ante el incumplimiento de una de las partes establece la opción de exigir el cumplimiento y eventual indemnización —en cuyo caso las arras se imputan al precio o a la indemnización— o resolver el contrato quedándose las arras.

a)  Aplicación de las normas relativas a la cláusula penal

La falta de regulación estatal incentiva una serie de dudas en relación con esta figura jurídica. En primer lugar, es evidente el paralelismo de las arras penales con la cláusula penal. Las SSTS de 11 de marzo y 17 de noviembre de 1957 definen la cláusula penal como «la estipulación de carácter accesorio, establecida en un contrato, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la obligación principal, en virtud de la que el deudor de la prestación que se trata de garantizar, viene obligado a pagar por lo general una determinada cantidad de dinero».

A diferencia de las arras, el Código Civil dedica cuatro artículos a la cláusula penal (arts. 1.152 a 1.155 CC). La cuestión es relevante, porque de entenderse aplicable por analogía dicha regulación las arras penales se interpretarán de manera restrictiva, el incumplimiento que origina la operatividad de las arras deberá ser imputable a la parte incumplidora, su importe podrá ser objeto de moderación judicial, y el acreedor no podrá exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligación y la satisfacción de la pena, sin que esta facultad le haya sido claramente otorgada.

A pesar de que ambas tienen carácter accesorio de una obligación principal, la prestación accesoria es distinta en cada una de ellas. La pena convencional o cláusula penal tiene por objeto la promesa de entrega de una suma para el caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la prestación, mientras que en las arras se opera un traspaso material de la suma de dinero en que consiste, lo que determina su carácter real (28) .

Las arras suponen una mayor garantía para el acreedor que las recibe, en comparación con la que le ofrece la cláusula penal, porque ya las tiene materialmente en su poder al perfeccionarse el contrato, y si no se realiza la prestación debida, no tiene más que retenerlas. En cambio, ante una cláusula penal el acreedor tiene que acudir a los tribunales con la consiguiente pérdida de tiempo y dinero, sumadas a la incertidumbre sobre la decisión judicial. Con la entrega de las arras, el deudor por su parte sabe que si incumple las pierde automáticamente, y además si hubiera cualquier desacuerdo al respecto, es él quien tiene que demandar cargando con los inconvenientes que eso lleva consigo (29) .

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 131/2005, de 22 Feb., de manera didáctica expone los caracteres distintos de ambas figuras:


«La cláusula penal constituye una obligación por la que el deudor se compromete a pagar una pena en caso de incumplimiento de una obligación principal; es decir, se garantiza o asegura una obligación con otra obligación. En cambio, las arras suponen por definición una entrega, al menos para uno de los contratantes.

Si no se entregaron arras mutuamente —cosa insólita en la práctica—, el otro contratante tendrá a su favor simplemente una cláusula penal. No cabe duda que para un acreedor que quiera ver garantizado el cumplimiento de la prestación que se le debe, la diferencia entre garantizarla con la entrega de unas arras o con una cláusula penal, es la misma que entre "un toma y cien te daré", o sea que vale mucho más lo primero que lo segundo.(...)

Aun cuando existen muchas similitudes entre las arras y la cláusula penal, existe entre ambas una diferencia fundamental que alcanza a distinguir todos los tipos de arras de todos los de cláusula penal: las arras consisten necesariamente en una entrega real de las mismas; sin entrega no hay arras. La cláusula penal u obligación penal es, por definición, una relación obligatoria, el compromiso de realizar una determinada prestación, que garantiza o asegura otra obligación principal. La cláusula penal tendría también el carácter que las partes hayan querido concederle; sustitutoria o cumulativa, o incluso multa penitencial, que permita desistir del contrato.

Frente a la estipulación, tan habitual en la práctica, por la que en caso de incumplimiento se permite al acreedor quedarse con las cantidades que el deudor haya entregado previamente a cuenta del precio, sorprendentemente parece plantearse la duda de si es una cláusula penal o un pacto de arras. Alguna sentencia del Tribunal Supremo ha calificado esos pactos de cláusula penal. Sin embargo, la entrega que se realiza como pago parcial del precio de una cosa, en la que se estipula que, cumpliendo el contrato, se descontará del total que haya de pagar, y que, incumpliéndolo, podrá retenerla el vendedor (con carácter penal sustitutorio, cumulativo, o con carácter penitencial), es con toda seguridad un pacto de arras, se utilice o no tal nombre para designarlo.»



Un sector doctrinal considera que pese a su naturaleza distinta pueden aplicarse por analogía los arts. 1.152 y siguientes del Código Civil a las arras penales, entre ellos la moderación judicial del art. 1.154 CC. (30)  Con base en el art. 3.2 CC, existe identidad de razón y la moderación debe producirse por razones de equidad o para evitar penas o indemnizaciones excesivamente gravosas o desproporcionadas en función de las circunstancias concretas concurrentes, o que, de aceptarse en su integridad, podrían implicar un mecanismo de lucro injustificado que no se corresponde a los perjuicios causados.

El Tribunal Supremo, en cambio, no es que considere que resulten de aplicación analógica, sino que se aplican porque las arras penales y la cláusula penal son lo mismo. En la STS 1063/2006, de 25 Oct., los contratantes en una compraventa de bien inmueble acuerdan la obligación del vendedor de entregar la vivienda libre de ocupantes (arrendatarios); en el momento de la celebración la compradora paga una parte del precio (trece millones de pesetas), pagándose el resto (ciento doce millones de pesetas) al otorgarse la escritura, libre de cargas, gravámenes y ocupantes.

En caso de incumplir el vendedor la obligación de desalojar a los arrendatarios «dará lugar a la resolución del presente contrato con una indemnización a favor de la compradora del doble de las cantidades entregadas hasta la fecha del incumplimiento, pidiendo la compradora elegir entre la ejecución de lo pactado o la resolución del contrato, con la indemnización reseñada».

El Tribunal Supremo afirma lo siguiente:

«La calificación de esta cláusula es clara: es una cláusula penal que se impone a la vendedora, caso de que incumpla y no entregue el inmueble libre de ocupantes. Se puede calificar de arras penales que no son sino una cláusula penal, por la que la parte puede exigir el cumplimiento de la obligación y sólo en caso de incumplimiento, exigir que se ejecute dicha cláusula; en ningún caso aparece formulada como las arras de desistimiento que prevé el art. 1454 del Código Civil.»


La STS 424/2013, de 21 Jul., reitera la posibilidad de moderación judicial:

«Si analizamos el caso objeto del litigio, resulta que es un hecho indiscutido que las arras fijadas por las partes tienen naturaleza penal y que se expresó claramente por los contratantes respecto a las cantidades entregadas "(...) las perderá el comprador si incumpliera lo convenido en el presente contrato o bien le será devuelto el doble del importe entregado si el incumplimiento se produjera por parte de la vendedora." (...) La jurisprudencia de esta Sala prevé la posible moderación de estas arras de naturaleza penal, únicamente cuando se ha producido un incumplimiento parcial.»


Para que se produzca la moderación judicial es necesario, pues, que se produzca el incumplimiento defectuoso o irregular, y no cabe la moderación cuando el incumplimiento parcial es justamente el previsto expresamente en la cláusula.

Encontramos resoluciones de audiencias provinciales que aplican a las arras penales la normativa de la cláusula penal. La sentencia de la Audiencia de Murcia 609/2017, de 18 Dic., en concreto aplica el ya citado art. 1.152 CC y la imposibilidad de exigir acumuladamente el cumplimiento de la obligación y la satisfacción de la pena (art. 1.153 CC):

Consecuencia importante de esto es que es aplicable a ese tipo de arras el art. 1.152 del mismo texto sustantivo (...). Otra consecuencia es que la acreedora no pudo reclamar conjuntamente la aplicación de tan comentada sanción y la indemnización de perjuicios, pues aquélla integra y absorbe ésta, al no haberse recogido en el contrato cosa distinta.


En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 447/2010, de 13 Sep.:


«Esta clase de arras, las penales, se asemejan a la cláusula penal y cabe la posibilidad de la moderación de la cantidad entregada en dicho concepto, pues si bien tanto la jurisprudencia (sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1965) como la doctrina (esta con alguna excepción) entienden que, por lo general, las arras penitenciales no son susceptibles de moderación porque son el precio del lícito arrepentimiento, sí admiten, en cambio y sin reparos, la moderación de las arras penales por aplicación analógica de lo dispuesto en el art. 1154 del CC, según el cual el juez moderará equitativamente (es decir, en equidad) la pena cuando la obligación principal hubiere sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor.(...)

Según lo expuesto, y en definitiva cabe moderar esta cláusula al haber sido el incumplimiento del demandado meramente irregular y culposo y procede que se le devuelva sólo lo entregado por el contrato y no el doble lo que, por otro lado coincide con lo que el propio actor en los requerimientos extrajudiciales y en la presente ha hecho objeto de su petición principal.»



b)  Incumplimiento

El incumplimiento que contempla el art. 1.124 CC para permitir la resolución ha de ser básico, no defectuoso, sino esencial (STS 175/2012, de 21 Mar.). El concepto de incumplimiento se objetiva, en consonancia con el moderno derecho de los contratos. Así lo indica la STS 567/2008, de 12 Jun.:

«La jurisprudencia de esta Sala, que ha abandonado hace tiempo las posiciones que, de una u otra forma, exigían una reiterada y demostrada voluntad rebelde en el incumplimiento de las obligaciones contractuales, o, en otros casos, una voluntad obstativa al cumplimiento, para afirmar en la actualidad que basta atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento o producida por causa imputable al que pide la resolución, siempre que tenga la entidad suficiente para motivar la frustración del fin del contrato (Sentencias de 7 de mayo de 2003, 18 de octubre de 2004, 3 de marzo de 2005 y 26 de noviembre de 2007).»


A falta de expresión en el acuerdo, ¿deben devolverse duplicadas las arras penales si quien el incumplidor es quien las recibe? La doctrina española mayoritaria responde afirmativamente a este interrogante (31) .

Por el contrario, otro sector la contesta negativamente: el Código Civil, cuando habla de devolver duplicadas las arras, se refiere sólo a las de desistimiento. La tradición jurídica castellana únicamente contempla la devolución duplicada en las arras penitenciales (P 5,5,7), por lo que no se ve cómo en el Código Civil un texto que se refiere sólo a las penitenciales pueda servir para hacer valer una opinión relativa a las arras penales. Para esta opinión, si incumple quien las recibe se deben aplicar las reglas generales, y únicamente la devolución duplicada del art. 1.454 CC cuando se pacte. (32) 

El Tribunal Supremo y las audiencia provinciales únicamente se han pronunciado sobre arras penales en que las partes habían pactado expresamente la obligación de devolverlas duplicadas, por lo que el debate sigue abierto.

3.  Arras penitenciales

Las arras penitenciales consisten en la entrega de una cantidad de dinero por uno de los contratantes (de ordinario el comprador), pero en el entendido de que cualquiera de las partes puede desistir del contrato celebrado, perdiendo las arras el que las ha entregado o devolviendo el doble de las mismas el que las ha recibido.

Las arras penitenciales no representan estímulo alguno para el cumplimiento de la obligación correspondiente, ni constituyen garantía alguna contra el incumplimiento. Todo lo contrario: pueden identificarse con el precio de la posibilidad de desistimiento del contrato celebrado (sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares 388/2016, de 29 Dic.).

Como sabemos, es el único tipo de arras que contempla expresamente el Código Civil en el art. 1.454 CC. Suponen un medio lícito para desistir del contrato, perdiéndolas el que las entrega o devolviéndolas duplicadas el que las recibe.

Esta posibilidad de desistir debe otorgarse a ambas partes contratantes:

«ni en la estipulación que hemos transcrito, ni en las restantes que conforman el contenido del documento suscrito, resulta manifestada la naturaleza de arras penitenciales de la cantidad entregada "en concepto de señal por la reserva del piso", al no atribuirse a ambas partes, recíproca y unilateralmente, la facultad de apartarse del contrato con las consecuencias que establece el citado artículo 1.454 del Código Civil, pues sólo se concede la facultad resolutoria al comprador con renuncia de lo entregado, facultad resolutoria unilateral que desiguala la posición de ambas partes, pero es fruto de su libertad contractual y, como ya hemos dicho, no supone la existencia de arras penitenciales» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 678/2004, de 29 Sep.).


Como ha explicado la doctrina, la norma emplea inadecuadamente el término «rescindir», pues de lo que de verdad se trata es de desistir o apartarse del contrato (33) .

a)  Desistimiento

El ejercicio de esta facultad no requiere una formalidad concreta: basta una declaración unilateral de voluntad dirigida de modo fehaciente a la otra parte (34) . Las partes pueden excluir la necesidad de una declaración expresa:

«Si llegado el 1 de julio de 1991, el comprador no hubiera pagado el resto del precio aplazado, se entendía que desistía unilateralmente de la compraventa, quedando entonces entregadas en concepto de arras penitenciales, lo que tendría efecto de forma automática, sin necesidad de comunicación o requerimiento por parte de los vendedores» (STS 105/2000, de 15 Feb.).


A falta de pacto sobre el modo de ejercicio, la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva 324/2018, de 15 Jun. equipara la incomparecencia del comprador en la notaría al desistimiento:

«No entiende el Tribunal que deba considerarse exigible o necesario un determinado acto formal o expreso de desistimiento con oferta de pérdida de la cantidad entregada para poder hacer aplicable la cláusula acordada, ya que, en definitiva, la misma falta de comparecencia al acto de firma del instrumento notarial pone de manifiesto una patente e inequívoca voluntad de apartarse del contrato».


Sin embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 502/2017, de 6 Jul. considera que la incomparecencia del vendedor en la notaria no equivale a desistir:

«La actuación de la parte demandada, contrariamente a lo que se dice en la sentencia de instancia, no permite concluir que se tratase de arras penitenciales, por cuanto al ser citada por el actor para otorgar escritura pública de compraventa su actuación fue la de no comparecer ante Notario, pero no manifestó que pretendiese desistir del contrato y ofreciese el pago del doble de la cantidad correspondiente a las arras».


Esta diferencia puede explicarse por la misma operatividad de las arras penitenciales: el comprador simplemente pierde la cantidad entregada; el vendedor debe devolver su importe duplicado, por ello su declaración debe ir acompañada de la entrega o puesta a disposición del otro contratante de la cantidad que le corresponde (35) .

El desistimiento no es necesario que se formalice judicialmente salvo que la parte contraria no se «allane» (es decir, no acepte o se conforme con lo estipulado), en cuyo caso se deberá acudir a los órganos jurisdiccionales. En estos casos no hay que pronunciarse acerca de sobre cuál de las partes ha incumplido, pues basta con su decisión de separarse para que las mismas actúen (Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 569/2016, de 18 Oct.).

No existe un plazo legal para su ejercicio, aunque la doctrina sostiene que este necesariamente ha de ser breve y tiene un límite infranqueable representado por la consumación o ejecución del contrato. Así se recoge en la STS 507/2018, de 20 Sep.:

«En cuanto al momento hasta el que se puede ejercer la facultad de desistimiento —con aplicación de la cláusula que establece la entrega de arras como penitenciales— hay que concluir que se ha de extender hasta la consumación del contrato ya que las partes no han expresado nada distinto y la entrega de los inmuebles a la compradora no se ha producido aún en el momento de interposición de la demanda. Resulta lógico entender que, en caso de que así hubiera sucedido, una vez otorgada la escritura pública, entregada la posesión de las fincas y pagada la totalidad del precio, la facultad de desistimiento desaparece, pero mientras esto no suceda —como es el caso— tal facultad —salvo que otra cosa se hubiera previsto en el contrato— ha de entenderse subsistente.»


La jurisprudencia considera abusivas las cláusulas no negociadas individualmente que se apartan en perjuicio del consumidor del régimen dispositivo de las arras penitenciales establecido en el art. 1.454 CC. Ello se produce cuando se pacta que el consumidor puede desistir del contrato celebrado o previsto perdiendo la cantidad entregada en concepto de arras, pero el empresario puede desistir sin devolverlas dobladas (STS 638/2014, de 24 Nov.).

b)  Incumplimiento

Si el contrato principal se cumple, el importe de las arras se imputa al precio. En caso de incumplimiento imputable a una de las partes, el art. 1.454 CC deja de ser de aplicación y rige el régimen general del art. 1.124 CC: el perjudicado podrá escoger entre exigir el cumplimiento o la resolución de la obligación, con el resarcimiento de daños y abono de intereses en ambos casos. Ante el incumplimiento las arras penitenciales no producen efectos porque el desistimiento es incompatible con la resolución contractual. Es el caso que resolvió la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca 58/2015, de 28 Abr., en que el contrato se resuelve por incumplimiento de la vendedora (la vivienda carece de piscina, pese a las fotos publicitadas): «no procede la devolución de las arras penitenciales duplicadas con fundamento en el artículo 1454 del Código Civil, según lo estipulado expresamente, porque no se produjo el desistimiento o denuncia unilateral de las compraventas por parte de la demandada.»

No es una cuestión pacífica la posibilidad ante el desistimiento de proceder a la moderación judicial de las arras en virtud del art. 1.154 CC, si bien en la denominada jurisprudencia menor parece que priman las resoluciones que lo rechazan (sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos 101/2014, de 21 Abr.; sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona 86/2009, de 19 Mar.; sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife 189/2005, de 27 May.).

Si lo entregado como arras no consiste en una cantidad de dinero sino en otro tipo de bien fungible, el obligado a devolver las arras duplicadas cumplirá restituyendo la cosa recibida duplicada de la misma calidad (art. 1.167 CC).

4.  Interpretación

Como se deduce de todo lo hasta aquí visto, es de indudable importancia determinar qué tipo de arras han querido las partes acordar, pues las confirmatorias únicamente prueban la existencia del contrato, las penitenciales permiten desistir del contrato y las penales no liberan de cumplirlo sino que castigan el incumplimiento.

Para averiguar el alcance y eficacia de las arras se tiene que indagar la verdadera intención de las partes utilizando las normas de interpretación de los contratos (art. 1.281 CC y siguientes). El Tribunal Supremo tiene declarado con reiteración que la regla que contiene el art. 1.288 del Código Civil no es rígida ni absoluta y para su aplicación ha de tenerse en cuenta las circunstancias especiales de cada contrato y sí de los términos del mismo cabe deducir conclusiones suficientes que disipen la posible oscuridad que presenten, de esta manera resulta relegado el precepto (STS 5959/1998, de 17 Oct.).

El art. 1.288 CC no entra en juego cuando una cláusula ha de ser interpretada, sino cuando una vez utilizados los criterios legales hermenéuticos y las reglas de la lógica, no es unívoco el resultado obtenido, sino que origina varios con análogo grado de credibilidad (STS 5091/1996, de 27 Sept.).

a)  Preferencia de las arras confirmatorias

En caso de duda, cada tipo de arras tiene su propio argumento a favor para entenderla como querida por las partes con preferencia a las demás (36) : las confirmatorias porque la simple entrega debe entenderse simplemente como adelanto del pago del precio (que es la solución que adopta el Código Civil de Cataluña, art. 621-8.1); la preferencia de las arras penales puede justificarse porque lo lógico es pensar que las partes quieren que se cumpla el contrato que celebran, para eso se obligan; finalmente, las arras penitenciales tienen a su favor la literalidad del art. 1.454 CC.

El art. 1.454 CC parece establecer que ante la duda se presumirán las arras como penitenciales. Pero la doctrina con carácter mayoritario interpreta esta norma en el sentido opuesto: lo que realmente quiere decir es que las arras penitenciales tienen un carácter excepcional y para que se consideren como tales las partes deben expresarlo así claramente. Esta interpretación ha sido criticada porque se le da el mismo significado que sus antecedentes de 1851 y 1882-1889, lo que no tiene sentido: de querer haber dicho lo mismo, no se hubiera modificado el texto. Lo mismo cabe decir puesto en relación con el art. 343 del Código de Comercio. Además, cuando las personas legas en derecho pactan arras y citan el art. 1.454 CC, no cabe duda que se refieren a la posibilidad de desistir (37) 

En todo caso, el Tribunal Supremo ha declarado de manera constante y reitada que las arras penitenciales tienen un carácter excepcional y por tanto no se presumen, debiendo entenderse en caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del precio que sirve, precisamente, para confirmar el contrato celebrado.

Ya la STS 7 febrero de 1966 advierte que:

«no debe olvidarse que según la doctrina de esta Sala especialmente contenida en la STS 1 abril 1958, para interpretar el contrato en que existen las referidas arras o señal, es preciso buscar la intención real de los contratantes en orden a lo que —en virtud del principio de libertad contractual— quisieron fuese el alcance y eficacia de las dichas arras, y sobre todo que constante y reiteradamente se ha dicho por este Supremo Tribunal, entre otras Sentencias en las de 24 noviembre 1926, 11 octubre 1927, 16 enero 1933, 5 junio 1945 y 22 octubre 1948, que la pretensión resolutoria del contrato de compraventa —que puede deducirse de la mediación de arras o señal— tiene que constar de manera clara y evidente apareciendo de modo expreso la intención de los contratantes, en el sentido de que podía desligarse de la convención por dicho medio rescisorio, pues en otro caso la entrega ha de reputarse anticipo del precio.»


STS 424/2013, de 21 Junio:

«La jurisprudencia de esta Sala, al interpretar el artículo 1454 CC, ha declarado que su contenido no tiene carácter imperativo y para que tenga aplicación es precisa la voluntad de las partes claramente constatada, expresando la intención de los contratantes de otorgar la posibilidad de desligarse de la convención (SSTS de 17 de octubre de 1996, RC n.o 13/1993, 24 de marzo de 2009, RC n.o 946/2005). El empleo de la palabra señal no supone necesariamente que su entrega permita la separación sin más del contrato, pues puede ser entendida como un anticipo del precio.»


STS 581/2013, de 26 Sep.:

«Siendo doctrina constante de la jurisprudencia la de que las arras o señal que, como garantía permite el artículo 1454, tienen un carácter excepcional que exige una interpretación restrictiva de las cláusulas contractuales de las que resulte la voluntad indubitada de las partes en aquél sentido, según declararon las sentencias de 24 de noviembre de 1926, 8 de julio de 1945, 22 de octubre de 1956, 7 de febrero de 1966 y 16 de diciembre de 1970, entre otras, debiendo entenderse en caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del precio que sirve, precisamente, para confirmar el contrato celebrado» (Sentencia de 10 de marzo de 1986).


El Tribunal Supremo en esta sentencia interpreta que tiene carácter penitencial el siguiente pacto de arras:

«Por tanto la cantidad entregada antes de la firma de la escritura pública es de 580.900 € que serán entregadas en concepto de arras, según lo estipulado en el artículo 1454 del Código Civil, es decir en caso de que la parte compradora desista perderá íntegramente las arras entregadas, y si fuera la parte vendedora, las devolverá duplicadas».


En la STS 583/2018, de 17 Oct. el Alto Tribunal interpreta la siguiente cláusula como pacto de arras confirmatorias:

«En este acto el vendedor recibe la cantidad de doscientos cuarenta mil cuatrocientos cuatro euros con ochenta y cuatro céntimos (240.404,84 euros), como arras y parte del precio, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1454 del Código civil, a su entera satisfacción, sirviendo la firma del presente contrato como la más eficaz carta de pago».


Tanto la audiencia provincial como el Tribunal Supremo entiende que las arras se entregan como mera garantía o prueba de la operación y como parte del precio:

«...dado que la mera mención al art. 1454 del Código Civil, no expresa con claridad cuáles son las obligaciones que contraen las partes, por lo que al ser una variedad de arras de interpretación restrictiva habría sido preciso acreditar que la intención de los contratantes era pactar las arras para el caso de desistimiento del comprador, lo cual no se deduce del texto de la cláusula, cuando en los supuestos referidos en las dos sentencias antes mencionadas se reconoció el carácter de arras penitenciales, porque las partes así lo hicieron constar expresamente en la redacción del contrato, con mención expresa al supuesto de desistimiento, no contando la sala, en este caso, con otro medio probatorio o de interpretación de la voluntad de las partes.»


Sin embargo en la STS 408/2004, de 20 May. el mismo tribunal interpreta como penitencial la cláusula contenida en el documento denominado «documento de reserva y arras», suscrito por el agente mediador y los futuros compradores, que dispone que:

«en caso de que el comprador o el propietario no otorgaran el correspondiente contrato privado de compraventa en el plazo fijado anteriormente, dará lugar a la resolución del presente contrato, perdiendo las arras el comprador o devolviéndolas por duplicado el propietario».


Según el tribunal,

«de lo transcrito se evidencia la clara intención de las partes de atribuir a esa cantidad la calificación de arras penitenciales a las que se refiere el art. 1454 del Código Civil.»


Respecto al empleo de la palabra «señal», el Tribunal Supremo viene declarando que no cabe entender que exprese necesariamente la facultad de separarse de un contrato, pudiendo ser estimada sin error como anticipo del precio (STS 18901/1992, de 31 Jul.). En las dos sentencias que se transcriben a continuación la utilización del término «señal» determinante para calificar las arras como confirmatorias:


	
1)  La sentencia 449/2004, de 7 Oct. atribuye el carácter de confirmatorias a las arras convenidas en el contrato, en que en el mismo se menciona la naturaleza del contrato como de arras y se hace expresa referencia al art 1454 CC, y que la entrega de 6.000 EUR lo es en concepto de arras y señal (el precio pactado para la compraventa es de 60.000 EUR).

	
2)  La SAP Tarragona 20 Jul. 2004 (rec. 341/2003) en cambio califica las arras como penitenciales, no sólo porque se cita ni el art. 1.454 CC sino porque no se emplea la palabra «señal»:



«no existe ninguna duda sobre el carácter de penitenciales de las arras pactadas y ello atendiendo tanto a la propia literalidad del contrato, puesto que textualmente en la cláusula se expone que: "a) en cuanto a la suma de 2.550.000.—pts es entregada por Don Benito a Don Plácido en este acto en concepto de arras penitenciales y de acuerdo con lo previsto en el artículo 1.454 del Código Civil, sirviendo el presente documento como la más eficaz carta de pago", como a que en ningún momento se utilizaron las palabras "paga o señal.»


b)  Distinción entre arras penales y penitenciales

Un aspecto que puede servir de ayuda para averiguar si las partes quisieron convenir unas arras penitenciales, es que lo que caracteriza a este tipo de arras es la huida del contrato de forma caprichosa e injustificada (sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 77/2015, de 16 Mar.).

Las arras penales contemplan el supuesto de incumplimiento del contrato. Un ejemplo es el siguiente: «En el supuesto de que en la fecha indicada... no se hubiera otorgado la correspondiente escritura pública de compraventa por causa imputable a la parte compradora, perderá esta las arras entregadas en este acto; mientras que si la escritura no fuera firmada por motivos achacables a la vendedora, será esta quien deberá satisfacer a la parte compradora el duplo de la suma hoy pagada como arras».

En el litigio que resolvió la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 502/2017, de 6 Jul, en que la parte demandante reclamaba elevar a público el contrato privado de compraventa (el cumplimiento de la obligación) y la parte demandada defendía que se pactaron unas arras penitenciales:


«En el presente supuesto y pese a que las partes realizaron una referencia expresa al art. 1.454 CC, lo cierto es que no se pactaron arras penitenciales por cuanto las partes no se otorgaron la posibilidad de desistir unilateralmente del contrato de compraventa, sino que previeron las consecuencias indemnizatorias derivadas del incumplimiento de una de las partes.

La lectura del pacto quinto del contrato no puede llevar a otra conclusión (...) debiendo concluir que lo que se establecía eran las consecuencias indemnizatorias si la escritura pública no se otorgaba bien por causas imputables a la parte compradora, bien por motivos achacables a la vendedora, pero no se preveía de una forma clara, evidente e indubitada que las partes ostentasen la facultad de poder desistir del contrato.

De esta forma, lo cierto es que lo que se pactó fueron arras penales mediante las que se establecieron anticipadamente las consecuencias derivadas del incumplimiento, diciendo que si el incumplimiento resultaba imputable al comprador perdería las cantidades entregadas a cuenta, mientras que si era el vendedor el que incumplía debería devolver el doble de lo que le hubiese sido entregado.»



En el mismo sentido de establecer el carácter penal de las arras pese a la cita del art. 1.454 CC, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia 609/2017, de 18 Dic.:

«Siendo de observar que en realidad la tipología a aplicar a tan comentada estipulación, pese a la referencia allí a la única norma en que el CC habla de las arras, ha de calificarse de penal, aplicando en el sentido de la voluntad efectiva el ya antes mencionado art. 1.282 del CC.»


La dificultad que puede entrañar discernir la naturaleza penal o penitencial del pacto de arras se refleja en la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares 388/2016, de 29 Dic.:


«Las arras desempeñan una función estrictamente penal en el caso de que la entrega dineraria realizada tenga por objeto definir un quantum indemnizatorio que, establecido para el caso de incumplimiento del contrato (y, en la generalidad de los casos de incumplimiento no definitivo: extemporáneo, pero útil; defectuoso; etc.), retendrá quien las haya recibido.

Este tipo de arras son posiblemente las de mayor indefinición, pues en toda su medida depende del pacto establecido por las partes, ya que al parecer cabe lo mismo la previsión de que en caso de incumplimiento del receptor de las arras debe devolver el mismo tanto o, por el contrario, el duplo.

Se requiere, sin embargo, como presupuesto de la categoría que esté excluido el pacto de desistimiento (por obvias razones de coherencia, pues en tal caso serían penitenciales) y que, en consecuencia, las partes puedan reclamar el cumplimiento de las respectivas obligaciones; siendo por el contrario discutible la operatividad de la suma entregada en relación con el cumplimiento y el incumplimiento.»



VI.  Cesión del contrato

1.  Concepto

Las arras, como pacto con naturaleza accesoria, no se pueden transmitir separadas del negocio principal. Lo que se transmite es el contrato de compraventa con arras.

La cesión del contrato supone el traspaso a un tercero de la posición contractual de una de las partes contratantes. No está regulada en el Código Civil pero ha sido reconocida por la doctrina y jurisprudencia, con base en la libertad de pactos que reconoce el art. 1.255 CC.

Puede ser definido como un contrato bilateral entre cedente y cesionario, en el que como requisito de eficacia es necesario el consentimiento del cedido (38) . El contrato de cuya posición contractual se cede debe contener prestaciones recíprocas, pues de ser de prestación única se estaría ante una simple cesión de crédito o asunción de deuda. Además estas prestaciones recíprocas deben hallarse, al menos parcialmente, pendientes de ejecución, pues en otro caso estaríamos ante la cesión de un crédito.

A diferencia de la cesión de crédito, la cesión del contrato requiere el consentimiento del contratante cedido. Como indica la STS 1097/1997, de 9 Dic.,

«al haber aceptado aquél [el cedido] el traspaso del contrato, salvo pacto expreso en contra, queda agotada, con liberación del cedente de sus obligaciones que se traspasan al cesionario, si bien mantiene las que le ligan a éste respecto a la existencia, validez y virtualidad del contrato traspasado. La necesidad de mediar consentimiento es requisito determinante de la eficacia de la referida cesión contractual.»


Este consentimiento puede ser expreso o tácito (STS de 4 de febrero de 1993 y 5 de marzo de 1994). La sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña 280/2011, de 23 Jun. añade: también puede ser anterior, coetáneo o posterior al negocio de cesión.

2.  Efectos

El efecto de la cesión es la transmisión a un tercero (cesionario) de la relación contractual, por lo que este se subroga en la posición contractual del cedente, con todos sus derechos y obligaciones: no supone la sustitución de un contrato por otro posterior, sino la asunción por el cesionario de las obligaciones pendientes que incumbían al cedente (STS 711/2003, de 9 Jul.).

En la época del boom inmobiliario no era infrecuente que las partes en un contrato de compraventa de bien inmueble acordasen la posibilidad del comprador de ceder su posición contractual antes de la firma de la escritura pública en la notaría («dar el pase», en argot inmobiliario). En principio al vendedor le podrá resulta irrelevante quién sea finalmente el comprador, pues obtendrá igualmente el precio es el pactado. Pero si finalmente el comprador que pretende ceder el contrato no lo consigue, se encuentra con el problema de estar obligado a comprar cuando nunca fue su intención.

Si ha mediado una entrega inicial de dinero el problema se agrava, pues abre las puertas a la problemática existente en torno a las mismas que hemos visto en las páginas anteriores. Este es el caso más habitual en la práctica, en que el comprador con intención especulativa y que no consigue ceder su posición, demanda al vendedor solicitando la resolución del contrato por incumplimiento para obtener la restitución de las cantidades entregadas.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga 526/2012, de 29 Oct. desestima el recurso de apelación interpuesto por la parte compradora (cedente) contra la sentencia que desestima su demanda de resolución contractual por incumplimiento de la vendedora (por retraso en la entrega) porque «en este caso concreto no era determinante o importante para el comprador, profesional inmobiliario, que se dedica a revender y dar "el pase" a terceros, conforme queda acreditado en autos de manera que el retraso no perjudicaba la prestación».

La sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón 157/2011, de 9 Dic. también confirma la sentencia de primera instancia que desestima la pretensión de resolución por retraso en la entrega interpuesta por el comprador, porque era el mismo comprador quien trataba de retrasar la finalización del contrato, pues «de lo manifestado por dicha testigo se desprende que los demandantes no tenían ninguna intención de otorgar escritura pública, sino que pretendían durante el tiempo de construcción de las viviendas que se vendieran a terceros, para lo cual la testigo estuvo enseñando dichas viviendas a posibles compradores en diversas ocasiones, como también los actores enviaron personas para verlas».

En el mismo sentido resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 417/2010, de 30 Dic.:

«Más lógico es presumir que los actores, acordaran con la vendedora moratorias a la hora de elevar a escritura pública el contrato, con el fin de transferir el inmueble a un tercero, tal y como contempla la cláusula sexta: "Se consiente por la parte vendedora que el comprador pueda renunciar a los derechos y obligaciones derivadas de este contrato. En este caso, le devolverán al comprador todas las cantidades entregadas a cuenta del precio total, una vez que se haya procedido a la nueva venta de las fincas objeto del presente a un tercero y se haya formalizado con el mismo el correspondiente contrato de compraventa"; y al no conseguir "dar el pase" a un tercero, dado el cambio de tendencia en el mercado inmobiliario, pretende resolver el contrato alegando incumplimiento contractual.»


Dada la especial trascendencia en materia fiscal que puede tener la completa operación (cesión del contrato y contrato de compraventa) para el adquirente consumidor, el profesional mediador tiene el deber de informarle adecuadamente. Así lo afirma la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 550/2011, de 21 Oct.:


«En ningún momento, se especifica la identidad del dueño de los inmuebles, en cuanto a si se trata de una promotora o un particular, lo que resulta de especial trascendencia en el presente caso, puesto que según se trate de una primera o segunda transmisión estará sujeta a distintos impuestos e incluso, a distinto régimen jurídico.

Tampoco se advierte en el contrato de arras que las partes debían suscribir dos contratos, uno de compraventa y otro de cesión de derechos, extremo que igualmente era de especial importancia, puesto que...no tiene la misma consideración jurídica ni fiscal el contrato de compraventa de una vivienda que va a destinarse a vivienda habitual que el de la cesión de derechos y, por tanto, no reviste el mismo tratamiento, el contrato de préstamo con garantía hipotecaria cuando dicha suma va destinada al pago del precio de la vivienda, que al pago, en parte de la vivienda y, en parte, de un contrato de cesión de derecho.

Extremos, todos ellos, sobre los que el agente de la propiedad inmobiliaria está obligado a informar al comprador, para que éste pueda, con pleno conocimiento, tomar la decisión oportuna. No podemos ignorar que la compraventa de un inmueble para destinarlo a vivienda habitual, goza de un régimen jurídico especial, con evidentes reflejos constitucionales, del que no gozan el resto de contratos de compraventa.»



3.  La cesión y la buena fe

Como en todos los negocios jurídicos las partes deben actuar observando siempre las exigencias de la buena fe (art. 1.258 CC). Se ha dado el caso de que en contrato de compraventa con pacto de arras penitenciales, la parte vendedora y el comprador cesionario (que tenía pendiente pagar una parte del precio de la cesión) maquinan que el vendedor desista del contrato conforme le permitía el pacto arral, y a continuación celebrar la compraventa directamente con el comprador cesionario. Esta operación beneficia al comprador cesionario porque se ahorra el pago del importe pendiente del precio de la cesión.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Soria 53/2010, de 13 Abr. resolvió el recurso de una sentencia que desestima la reclamación del comprador cesionario de devolución del importe entregado a los compradores cedentes frustrados:

«En nuestro caso, convenimos con el juzgador a quo en que es indudable que la única causa de la rescisión del contrato de arras por los vendedores es el propio actuar del actor, quien, al margen del contrato de arras, pretendió un negocio de compraventa al margen de la cesión, propiciando directamente la rescisión dado el mayor beneficio que la nueva oferta implicaba para el actor y vendedores. Por ello, convenimos con el Juzgador a quo que el demandante no actuó de conformidad con lo establecido en el artículo 1258 CC, respetando el contrato de cesión de arras rescindiéndose el mismo por causa imputable al actor...»


Un supuesto idéntico resolvió la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 132/2011, de 24 Mar.: un contrato de compraventa que contempla una cláusula de arras penitenciales y, a su vez, la posible cesión del contrato por el comprador a un tercero interesado en el mismo. Los vendedores realizan la venta directamente a los compradores cesionarios; la compradora cedente demanda a los vendedores solicitando el abono de las cantidades entregas a cuenta por ella, más el diferencial entre el precio pactado con ellos y el obtenido por la venta a terceros.

Por su parte, los vendedores demandados, por vía reconvencional, solicitan la resolución contractual y el derecho a quedarse en su poder las arras estipuladas. La sentencia de segunda instancia estima en parte la demanda de la actora. Recurrida en casación por la demandada (los vendedores), la STS 36/2014, de 14 Feb. lo desestima y aprecia mala fe en su actuación:

«En el presente caso, la parte recurrente, conforme a la base negocial de lo pactado, y de acuerdo con el principio de buena fe contractual (1258 del Código Civil), no podía desconocer el propósito de la compradora de revender los locales transformados como viviendas, ni tampoco sus actos propios en este concreto propósito negocial participando decisivamente en el resultado de la intermediación de las ventas realizadas, cuya gestión, sin género de dudas, llevó a cabo la entidad recurrida, conforme a lo realmente ejecutado y consentido por las partes.»
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Capítulo 4 El contrato de compraventa de inmueble

Francisco MARIÑO PARDO

Notario



 I.  Naturaleza y caracteres

1.  Concepto y caracteres de la compraventa

El Código Civil define el contrato de compraventa en su artículo 1445, disponiendo:

Por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.


Se ha criticado esta definición legal por no haber abordado la cuestión básica de si el vendedor está obligado a transmitir el dominio al comprador. Sigue aquí el Código Civil el modelo del Proyecto de 1851 (artículo 1367):

El contrato de compra y venta es aquel, en que uno de los contrayentes se obliga a entregar una cosa, y el otro a pagar por ella un precio cierto y en dinero


y el del Código Civil francés (1582.1 Code):

La venta es un contrato por el cual una parte se obliga a entregar una cosa, y la otra a pagarla


obviando que estas normas adoptan un sistema de transmisión consensual del dominio, que no es el recogido por el Código Civil español vigente, y apartándose del ejemplo de otros Códigos Civiles de transmisión no consensual, como el alemán BGB, cuyo parágrafo 433 dispone:

Por el contrato de compraventa, el vendedor de una cosa se obliga a la entrega de la cosa al comprador y a transmitirle la propiedad sobre la cosa …


La compraventa es en nuestro derecho un contrato nominado, típico, consensual, obligacional, bilateral, oneroso, generalmente conmutativo, recíproco o sinalagmático y de tracto único, por el que realiza el intercambio de cosa por precio o signo equivalente.

La compraventa es un contrato, esto es, un acuerdo de voluntades del que surgen obligaciones de contenido patrimonial. Se encuadra, como contrato, en la categoría más general del negocio jurídico, integrándose por declaraciones de voluntad dirigidas a la producción de efectos jurídicos que el derecho objetivo reconoce y ampara.

Es un contrato nominado, pues nuestras normas le dan nombre. Es de reseñar que el Código Civil se refiera a él, en varias ocasiones, como contrato de «compra y venta» (enunciado general del Título IV del Libro IV, enunciado del capítulo III del Título IV y artículo 1457), lo que encuentra explicación en los antecedentes históricos de nuestro derecho, procedentes del derecho romano, que concebía las obligaciones del vendedor y comprador como surgidas de una doble estipulatio, con la consecuencia de no existir una facultad legal resolutoria por incumplimiento, como sí sucede en el derecho actual. Otras veces se refiere el Código Civil al contrato como «venta» (siguiendo el modelo francés), y una vez como «compra» (artículo 1521 del Código Civil, sobre retractos legales). Todo ello en lugar de la habitual denominación moderna de «compraventa» (que sí utiliza el artículo 325 del Código de Comercio), de carácter unitario. Pero, siendo esto así, cabe considerar los actos de vender y comprar como distinguibles conceptualmente, pudiendo quedar sujetos a distintos requisitos de capacidad, según se verá en el capítulo correspondiente de esta obra (parece aludir específicamente a esto el enunciado del capítulo II del título IV del Libro IV: «De la capacidad para comprar o vender»).

Es un contrato típico, pues el Código Civil (además de otras normas) lo regula, y lo hace extensamente, sirviendo de marco a otros contratos, como el de permuta (artículo 1541 del Código Civil), y llegando a comprenderse dentro del Título dedicado al mismo (Título IV del Libro IV), por la vis atractiva que se le confiere como modelo de contrato oneroso, la regulación de otras figuras contractuales con caracteres propios, como la cesión de créditos o derechos incorporales (Capítulo VII del Título —artículos 1526 y siguientes—) o la cesión o venta de herencia (artículos 1530 a 1532), y también cuestiones de un alcance más general que el del propio contrato de compraventa, como las formas de tradición (1462 y siguientes) o los retractos legales (Sección 2ª del Capítulo VI del Título IV del Libro IV —artículos 1522 y siguientes).

Es un contrato consensual, en cuanto se perfecciona por el mero consentimiento, conforme a la regla general del artículo 1258 del Código Civil y a los antecedentes históricos, sin que sea precisa para su perfección la entrega de la cosa o del precio, como sí sucede en los contratos llamados reales (comodato o préstamo mutuo, depósito, etcétera; con alguna posible excepción ajena al ámbito de la compra inmobiliaria). Según el artículo 1450 del Código Civil:

La venta se perfeccionará entre comprador y vendedor, y será obligatoria para ambos, si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato, y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado.


Por tanto, la entrega de la cosa y el pago del precio son requisitos no para la perfección de la compraventa sino para su consumación, concepto este último que también es tenido en cuenta por nuestras normas (por ejemplo, el artículo 1301 del Código Civil, en cuanto al inicio del cómputo del plazo de caducidad —cuatro años- de la acción de anulabilidad por error, dolo o falsedad de la causa).

La compraventa es fuente de obligaciones entre las partes, como sucede en general con los contratos, y a la vez es la regla o ley privada a la que se sujetan las mismas (artículos 1089, 1091 y 1258 del Código Civil). Las partes quedan obligadas por el contrato de compraventa a cumplir no solo lo expresamente pactado, sino a todas las consecuencias que, según la naturaleza del contrato, sean conformes a la buena fe, los usos y la ley. Dentro de las obligaciones que surgen de la compraventa, algunas lo son esenciales (entrega de la cosa y pago del precio), otras naturales, en cuanto surgen del propio contrato sin necesidad de un pacto especial al respecto o por previsión supletoria de la ley, aunque puedan ser moduladas e incluso suprimidas por las partes (evicción, vicios ocultos) y otras serán puramente voluntarias y accesorias, en cuanto derivadas del pacto expreso entre los sujetos del contrato.

No es la compraventa de inmuebles, como regla general, un contrato formal, sujeto para su perfección a una formalidad especial, pudiendo otorgarse en forma pública o privada, e incluso verbalmente (así, Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de septiembre de 2016 —Rec. 110/2016—), teniendo en cuenta la consolidada jurisprudencia sobre el alcance de los artículos 1278, 1279 y 1280 del Código Civil. Todo ello sin perjuicio de los importantes efectos que la ley confiere a la escritura pública, y ser esta forma necesaria para el acceso del título inscribible al registro de la propiedad. No obstante, conforme señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 2003 (Rec. 13/1998), el artículo 1450 del Código Civil es una norma dispositiva y las partes pueden hacer depender la perfección de la compraventa de su otorgamiento en escritura pública.

Tampoco la inscripción en el registro de la propiedad, sin perjuicio de sus efectos legitimadores y de protección del tercero, es requisito para la perfección del contrato de compraventa de inmuebles, ni para la transmisión del dominio o derecho real sobre el inmueble vendido, a diferencia de otros derechos, como el alemán. Así, Sentencia del Tribunal Supremo 1051/1988, de 18 de febrero.

La compraventa es un contrato bilateral, pues de él surgen obligaciones para ambas partes en el contrato, vendedor y comprador.

Su carácter oneroso lo distingue de los contratos o actos gratuitos, como la donación, en cuanto impone prestaciones a ambas partes en el contrato, sin que se produzca el necesario enriquecimiento de una parte, correlativo al empobrecimiento de la otra, y sin esté presente el ánimo de liberalidad en el transmitente. Y ello, aunque la donación sea modal u onerosa (aquella en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado), al margen de los efectos que esto pueda tener en el régimen de la donación, pues en ningún caso podrá ser considerada como donación la entrega de un bien a cambio de la asunción del pago de un precio por el adquirente. La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2011 (Rec. 540/2008) rechaza que se pueda calificar como donación un contrato, formalizado en una escritura denominada de compraventa y en el que se pactaba la transmisión de un inmueble a cambio de un precio. En consecuencia, dicho contrato no puede quedar sujeto a una verdadera cláusula reversional, y la previsión de restitución al comprador en ciertos casos solo podría adoptar la fórmula de una condición resolutoria.

Cuestión distinta es que nuestro derecho común, de acuerdo con la concepción liberal de los redactores del Código Civil, no imponga el requisito de la justicia del precio, ni permita la rescisión de la compraventa por dicho motivo, a diferencia de lo que sucedía en el derecho histórico y sucede en ciertas legislaciones forales que se inspiran en este (Cataluña, Navarra). La excepción son los contratos celebrados en nombre de tutores o ausentes sin autorización judicial, sí sujetos a rescisión por lesión (artículo 1291 1º y 2º y 1296 del Código Civil). Pero que el precio no deba ser justo no significa que no haya de existir y ser «serio y razonable» (en palabras de Don Florencio García Goyena).

Una de las consecuencias de su condición de contrato oneroso es la de que no puedan establecerse en la compraventa prohibiciones de disponer con alcance real e inscribibles en el registro de la propiedad (artículo 26.1 de la Ley Hipotecaria). En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 1993 (Rec. 267/1991) declara que solo las prohibiciones de disponer establecidas en actos a título gratuito tienen efectos reales, mientras las establecidas en actos a título oneroso, como la compraventa, solo tienen efectos obligacionales, de manera que su infracción daría lugar a una indemnización por incumplimiento contractual, sin perjuicio de incluso en el ámbito obligacional la obligación de no disponer está sujeta a límites, pues debe responder a una causa lícita y sus efectos no pueden extenderse más allá del límite temporal determinado por esta causa. No obstante, según la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2002 (Rec. 2339/1992), la infracción de una obligación de no disponer establecida en un acto a título oneroso puede dar lugar a la declaración de nulidad del acto dispositivo en contravención de la prohibición por ilicitud de la causa. Como se verá, tampoco cabría imponer estas prohibiciones de disponer con alcance real en los contratos de compraventa mixtos o indirectos.

El carácter conmutativo de la compraventa implica que las prestaciones de ambas partes, que tienden a ser equivalentes, resultan jurídica y económicamente previsibles al tiempo de la celebración del contrato, sin que se fíe el resultado final del mismo a circunstancias externas o al azar, como en los contratos aleatorios (tales como la renta vitalicia, el contrato de alimentos, el seguro o el juego y apuesta), con alguna posible excepción, como la emptio spei, a la que después aludiré.

Por otra parte, los intereses de las partes en la compraventa aparecen como contrapuestos, sin que exista un fin de colaboración para la obtención de una ganancia común, como en los contratos societarios. Por ello, es un contrato claramente susceptible de generar conflicto de interés en la actuación de representantes voluntarios o legales, como se verá en el capítulo correspondiente de esta obra.

La compraventa es un contrato sinalagmático o recíproco, pues las prestaciones de ambas partes, que principalmente serán la entrega de la cosa para el vendedor y el pago del precio para el comprador, resultan causalmente interconectadas. En este sentido, le es de aplicación el artículo 1274 del Código Civil, cuando afirma que en los contratos onerosos se entiende por causa para cada parte contratante la prestación o promesa de una cosa o servicio por la otra parte, y queda sujeto al régimen de la resolución por incumplimiento o condición resolutoria tácita del artículo 1124 del Código Civil.

La Resolución DGRN de 29 de abril de 1993 hace una aplicación particular de la naturaleza onerosa y conmutativa del contrato, cuando niega que se trate de una verdadera compraventa aquella en la que se fija como precio uno muy inferior al normal de mercado, al efecto de suficiencia para su otorgamiento del apoderado facultado para vender (se trataba de una venta por el apoderado a sí mismo, habiendo sido dispensada la autocontratación).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1994 (Rec. 3511/1991) hace referencia al carácter bilateral y sinalagmático del contrato de compraventa, con la consecuencia procesal de ser posible la condena a ambas partes a cumplir sus respectivas obligaciones.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2006 (Rec. 4315/1999), sin negar el argumento de que solo la ausencia total del precio y no que sea inferior al de mercado implicará falta de causa en la compraventa, entiende que, en el caso, la nulidad se basó en la falta efectiva de todo precio.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2012 (Rec. 2069/2009) considera que se trata de una compraventa, aunque la califique de negocio complejo, aquella en la que se transmiten unos bienes inmuebles por un precio inferior al de mercado y con la obligación accesoria del comprador de dejar libres y a disposición de los vendedores otros inmuebles que ocupaba como arrendatario, rechazando que estemos ante una donación remuneratoria.

La existencia de esta causa objetiva o estructural en el contrato de compraventa no excluye la posible relevancia de una causa subjetiva, distinta del solo intercambio de prestaciones, como finalidad del contrato asumida por ambas partes, cuya imposibilidad de realización podría determinar la ineficacia del mismo. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2001 (Rec. 1946/1996) declara que «al descansar la ilicitud de la causa en la finalidad negocial inmoral o ilegal, común a todas las partes y no constar tal ilicitud en la parte adquirente … no resulta aplicable lo dispuesto en el art. 1277, en relación con el art. 1275, ambos del Código Civil», lo que lleva a rechazar la nulidad de una compraventa otorgada con la pretendida finalidad de defraudar derechos de legitimarios por no participar las adquirentes de la finalidad fraudulenta (y ello al margen de una posible simulación por inexistencia de precio, que es un supuesto distinto del que después me ocupo, y que en el caso no se planteaba).

La compraventa es un contrato de tracto único y no de tracto sucesivo, y ello, aunque pueda existir un fraccionamiento o aplazamiento en las prestaciones (por ejemplo, se pacta el pago del precio a plazos). Esto tiene relevancia en aspectos como el plazo de prescripción de la obligación de pago del precio, pues, aunque este esté fraccionado, no se regirá por la regla del artículo 1966.3 del Código Civil (cualesquiera otros pagos que deban hacerse por años o por plazos más breves), sino por la general del artículo 1964 del Código Civil (fuera del caso particular de ventas por comerciantes a otros que no lo sean del artículo 1967.3º del Código Civil). Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2003 (Rec. 2788/1997), en cuanto a un precio aplazado en una compraventa cuyo pago se convino en plazos mensuales (al margen de que ambos plazos prescriptivos, en la legislación vigente tras la reforma del artículo 1964 por Ley 42/2015, coincidan —cinco años—, y sin perjuicio de las cuestiones de derecho transitorio).

En estos supuestos de aplazamiento de las prestaciones, no puede descartarse la aplicación a la compraventa de la doctrina de la base del negocio o de la cláusula rebus sic stantibus.

Su carácter de contrato de tracto único servirá para diferenciarlo de otros contratos en los que la naturaleza de las prestaciones puede ser similar (entrega de cosas por precio), pero que son de tracto sucesivo, como el suministro.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2013 (Rec. 2178/2011) atiende a la consideración de la compraventa de inmuebles con pago del precio en plazos aplazados como contrato de tracto único y no sucesivo, para rechazar la posibilidad de su resolución al amparo del artículo 62.1 de la Ley Concursal (estando las prestaciones de ambas partes pendientes de cumplimiento al tiempo del concurso, lo que determina que la obligación del vendedor de entregar la vivienda sea un crédito contra la masa).

El contrato de compraventa no es un contrato dispositivo en sentido propio, como puede serlo la donación, sino obligacional. Esto es, del propio contrato no resulta la inmediata transmisión del dominio o derecho real del vendedor al comprador, al modo del derecho francés, de cuyo precedente se aparta el Código Civil, sino que se le aplica la regla general para la transmisión del dominio y demás derechos reales en nuestro derecho (artículos 609 y 1095 del Código Civil), que exige la concurrencia de un título y un modo. La compraventa, como negocio causal de finalidad traslativa, sería el título de la transmisión, pero este título debe complementarse, para que se produzca la transmisión del derecho real, con un modo, que lo es en nuestro derecho la tradición o entrega en sus diversas formas.

Dice, así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2002 (Rec. 275/1997):

En el sistema de nuestro Código Civil la compraventa no transmite por sí sola al comprador la propiedad de la cosa vendida, siendo necesaria para que se produzca tal efecto la tradición o entrega de la cosa vendida, poniéndola en poder y posesión del comprador, o el otorgamiento de escritura pública como equivalente a la entrega cuando de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario (arts. 609, 1095, 1461 y 1462 CC). En consecuencia, la venta mediante documento privado no transmite por sí sola la propiedad al comprador (SSTS 20-2-95, 14-6-97, 3-12-99 y 13-3-02 entre otras muchas).


Una consecuencia de este sistema de transmisión del dominio es que los posibles derechos de retracto legal (distinto es el caso de los tanteos) solo surjan cuando se consume la compraventa con la tradición. En este sentido, respecto de un retracto de comuneros, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 9 de febrero de 2017 (Rec. 224/2016).

Otra de las importantes consecuencias de este sistema transmisivo en el ámbito inmobiliario es la determinación del momento hasta el cual el promotor de una edificación puede por sí solo otorgar o modificar el título constitutivo de la división horizontal. Según la Ley de Propiedad Horizontal, podría hacerlo «antes de iniciar su venta por pisos» (artículo 5 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, relativo a la fijación de la cuota de participación). No obstante, la aplicación al caso de la teoría del título y el modo supone que el promotor conservará la propiedad del edificio, más allá de la posible perfección de contratos de venta, hasta que se tenga lugar la tradición, en cualquier forma, de alguno de los elementos vendidos (Sentencias del Tribunal Supremo 30 de marzo de 1999 —Rec. 2877/1994, 23 de marzo de 2004— Rec. 1264/1998, de 22 de septiembre de 2005 —Rec. 359/1999—, de 11 de diciembre de 2009 —Rec. 1710/2005— y de 2 de diciembre de 2010 —Rec. 35/2007—). Lo dicho no excluye la vinculación del vendedor con el comprador desde el contrato de compraventa a los términos del mismo, aunque el posible incumplimiento contractual no supone necesariamente la nulidad de la escritura pública de división horizontal otorgada por el promotor propietario único (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 2010 —Rec. 35/2007—). La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2013 (Rec. 523/2011) considera que la facultad del promotor de otorgar o rectificar el título constitutivo por sí solo antes de transmitir el dominio de los pisos se halla limitada por la aplicación de la doctrina general del abuso de derecho.

Distinto de todo ello es que la venta de inmuebles, en la distinción entre actos dispositivos y de administración, sea considerada un acto dispositivo o de enajenación, siendo naturalmente traslativo del dominio y por el especial valor económico de aquellos. Dice, así, la Sentencia del Tribunal Supremo 6667/1986, de 1 de diciembre de 1986: «La venta es, por definición, un acto de enajenación, puesto que su finalidad es la traslativa de dominio que se consuma mediante la entrega de la cosa». Esto tendrá especiales consecuencias en la apreciación de los requisitos para la celebración del contrato (por ejemplo, las autorizaciones precisas a los representantes legales, cuestión que se verá en el capítulo correspondiente de esta obra).

2.  Diferencias con otros contratos

Lo característico de la estructura causal del contrato de compraventa frente a otros tipos contractuales es que tiene por finalidad el intercambio de cosa por precio. Pueden, no obstante, surgir cuestiones de delimitación con otros contratos. Así:

a)  Con el contrato de permuta

A diferencia del contrato de compraventa, el de permuta tiene por objeto propio el intercambio de cosa por cosa (y no de cosa por dinero). Por tanto, lo que caracterizará al contrato de compraventa frente al de permuta es que la prestación del comprador consista en entregar dinero o signo que lo represente. De esta cuestión se ocupa específicamente otro de los capítulos de esta obra.

b)  Con el contrato de obra

Este es un contrato por virtud del cual una parte (contratista) se obliga frente a la otra (comitente o dueño de la obra) a ejecutar una obra y entregársela a cambio de un precio cierto, pudiendo el contratista suministrar o no los materiales.

La admisión del contrato de obra en el que el contratista aporta los materiales ha planteado problemas de delimitación con el contrato de compraventa. Se han propuesto como criterios delimitadores: el carácter fungible o no fungible de la cosa que ha de producirse (venta en el primer caso y obra en el segundo); la prevalencia del valor del trabajo o de los materiales (si prevalece el primero sería obra, si los segundos sería venta); la ausencia de precio a pagar por quien recibe los bienes para realizar en ellos obras por las que cobra una contraprestación (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1998 —Rec. 2026/1994—); tomar en consideración si quien asume la obligación de facilitar el producto y fabricarlo trabaja por encargo, y si produce sus artículos por su propia iniciativa técnica y económica en el seno de su propia organización para ponerlos ulteriormente en el mercado.

En definitiva, se impone la necesidad de interpretar el querer real de las partes, para lo cual es útil barajar el conjunto de indicios reseñados.

La calificación del contrato como de obra o de compraventa, aunque carezca de consecuencias procesales directas (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1995 —Rec. 162/1992—), determinará un distingo régimen jurídico en cuestiones básicas como la facultad de desistimiento unilateral del comitente, el régimen de la acción directa o de la transmisión de los riesgos por pérdida de la cosa al comprador o adquirente, pues en la compraventa civil rige, como se verá, la regla periculum est emptori, que sitúa los riesgos de pérdida o deterioro de la cosa sin culpa del vendedor, en la fase desde la perfección del contrato hasta su entrega, en el comprador (al margen de los cuestionables resultados a que esta tesis conduce), régimen que difiere del previsto para el contrato de obra en los artículos 1588 y 1589 del Código Civil.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2011 (Rec. 626/2007) analiza esta cuestión, en el marco del ejercicio de la acción directa de los que ponen sus materiales o trabajo en la obra (subcontratistas y suministradores) contra el dueño de la misma (artículo 1597 del Código Civil), en un contrato que se calificó como de venta de torres eólicas (aerogeneradores) y en el que el subcontratista se dirigía contra el comprador/dueño de la obra, pues esta acción directa existiría si el contrato fuera de obra y no si es de compraventa. El Tribunal Supremo desestima la pretensión de ejercicio de acción directa, considerando que estamos ante un contrato de compraventa y no obra, basándose en el tenor literal del contrato y en la intención de las partes.

Es frecuente la existencia en la práctica de contratos complejos o mixtos que incluyen prestaciones propias de la compraventa y del contrato de obra. La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2006 (Rec. 2965/1999) resuelve sobre un contrato de compra de un inmueble con prestaciones de obras accesorias, consistentes en mejoras y reparaciones en el inmueble, calificándolo como contrato mixto, considerando que las vicisitudes del contrato accesorio de obra no afectan a las del contrato principal de compraventa, sin que pueda el vendedor oponer a la pretensión de los compradores de elevar a público el contrato de venta el posible incumplimiento en cuanto al pago del precio de las obras realizadas. La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2006 (Rec. 3987/1999) también se refiere a un contrato complejo de compraventa y obra en que el comprador era a la vez constructor y los bienes vendidos se consideraban precio de las obras a realizar, pactándose que la falta de encargo por debajo de un porcentaje de las obras por el vendedor-comitente al comprador-constructor implicaba, a voluntad de este, la resolución del contrato, considerando que, cumplida esta condición contractual, el comprador podía resolver el contrato, sin ser requisito de la resolución el requerimiento previo del artículo 1504 del Código Civil.

c)  La dación en pago

Me refiero aquí a la dación en pago con efecto pro soluto, solutorio o extintivo de la obligación, por la que la entrega de cosa distinta a la inicialmente debida extingue la obligación (por ejemplo, se entrega un inmueble por el deudor en pago de una obligación dineraria), admisible si existe acuerdo de ambas partes.

Respecto a la naturaleza de esta dación en pago convencional, junto a posiciones que la equiparan a la compraventa o a la novación, la doctrina más actual la considera un negocio jurídico de ejecución, de naturaleza real, que solo se perfecciona con la ejecución de la prestación. Así:

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1996 considera aplicables analógicamente a la dación en pago las normas de la compraventa, entre ellas, el requisito de la certeza del precio, considerando ineficaz la dación por falta de certeza en el crédito que se extinguía.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2006 (Rec. 888/2000) declara:

«la dación en pago no es una compraventa, aunque se pueden aplicar por analogía normas de la misma».


La Resolución DGRN de 10 de diciembre de 2007 rechaza la equiparación de la dación en pago con la compraventa, a los efectos del ejercicio por el arrendatario urbano del derecho de retracto.

No es tampoco asimilable en sus efectos la dación en pago a una venta forzosa o adjudicación producida en procedimiento de ejecución. La Resolución DGRN de 21 de septiembre de 2018 distingue estos supuestos, considerando que una dación en pago, aun formalizada en una transacción aprobada judicialmente en el curso de un procedimiento de ejecución hipotecaria, no permite la purga de las cargas posteriores a la hipoteca que se extingue con la dación.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2012 (Rec. 1130/2010) declara:

«La dación en pago o datio in solutum es una forma especial de pago o, como dice la sentencia de 25 mayo 1999 "se conoce por la doctrina actual con el nombre de subrogado del cumplimiento, traducción literal de la palabra Erfüllungssurrogate", es el negocio jurídico (no es un contrato, como productor de obligación) por el que el deudor realiza a título de pago, una prestación distinta a la debida y el acreedor la acepta».


Según la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2019 (Rec. 1863/2016), el adquirente por dación en pago lo es a título oneroso y goza de la protección del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, no excluyendo su buena fe la manifestación en escritura de que el bien se hallaba poseído en precario por quien afirmó en el procedimiento judicial ser el propietario por venta verbal y posesión

Desde el punto de vista registral, la Resolución DGRN de 11 de julio de 2007 exige para la inscripción de la dación en pago la identificación de la deuda y de su cuantía, al ser esta la causa de la transmisión. La Resolución DGRN de 12 de abril de 2018 recoge esta doctrina, matizándola en el sentido de que no es preciso que se refleje pormenorizadamente todo el contrato que motiva el reconocimiento de deuda, sino que es suficiente que se haga la indicación de cuál es el contrato concreto del que deriva la deuda. Así, a los efectos de determinación de la causa de la dación, bastaría indicar que está en un contrato de crédito entre las partes, pero esto no excluye la obligación de identificación de los medios de pago conforme a la legislación notarial e hipotecaria en relación con las concretas cantidades adeudadas, aplicables tanto al caso de deudas nacidas de préstamo como de contratos de crédito.

La distinción entre compraventa y dación en pago puede ser relevante en cuestiones como la posible rescisión concursal por haberse realizado el acto en período sospechoso. Así, Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 27 de abril de 2017 (Rec. 95/2017), respecto de la transmisión de unos inmuebles por una sociedad declarada posteriormente en concurso, documentada a través de una escritura pública de compraventa con precio confesado, que se considera, en realidad, una dación en pago al socio que se había separado de la sociedad y al que se transmiten los inmuebles sin un precio real y en pago de su crédito resultante del valor de sus participaciones sociales.

También puede ser relevante la distinción entre dación en pago y compraventa a la hora de establecer requisitos de capacidad, pues el pago no es necesariamente acto de enajenación, o en la discutible aplicación a la dación de las prohibiciones subjetivas de comprar (artículo 1459 del Código Civil), como se verá en el capítulo correspondiente de esta obra.

d)  El leasing o arrendamiento financiero

La Disposición Adicional 3ª de la 10/2014, de 26 de junio, de ordenación de las entidades de crédito, impone requisitos al leasing, aunque se trata de una norma cuyo objetivo principal es el de ordenar la actividad de las entidades crediticias que lo ejercen.

En el número 1 de la citada Disposición Adicional 3ª Ley 10/2014 se da un concepto de arrendamiento financiero, caracterizado por implicar: «la cesión del uso de bienes muebles e inmuebles, adquiridos para dicha finalidad según las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contraprestación consistente en el abono periódico de cuotas», incluyendo necesariamente una opción de compra, a su término, a favor del usuario y debiendo los bienes objeto de cesión quedar afectados por el usuario únicamente a sus explotaciones agrícolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales.

Entre las diversas opciones de asimilación del contrato de leasing a otras figuras contractuales típicas se ha planteado su posible naturaleza de compraventa a plazos. Inicialmente, una primera tesis jurisprudencial la defendió, cuando el valor de la opción de compra fuera muy inferior al de las cuotas de recuperación del bien. Esta jurisprudencia puede considerarse superada por otra que admite la existencia del leasing, como contrato autónomo, aunque el valor residual equivalga a una sola cuota. Lo que no se admite, sin embargo, es que la adquisición de la propiedad del bien no sea opcional para el arrendatario.

La DGRN, en Resolución de 12 de mayo de 1994, ratificada por otras posteriores, rechaza la equiparación del leasing con la compraventa inmobiliaria a plazos, contemplando el leasing como un negocio mixto de arrendamiento con opción de compra.

Ha planteado dudas de legalidad la operación conocida como lease back, en que el bien pertenece inicialmente al arrendatario financiero, quien lo vende al arrendador, el cual procede a cedérselo al propio vendedor en régimen de leasing. La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2005 (Rec. 3559/1998) declara nulo por incumplir la prohibición del pacto comisorio un contrato de lease back o retroleasing. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2006 (Rec. 4809/2000) no cuestiona la licitud de un contrato de lease back inmobiliario, rechazando su naturaleza de préstamo y la aplicación al mismo de las normas sobre préstamos usurarios. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de febrero de 2018 (Rec. 1122/2016), aplicando la doctrina de la última sentencia del Tribunal Supremo citada, considera válida la compraventa derivada de un contrato de retroleasing y niega la aplicación al mismo de las normas sobre represión de la usura.

Debe aclararse que es posible (y frecuente) en el ámbito inmobiliario pactar un contrato de arrendamiento con opción de compra sujeto a las reglas generales, esto es, al margen de las previsiones específicas del leasing o arrendamiento financiero. Se aplicará al mismo la previsión del artículo 14 último del Reglamento Hipotecario, según el cual:

En el arriendo con opción de compra la duración de la opción podrá alcanzar la totalidad del plazo de aquél, pero caducará necesariamente en caso de prórroga, tácita o legal, del contrato de arrendamiento.


e)  El arrendamiento de cosas

Dejando ahora al margen los arrendamientos con opción de compra, que son contratos mixtos o complejos, podría plantearse la distinción de la compraventa de inmuebles con el arrendamiento de cosa inmueble, admitiendo dos presupuestos: que el vendedor no está obligado a transmitir el dominio de la cosa al comprador sino solo su posesión legal y pacífica; y que el arrendamiento de cosas lo puede ser por tiempo indefinido. Ambos presupuestos son, no obstante, discutibles. Del primero me ocupo después. Y en cuanto al posible carácter indefinido o perpetuo del arrendamiento de cosas, aunque la jurisprudencia no haya sido siempre pacífica al respecto, lo excluye la posición mayoritaria y, en particular, la última doctrina jurisprudencial, que rechaza la posibilidad de prórroga indefinida a instancia del arrendatario, aplicando supletoriamente al caso las reglas del usufructo (Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de septiembre de 2009 —Rec. 1071/2005—, 14 de julio de 2010 —Rec. 2206/2005— y de 14 de noviembre de 2012 —Rec. 47/2010—).

f)  La renta vitalicia

La renta vitalicia es un contrato aleatorio por el que una persona entrega a otra un capital en bienes muebles o inmuebles a cambio del pago de una pensión o rédito anual constituida sobre la vida de una o más personas determinadas (artículos 1802 y siguientes del Código Civil).

En principio, la compraventa y la renta vitalicia son contratos bien diferenciados, aunque en ambos exista intercambio de bienes por dinero, dado que el primero es conmutativo, al menos como regla general, pues su resultado económico final es previsible para las partes al tiempo de su celebración, y el segundo aleatorio, en cuanto este resultado económico final depende del alea de la duración de la vida de la persona o personas sobre las que se constituye la renta. Pero cabe que la voluntad de las partes aproxime ambos modelos contractuales. Piénsese en que se otorgue un contrato de compraventa con precio a pagar en plazos aplazados y en el que se pacte que el fallecimiento del vendedor extingue el crédito de este contra el comprador por los plazos no devengados, pacto de no transmisión del crédito a los herederos del acreedor que parece posible al amparo de los artículos 1112 y 1257.1 del Código Civil. En este caso, la figura se aproximaría a la renta vitalicia, y calificarlo como renta vitalicia o como compraventa tendría importantes consecuencias tanto sustantivas (por ejemplo, la renta vitalicia no está sujeta a la facultad legal de resolución por incumplimiento del artículo 1124 del Código Civil —artículo 1805 del Código Civil—), como fiscales. A mi entender, el criterio a seguir debería ser atender a la voluntad verdadera de las partes, en cuanto sea conforme con el contenido real del contrato, y atendiendo especialmente para determinarla a la calificación que del contrato han realizado aquellas, en una aplicación analógica del artículo 1446 del Código Civil.
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