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DE 1as modalidades del contrato de compraveata, nos interesa la venta de
cosa futura. Analizaremos las dos figuras contractuales que han sido consi-
deradas especies de la venta de cosa futura: La Emptio spei o compraventa
de esperanza y la Emptio rei speratae o compraventa de cosa esperada. An-
tes de analizar estos contralos en particular, dedicaremos las siguientes lineas
al estudio de la cosa futura v a la naturaleza juridica del contrato de compra-
venta que versa sobre cosas futuras.

I COSA FUTURA Y COSA ESPERADA

Tanto desde el punto de vista legal como desde el punto de vista doctri-
nal, se aceptan estos contratos sin discusién por lo que toca a su forma. La
polémica en torno a este tema se suscita al analizar la naturaleza juridica
del objeto en este tipo de contratos. El objeto de la obligacién, esto es, la
cosa misma, acarrea diversas consideraciones que no debemos pasar por alto.
Trataremos pues, para determinar la naturaleza juridica de la compra venta
de cosas futuras, de precisar, lo mejor posible, el concepto de lo que es una
cosa futura.

En principio, cosas futuras son aquellos bienes corporales que en el
momento de la celebracion del contrato no existen, pero gue se espera lle-
guen a existir. Este concepto de cosa futura es el mas aceptado por la tradi-
cion juridica; se refiere al tiempo, a la proyeccion que la cosa tiene en el
porvenir. Por ejemplo, es muy usual contratar en compraventa los frutos
de una huerta.

Tratandose de ciertos frutos, se acostumbra su corte en determinada épo-
ca del afio, precisamente en un punto tal de su desarrollo {isico, que permiten
ser corlados antes de su plena madurez para que, una vez separados del arbol,
puedan ser transporiados, empacados y distribuidos a los comerciantes deta-
llistas. Desde que estos frutos nacen, existen ya en la naturaleza, pero desde
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el punto de vista juridico se les considera dependientes v sujetos a un pro-
ceso natural de crecimiento, el cual deberin sufrir para poder ser concep-
tuados como cosas juridicamente autdnomas. Desde el punto de vista formal
no son considerados durante ese lapso siquiera como bienes muebles. Si
atendemos lo dispuesto por el codigo civil en el art. 750 fr. II, tenemos que:
“Son bienes inmuebles. .. Los frutos pendientes de los mismos (se refiere a
los arholes) mientras no sean separados de ellos por cosechas o cortes regu-
lares.” En este caso, los frutos, como entes naturales, s existen en principio,
en la naturaleza, pero se encuentran en un determinado punto del proceso
evolutivo normal; en este caso, podriamos considerarlos juridicamente como
“cosas esperadas” (rei sperafae) pues existen muchas probabilidades de que
éstos terminen su proceso de crecimiento v alcancen el puntio clave de su
desarrollo, en el cual seran cortados del arbol que les dio vida, Estos frutos
s0n ¢o0sas que se esperan puesto que, el indicio de que llegarin a existir
como frutos en sentido juridico, es razonable.

La situacion cambia si el contrato se celebra en un momento tal, que el
desarrolle natural no ha permitido indicio alguno de existencia de frutos.
Fstos no existen en ningin estado, lo Gnico que existe es el arbol que proba-
blemente les dard vida. Creemos que en esta hipétesis se trata de auténticas
cosas futuras, la proyeccidén no s6lo se refiere a la existencia misma de la
cosa, sino al tiempo. En uno ¥ en oiro casos, los contratantes esperan que
la cosa llegue a existir y en ambos casos existen probahilidades de que los
frutos no se den.

51 atendemos al momento de la celebracion del contrato y en ese momen-
to existen ya los frutos en sentido natural, hay un buen niimero de probabi-
lidades de que ese contrato tenga un feliz término, aunque también pueda
{por alguna razén ajena a la voluntad de los contratantes} interrumpirse el
proceso natural de fructificacién y entonces, los frutos no existiran.

En el segundo caso, la celebracién del contrato se efectud en un momento
en el cual no existia indicio alguno de fructificacién. Este contrato implica
un estado de fuerte incertidumbre para las partes, ellas contrataron basan-
dose en el conocimiento gue tienen de que el arbol fructificard, no sélo
esperan que los frutos (como en el caso anterior} sufran el proceso evolutive
normal, sino que confian en la existencia misma, en la fructificacién propia-
mente dicha. De lo anterior podemos concluir que la “cosa es futura en
cuanto inexistente, y esperada en cuante es incierto si se producird o no.” !

Estos ejemplos nos permiten distinguir —desde el punto de vista doctri-
nal— a la cosa futura de la cosa esperada, aunque la practica juridica iden-
tifique o asimile ambos conceptos. Tradicienalmente la cosa futura es con-
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siderada “de hecho, el fruto, o sea, un ser que {isicamente puede ya estar
producide en el momento de la celebracion.” ®

La mayoria de los tratadistas en esta materia se sirven (con el fin de
ejemplificar la cosa futura) de la redada. El que Ticio lance al agua su red
y se comprometa a vender el pescado obtenido, integra la figura del “captus
piscium”. Decimos que se trata de una figura por el abuso que de este
ejemplo se ha hecho, nos viene desde el tiempo de Pomponio. * “Te compro
todos los pescados que sagues con tu red la proxima jornada”. Esle es un
contrato al cual tradicionalmente se ha considerado una compraventa de cosa
futura. Sin profundizar ahora sobre si se trata o no de una compraventa,
pregunitémonos por el objeto de la obligacién.

¢Son los peces o no cosas futuras?

Cose Futura v Res Nullius

“Asi, es normal que el lago, el rio o el mar contengan peces vy que ellos
que hoy son res nullius, se conviertan mafana en propiedad de un tercero al
cual el pescador los ha vendido.” * En este ejemplo, los peces ya existen y
los contratantes lo saben. En cuanto a su existencia son res nullius y hasta el
momenio de la captura son cosas esperadas y no como se ha dicho, cosas
futuras. Para que exista el derecho de propiedad sobre esos animales, es
menester que el pescador realice una conducta tendiendo su red y que los
peces sean capturados en ella. La cosa, objeto de la obligacion, puede por
consiguiente, encontrarse en la naturaleza, “pero restringida al ambiente del
cual deba después ser separada. Cuando mas, para lograr este fin sera sufi-
ciente la intervencion de una actividad humana, ya sea de extraccién, ya
de transporte o de organizaciéon de medios adecuados, @ menudo abandona-
dos también a las leyes de la naturaleza.” ®

Lo anterior nos permite de nuevo distinguir; la cosa futura es diferente a
la res nullius. La distineidon de estos conceptos no radica en la existencia
o no existencia de la cosa, sino en ¢l derecho que sobre ella se puede, legiti-
mamente ejercer. Podriamos decir que la res nullius es la cosa que ya existe,
lo que no existe es el derecho de propiedad actual que sobre una cosa debe
tenerse para poder enajenarla. La captura, el acto de apropiacién determina-
ria ese derecho.

Cosa Futura y Cosa Ajena

Otra postura es la que considera que la venta de cosa futura comprende
los hienes existentes en si, pero inexistentes en el patrimonio del vendedor.
Algunos autores han considerado la cosa ajena como cosa futura, en tanto ésta
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no ha entrado al patrimonio del vendedor. Se ha considerado venta de cosa
futura desde el punto de vista del vendedor puesto que éste no posee actual-
mente la cosa, pero presumiblemente llegard a adquirirla para transmitir la
propiedad de la misma al comprador. Este género de transacciones es utili-
zado frecuentemente en la vida comercial.

Es usual que un cliente adquiera mediante un pedido hecho a otro comer-
ciante, determinadas mercancias, las cuales no pertenecen todavia a éste
iliimo. El comerciante en cuestion las compra a olro comerciante o a un
fabricante y sé6lo entonces las entregara al cliente primario. Se trata de dos
0 mas contratos y la cosa, objeto de la obligacién en el primer contrato,
existe en el patrimonio del fabricante, quien debera trasladar la propiedad
al vendedor del primer contrato, para que éste a su vez, pueda transmitir su
dominio al primer comprador. Si analizamos este caso a la luz de la compra-
venta, debemos concluir que el contralo primero es nulo, pues se trata de
una compraventa de cosa ajena. De hecho en este caso. el vendedor adquiere
la propiedad de la cosa con posterioridad a la celebracion del contrato y de
hecho también, éste queda convalidado por la pesterior adquisicién. En rea-
lidad, cuando se trata de ventas entre comerciantes no hay el mismo riesgo
que existe en este tipo de contrato cuando se da entre personas no comer-
ciantes, ya que el destino natural de las cosas entre los comerciantes es el
de ser compradas y vendidas, en tanto que una transaccién de esta natura-
leza entre no comerciantes implica el riesgo de que en un momeunto dado,
no se pueda adquirir la propiedad de una cosa que ya habia sido vendida.

En estas hipétesis estamos de acuerde con Paclo GrREco y con Gastone
CoTTiNo, no creemos que sea factible considerar a las mercancias como cosas
futuras por el hecho de que no hayan ingresado al patrimonio del vendedor
cuande €l celebrd el contrato; “la venta de cosa ajena es venta de cosa
existente v se encuentra regulada por los articules 2270 y 2271 de nuestro
cédigo civil”. @

Cosa Futura v Cosa Inaccesible

Otra de las diferencias establecidas por GrEco y CoTTiNe es la que se
refiere a la cosa actualmente inaccesible, distinguiéndola de la coz:a futura.
Para estos autores, contratar en compraventa una cosa existente pero inacce-
sible en el momento de la celebracidn, presenta una alternativa.

“Q bien las partes han tenido en consideracién la disponibilidad inme-
diata v actual de la cosa y entonces la obligacidén es nula por la imposibilidad
originaria del cumplimiento de la prestacion; o la cosa que ya existe es ven-
dida con vistas a la eventualidad que el vendedor o e! comprador logren
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hacerla nccesible por el uso de recursos particulares. .. en tales casos, parcce
mils exacto hablar de un contrato condicional.”?

Un ejemple de esto Gltimo podria ser !a venta de bienes cuya existencia
se conoce y éstos se encuentran en un sitio lejane y poco explorado.

En este caso no se trata de cosas futuras, sino de cosas inaccesibles que
requieren, para ser objeto posible de la obligacion, el consentimiento sobre
su problematica obtencién para que el deudor cumpla con la prestacion,
que aungue dificil, es posible. En esle caso se plantea nuevamente la dife-
rencia entre una cosa futura y la cosa que se espera obtener, pero que ya
existe,

Cosa Futura v Cosa cuye existencia se ignora

Pueden también celebrarse contrates de compraventa que versen sobre
cosas que no se sabe si existen actualmente, pero no debemos confundir este
tipo de bienes con los que no se sabe si persisten en la actualidad. Ez dife-
rente la compraventa que trate sobre los minerales que se exiraerién de un
suelo inexplorado y que se espera existan, lo cual encaja en el esquema de
la venta de cosa futura, de la venta de un bien que se sabe existié pero se
ignora su persistencia. Este es un contrato normal de venia, al cual simple-
mente se aplicaria la problematica de los riesgos. Este tipo de contratos se
proyecta mas bien hacia el pasade que hacia el {uturo.® Resulta clara la
distincién entre este tipo de contratos v los que versan sobre una cosa futura.

Conclusion. Las anteriores lineas nos permiten distinguir la Cosa Futura
de la Cosa Esperada y de otros tantos conceptos que han sido practicamente
asimilados a ella; estas diferencias nos permitirdn insistir en que las cosas
futuras son los bienes actualmente inexistentes v cuya {utura existencia es
razonablemente factible, para poder ser el contenido real de una obligacién
patrimonial. Esa “razonable esperanza™ implica ademis un elemento de in-
certidumbre en cuanto que la coza llegue o no a existir, para poder ser con-
siderada un bien juridicamente auténomo.

Aclarado nuestro término bisico, estudiaremos va en particular la com-
praventa de cosa futura como una figura contractual; ahora, eniocaremos el
estudio de su naturaleza juridiea.

1T NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPRAVENTA DE COSA TUTURA

La venta de Cosa Futura ha suscitede una polémica en torno a su natu-
valeza juridica. Respecto a este problema existen fundamentalmente tres
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corrientes de opinion que podriames, para efectos de este estudio. denomi-
narlas como sigue:

1. Teoria Negativa.

2. Teoria de la Imperfeccion.

3. Teorta de la Perfeccion.

Teoria Negative

Algunos autores han considerado que la naturaleza juridica de la venta
de cosa futura es la de ser un contrato sujeto a condicién suspensiva, con-
cretamente, a la condicién “si la cosa llega a existir.”

Para esta corriente de opiniones, no cabe duda que si la condicién sus-
pensiva se realiza. la venta es perfecta y produce todos sus efectos en el
momento en que la cosa viene a exislencia.

Cosa diferente ocurre cuando esa condicién suspensiva no llega a operar
per no venir a existencia la cosa esperada. En este caso, se trata de un con-
trato inexistente por faltar el objeto. Uno de los elementos esenciales de todo
contrato es precisamente el objeto. La compraventa de cosa futura tiene por
objelo una cosa no existente pero susceptible de existencia en el futuro, el
contrato se encuentra suspendido en sus efectos hasta que la cosa llegue a
existir. Vimos ya que si ésta llega a existencia, termina ese suspenso y el con-
trato produce todos sus efectos juridicos.

Ahora bien, “no cumpliéndose la condicion, no llegando a existir la cosa,
el contrato no puede tener efecto por falta de un requisito esencial”.? Un
autor. dentro de esta opinién y refiriéndose concretamente al derecho mexi-
cano nos dice: “Desde el punto de vista juridico, esta modalidad provoca un
verdadero problema en el derecho, porque la venta de cosas futuras, cuando
éstas no llegan a existir, en teoria deberia ser juridicamente imposible. Se
objeta argumentando que se trata de un contrato aleatorio; pero la aleato-
riedad desde el punto de vista estrictamente juridico no debe llegar al grado
de afectar la existencia misma del contrato. .. en la compra de esperanza o
en la venta de cosas {uturas, se da el caso de un contrato sin objeto.” 1¢

Otro autor que comparte este punto de vista es REZZONICO, quien al ana-
lizar la venta de cosas {uturas nos dice: “la venta de cosa futura puede
hacerse en dos formas tradicionales: como contrato conmutativo condicional
o como contrato aleatorio. En tales cazos (como contrato condicional} se
subordina la entrega de la cosa futura que se vende, a la condicién suspensiva
de que la cosa llegue a existir, vy si la cosa esperada no llega a existir, la
venta queda sin efecto, pues el comprador no ha cargado con el riesgo (como
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en los contratos aleatorios) de que no llegue a existir. Si no se cumple la
condicidn, no hay contrato por falta de objeto.” 1!

Esta opinién que tildamos ya de negaliva, encuentra muchos juristas
simpatizantes, todos ellos tratadistas del Derecho Civil; parece ser que ésta
es la posicion dominante en la doctrina. Entre los autores que sustentan
este punto de vista (sin el &nimo de claborar una lista exhaustiva), nombra-
remos a PoTHIER 2, MourLON 3, TroPLONG !4, DEMOLOMSE 15, CUILLOUARDYS,
LAURENT 17, CoLIN y CAPITANT 18, HaMEL ®, Grorei2®, CARBONNIER # Puic
PENA®, AcuiLar CARvaJaL 23, LEGN HurTADO?,

Teoria de la Imperfeccion

Otra opinién que niega que la compraventa de cosa futura es un contrato
perfecto cuando la cosa no llega a existir, es la que aduce que “se trata de
un contrato incompleto, en proceso de formacién, susceptible de simples
efectos preliminares después de los cuales se implican una serie de obliga-
ciones negativas y positivas a cargo del vendedor y su responsabilidad in
contrahendo en caso de incumplimiento culposo de ellas.” 25

En el drea de esta opinién puede comprenderse la teoria del ncgocio
anticipado ¢ desarrollada por un jurista italiano; nos referimos a DomENI-
co Rusmwo. #7

“El negocio anticipado... es una de las hipotesis de la inversion del
orden cronolégico de formacién de los actos juridicos en general v de los
negocios juridicos (contratos) en particular. El negocio juridico comprende
generalmente diversos elementos. Entre éstos se dan algunos que normalmen-
te existen ya desde el comienzo de la formacién del consentimiento, pero
puede acontecer también que en ese momento falten otros y la ley consienta
su superveniencia. En esta tltima hipdtesis, cuando las partes concluyen el
contrato antes de que alguno de aquelios elementos se haya realizado, se anti-
cipa la formacién del consentimiento.” *®

Desde el punto de vista de este autor, lo que sucede es que el objeto de
la obligacion (como requisito), generalmente existe en el momento en que
aquél se celebra. Sin embargo, excepcionalmente, el objeto puede sobrevenir
después de la celebracion y éste es el caso de la cosa futura. “Cuando el dere-
cho no haya nacido, el contrato no esta completo en todos sus elementos,
los cuales no pueden todavia, producir ninguno de sus efectos definitivos,
especificamente, la transmisién del derecho no se verifica, y ciertamente,
las partes no pretenden que eso suceda inmediatamente, porque saben que
todavia no puede esto acontecer.” **

Es interesante para nosotros, la distinciéon que Rusine hace entre los
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efectos preliminares y los efectos definitivos. Los primeros tienen un caric-
ter tranzitorio ¢ interino v se dan en el lapso de tiempo en el cual, el derecho
no =e ha verificado completamente.

“Intre estos efectos preliminares, se encuentra siempre la obligacion del
vendedor de no impedir el nacimiento del futuro derecho al cual se refiere
la venta.” 30

Una vez que el derecho existe plenamente, aparecen los efectos definiti-
vos; la obligacion de transferir la titularidad de ese derecho existente, se
contaria entre ellos y el comprador —tratindose de una cosa en especie—
adquiere el derecho “automaticamente y directamente en virtud del consen-
timiento va formado con anterioridad; pero no acontece esto naturalmente
{desde ahora), sino solamente en el transcurso desde el momento en el cual
el derecho no ha nacido.” 3

Para el caso que la cosa no llegue a existir y por ende el derecho sobre
ella, o si en algiin momento después de celebrado el contrato hay alguna evi-
dencia de su no superveniencia, el contrato permanece definitivamente incom-
pleto. Esto desde luego. si las partes no han tenido culpa respecto de la no
existencia de la cosa: pues de lo contrario, si existe culpa en alguna de ellas
“y ésta habia violado la obligacién preliminar, quedara obligada al resarci-
miento de dafios.” #

Teoria de la Perfeccién

Fxiste también una corriente de opiniones que sosliene que la venta de
cosa futura es. en todo caso, una venta perfecta; esto se justifica atendiendo
a la naturaleza del objeto, una cosa futura.

“Aci como es posible la atribucién patrimonial en favor o a cargo de unz
persona que no existe en el momento en el cual se realiza el negocio que
enseguida vendra, asi, también es posible que el negocio tenga por objeto
un bien future.” %8

Al explicar el pensamiento de Bionpi, CrEco y CoTTINO comentan la
posibilidad de distinguir los efectos reales de los efectos obligatorios en un
contrato. Si se piensa que los efectos reales pueden ser diferidos en el con-
trato de venta de cosa futura, mientras que los obligatorios permanecen, se
puede considerar nor esta via la posibilidad de que la venta de cosa futura
sea comprendida en el esquema general dec Ja venta obligatoria,

Otro autor que piensa en la compraventa de cosa futura como una venta
perfecta es Francisco DEGNI®*, para quien la compraventa es un contrato
que no se puede concebir sdlo en cuanto a su eficacia real, sino que ademas,
debe afiadirsele un efecto meramente obligatorio. Este efecto obligatorio
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consiste en prometer la transferencia de Ja propiedad de la cosa futura “no
ya en el sentido de prometer el conseniimiento para la transmisién, sino
en el de prometer la transmisién misma en un momento posterior. Esto es,
apenas sea posible en relacion con determinados eventos, uno de los cuales
puede referirse al nacimiento de la cosa.” #°

DEecnt aclara que en este caso, no falta el objeto del contrato como tal,
lo que sucede es que éste no existe actual y concretamente, “y es por eso
por lo que se hace imposible la transmisién actual, pero el objeto que
mientras tanto es determinable, es tomado en consideracién para el momen-
to en que naceri.” 8

Seglin la opinion del catedratico de la Universidad de Mesina, Ja simple
determinabilidad de la cosa junto al consentimiento sobre ella basta para
que se consideren existentes los elementos esenciales del contrato.

“Se entiende que por la misma especial naluraleza de esta compraventa,
a diferencia de cuanto sucede en la compraventa ordinaria, el efecto obliga-
torio sobrepasa al efecto real, {el cual) sin embargo, no es excluide, sino
diferido al momento en que la cosa naceri. Se comprende que si ésta no
lega a existir, la compraventa no podra producir el efecto de la transmision,
pero esio dependera no del hecho de que falte el objeto, sino de la imposi-
bilidad de la prestacion; todo esto no impide, sin embargo, que ce hava
constiluido un verdadero y propio definitivo contrato de compraventa.” 37

Al concluir lo anterior, Francisco DEGNI advierte 1a semejanza que existe
entre sus argumentos y la tesis de Gino GORLA, para quien se hace necesaria
la distincion entre el contrato de compraventa en si (considerado como un
negocio obligatorio sinalagmatico) y el acto traslativo de dominio. Tanto
para GORLA como para DEGNI, “la venta de cosa futura es una venta mera-
mente ohligatoria.” 38

Desde el punto de vista de estos autores se debe considerar que la venta
de cosa futura “es perfecta como contralo obligatorio, por efecto del solo
consentimiento” y debe tenerse en cuenta, asimismo, “que la transmisidn
de propiedad de la cosa es diferida y tendré lugar ipso iure en el momento en
que la cosa nazca, esto es, cuando la prestacién liega a ser posible.”” %

Fstos autores consideran ademas la obligacién que el vendedor tiene a
su cargo de hacer posible el nacimiento de la cosa, es decir, el ejercitar toda
actividad tendiente a su realizacion. Una vez realizada la cosa o por mejor
decir, una vez que la cosa futura llega a existir, “surge para el vendedor
la obligacién de la transmision.” 0

Otro autor de relieve en la doctrina del derecho civil que comparte estos
puntos de vista es ol italiano Francisco MEessiNeo. Este jurista aborda el
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problema que nos ocupa al tratar sobre “el objeto en la compraventa” y al
distinguir las especies de compraventa de cosa futura. MEessiNEO alude en
esta parte de su obra a la diferencia entre la emptio spei y la emptio rei
speratae, considerando a esta altima como la “verdadera y propia venta de
cosa futura.” 4!

MESSINEO expresa que no puede aceptarse la concepcidn de la compra-
venta de cosa futura (él dice de cosa esperada), como una venta imperfecta,
“no porque tal concepcién no sea abstractamente posible o mas de acuerdo
con la realidad de las cosas, sino porque la configuracion legislativa, que
prevé la nulidad de la venta cuando la cosa no llega a tener existencia, con-
duce a pensar en una venta que esta ya perfeccionada.”

Para este aulor, si existe el objeto en la compraventa de cosa futura,
aunque es menester concebirlo “con lineamientos singulares, como el de ser
res sperata o sea in fieri o pertenecer a un patrimonio diverso del patrimonio
del vendedor.” ¥ Esta Gltima oracion nos mueve a creer que nuestro autor
considera dentro del concepto de cosa futura a la cosa ajena. No estd por
demis recordar las diferencias ya mencionadas.

Hecha esta consideracion, seguimos el argumento de MEessINEe al punte
donde él considera como objeto de la obligacion “junto a la cosa presente,
también la cosa futura, por tanto debe contemplarse en la venta de cosa es-
perada una venta obligatoria.” ** y agrega... “o una venta bajo condicién
suspensiva.” 40

Cuando MEessINEO se refiere a una “venta bajo condicién suspensiva”
cita en apoyo de su dicho a Lino SaLis y explica en su referencia. .. “o sea,
una venta con eficacia suspendida, porque la propiedad no se adquiere por
el comprador antes de que la cosa llegue a tener existencia, pero no una
venta invalida.” *6

Estas opiniones de MESSINEO podrian conducirnes a pensar que su pen-
samiento deberia clasificarse en el grupo mayoritario de teorias que consi-
deran a la venta de cosa futura como un conirato condicional. Independien-
temente del analisis critico que de estas tesis haremos mas adelante, proce-
dimos a situar la opinién de MESSINEO en esta corriente, la que considera a
la compraventa de cosa futura como un contrato perfecto. Lo hicimos, to-
mando en cuenta sus palabras, por la cita que de Lino SarLis hace, v por
considerario procedente sus colegas italianos. 7

Entre otros juristas que en alguna forma sustentan la tesis de que la
compraventa de cosa futura es como tal, una venta perfecta, aun cuando
la cosa no llegue a tener existencia, se encuentran BAUDRY-LACANTINERIE ¥
Leo Saignart. 48
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Critica a la Teoria Negativa

La exposicion de estas tres corrientes de pensamiento en forno a la natu-
raleza juridica del contrato de compraventa de cosa futura, nos mueve a
analizar cada una de ellas con el fin de aceptar lo positive de las diversas
posturas y rechazar lo que a nuestro juicio proponen de negativo. La corrien-
te doctrinal que enseguida analizaremos es la que considera a la compra-
venta de cosa futura como un contrato sujeto a la condicién suspensiva “si
la cosa llega a existir.”

Como ya antes mencionamos, esta opinién abarca una buena parte de la
doctrina del derecho civil y los tratadistas que tal posicién sustentan, pien-
san que la condicion recae directamente sobre el contrato. No cumpliéndose
la condicién que suspende los efectos del contrato, es decir, no sobrevinien-
do la cosa futura objeto del contrato, éste no existe ya que se retrotraen los
efectos al momento de la misma celebracién y debido a que falta uno de
los elementos esenciales cual es el objeto, no existe contrato alguno. Esta es
pues en términos generales, la postura mis nepgativa que en nuestro esiudio
enconiramos,

Por nuestra parte creemos que la critice que debe hacerse a quienes esto
piensan es en el sentido de hacer depender [a existencia misma del contraio,
de la realizacién de una condicidn, esto es, de una modalidad.

Efecto de la condicion suspensiva

Manuel Borja MARTINEZ analiza el efecto de la condicién suspensiva
sobre la obligacién y sobre el negocio juridico que le da origen ** y dice: “El
[uncionamiento de la condicién suspensiva y sus efectos sobre la obligacion
condicionada y sobre el negocio juridico que puede darle origen, constituye
un tema que preocupa ab-antiguo a los civilistas v sobre el que la doctrina
ha elaborado distintas teorias. Entre ellas se encuentran las tesis que hacen
depender de la realizacion de la condicién la existencia misma de la veluntad
y consecuentemente el nacimiento del negocio juridico. Las teorias que con-
sideran que de la condicion no depende la voluntad, sino lo querido, o sea,
el efecto del negocio juridico o si se quiere, el contenido preceptivo y el re-
sultado practico del negocio; o en otras palabras, que de la condicion sus-
pensiva no depende el surgimiento del negocio juridico, sine la existencia
de las obligaciones que normalmente deben resultar de él, v ... opiniones
que conceptilan a la condicidn como un mecanismo que sélo interfiere en la
efectividad de las obligaciones que desde luego nacen del negocie juridico,
las cuales aunque existentes, no son exigibles hasta en tante no se realiza la
condicién.” ¥0
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TUn poce mas adelante, este autor se refiere a los diversos elementos es-
tructurales del acto juridico y concluye que son: los elementos esenciales
(consentimiento y objeto) con los requisitos de validez (capacidad, ausencia
de vicios en el consentimiento, forma legal y objeto, motivo y fin lcitos), y
siguiendo a STOLFI y FERRARA ®! agrega a estos elementos, los requisitos de
eficacia. los cuales “tienen relevancia solamente para la eficacia del negocio,
de modo que su falta iinicamente suspende o resuelve tal eficacia. El negocio
por consiguiente, si falta un requisito de eficacia, 6 no produce efectos, o los
produce de modo efimero y caduco en el sentido de que mas tarde desapa-
recen tales efectos.” 52

Los requisitos de eficacia segiin FERRARA, pueden ser voluntarios o lega-
les, dependiendo de la fuente que les haya dado origen y entre los voluntarios,
que “pueden perfectamente configurarse come autolimitaciones de la volun-
tad”. se cuenta a la condicién. En este estudio de la estructura del negocio
juridico, Borya MARTINEZ concluye que: “La formacién o efectividad de un
negocio juridico puede interrumpirse en diferentes momentos. En el proceso
de su formacion, si se afecta uno de los elementos esenciales que se han
sefialado, en este caso el acto juridico no nacerd sino hasta el momento en
que el elemento sustancial exista. Pueden también suspenderse simplemente
las consecuencias del acto juridico, esto es, sus efectos y aun cuando dicho
acto exista y sea vilido, sus consecuencias no se producirdn hasta en tanto
no se llene el requisito de efectividad.” %2

El primer grupo de teorias que analiza BorJa MAaRTINEZ, tiene como
comin denominador “el estimar que la condicién afecta a la voluniad que
debe formar el negocio juridico y en consecuencia se afecta con la condi-
cion la existencia del negocio.” 84

Estas teorias son criticadas v rechazadas por el maestro BorJa al con-
siderar a la voluntad como un elemento esencial encaminado a la produccion
de resultados practicos, “aun cuando se condicione un negocio juridico, éste
se forma y existe desde el momento en que se ha expresade la voluntad de
otorgarlo, y por lo mismo, existe desde ese momento; la condicién no inter-
fiere en la formacién del negocio juridice.” 55

Aun cuando estas teorias enfocan el suspenso a la voluntad misma y no
al objeto, creemos que la critica es aplicable a la postura que quiere hacer
depender de una condicién suspensiva el contrato de compraventa de cosa
futura y que si la condicion recae sobre el objeto, éste, considerado como
elemento esencial, no puede estar condicionado a existencia, puesto que de
lo contsario, el consentimiento careceria de materia.

Una condicién es un hecho externo al contrato, cuya realizacion bien
suspende, hien resuelve una obligacion. Aceptar que los elementos de exis-
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tencia bien sea la voluntad o el objeto, pueden ser condicionados, es admitir
un absurdo, un ¢lemento extrafio al consentimiento y anterior al mismo, que
determina la existencia tanto del consentimiento cuanto del objeto.

Borra MarTINEZ, en otra obra 5%, dice a proposito de considerar al con-
trato preparatorio como un contrato sujeto a condicién suspensiva: “no
puede pensarse que la promesa unilateral, sea un contrato sujeto a la con-
dicién que el beneficiario quiera celebrarlo, puesto que la voluntad de uno de
los contratantes es un elemento esencial, intrinseco, del contrato v, por lo
mismo, no puede servir como condicién. Recuerden ustedes que la condicidn
es un acontecimiento futuro de realizacién incierta del que depende la exis-
tencia o la resolucién de un determinado derecho, pero que ese acontecimien-
to debe ser exterior, extrinseco al comtrato y que no puede ser uno de los
clementos constitutives.”

Por su parte, Etienne BARTIN sostiene que “no hay en un acte juridico
condicion propiamente dicha, mas que cuando se le puede, con el pensamien-
to concebir como un acto pure y simple.” 57

No puede negarse que la venta de cosa futura tenga muchas afinidades
con la venta condicional, pero no puede confundirse con ella. La condicién
debe relcrirse a un hecho. a un acontecimiento exirafio a los elementos esen-
ciales del acto juridico, los cuales deben suponerse existentes. “5i el propio
nacimiento de la cosa se pone como condicién de la compraventa, en esencia
se viene a negar que ésta se halle constituida.”

En resumen, creemos conveniente y fundado rechazar la concepcion del
contrato de compravenia de cosa fatura, como contrato sujeto a condicion
suspensiva. Segiin nuestro parecer, un contrato no puede estar condicionado
en sus elementos de existencia. Creemos razonable afirmar que lo que ver-
daderamente se condiciona, es la obligacién que un contrato genera y no el
contrato mismo. Es, a todas luces, diferente el contrato de la obligacidn;
confundir a ésta con aquel, equivale a negar el objelo del contrato. Segin
nuesiro tunto de vista, mas valdria hablar de obligacion condicionada, que
de centrato condicionado. ™

Critice a lg Teoriu de ln Imperfeccion

Con relacion al segundo criterio, aquel gue considera al contrato de cosa
futura (compraventa) como un contrato incompleto, imperfecto, como un
contrato en proceso de formacidén susceptible de algunos efectos preliminares,
interincs o transitorios, entre los cuales se cuenta la obligacién del vendedor
de no estorbar el nacimiento de la cosa o del derecho, debemos asimismo,
plantearnos la duda siguiente: ;cudl es el origen, la causa eficiente, de esos
electos preliminares o transitorios?
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A nuestro modo de ver las cosas, la causa eficiente es sin duda alguna
el acuerdo de voluntades, o sea, el contrato de compraventa de cosa futura
que existe de una manera auténoma; si la cosa objeto de la obligacién no
sobreviene, no podemos afirmar que no existié un contrato, ni tampoce po-
demos decir que existié en forma incompleta. Hablar de efectos juridicos
supone ya una causa eficiente completa y perfecta, la cual es precisamente
el contrato de compraventa de cosa futura.

Puede acontecer que la obligacién principal se vea reducida o Negue a
desaparecer, pero ello no querria decir que no existié un acuerdo de volun-
tades en el sentido de contratar sobre una cosa futura. Esto dllimo es, ver-
daderamente, el contrato.

Mencionamos anteriormente que un representante de esta corriente de
opinién es Domenico RuBiNo, quien elabord la teoria de Inversién Cronolé-
gica en el orden de formacion de los actos juridicos y que propone denomi-
narlos negocios con consentimiento anticipado. Existe en esta hipitesis un
contrato al cual se le da la categoria de tal, sin cmbargo existe incompleto.

ScoeNaMIGLIO ha dicho al respecto: “RusiNo, adhiriéndose a una opinién
de la doctrina alemana habla de inversién cronolégica en el orden de forma-
cion de la hipétesis, y por consiguiente de negocio anticipado. Pero tal
construccién peca de excesivo formalismo, sin explicar ademas lo absurdo
del punto de vista que identifica la declaracién de voluntad y por ejemplo,
Ia existencia material de la cosa.” % y 60 bis

La tesis del negocio anticipado se encuentra {come dijimos en la nota
60 bis precedente) muy escuetamente expuesta en el libro del autor, En el
caso que éste sea el total contenido, creemos que no es razonable aceptar que
los tales efectos juridicos preliminares o interinos carezcan de unaz causa
eficiente; por el contrario, pensamos que estos efectos provienen directa e
inmediatamente de un acuerdo de voluntades sobre alge, sobre la transmi-
sién de propiedad de una cosa futura contra el pagoe de un precio cicrto y
en dinero.

Hablar de un contrato imperfecto en esos términos, resulta a nuestro
juicie, una elaboracion tedrica poco realista. En el supuesto que la coza no
llegue a existir, estariamos en presencia no de un contrato invertide crono-
logicamente, sino de un contrato cuya ejecucion material en las prestaciones
es lmposible, pero al fin y al cabo, en presencia de un contrato.

Aceptacion de la Teoria de la Perfeccién

Los anteriores razonamientos nos permiten establecer una conclusion
previa. Hemos rechazado la teoria negativa y la teoria de la imperfeccién
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en tanto que consideran la no existencia del contrato si la cosa futura no
sobreviene, o la imperfeccidn de] mismo dada la inversidén cronolégica de
sus elementos. Creemos legitimo, basindonos en anteriores consideraciones,
pensar que en este supuesto, la compraventa de cosa futura es un contrato
perfecto desde el punto de vista de su integracién o formacién. No pensamos
que se trate de un caso de inexistencia o de un caso de imperfeccion en la
existencia. El contrato exisle como tal. La obligacion de trasladar el dominio
por un lado v el pago del precio por el otro, son el contenido de ese contrato.
La cosa [utura v el precio son el contenido de las obligaciones. Si por un
lado, la cosa no llega a existir o si por otro lado, €l precio no es pagado, no
quiere decir que no haya existido la obligacion respectiva. Se trata de un pro-
blema de ejecucién de la prestacién y no de un problema de existencia o no
existencia del contrato.

Estamos de acuerdo con Domenico RupmNo cuando afirma que en el
momento de la celebracién del contrato, éste “no puede todavia producir
ninguno de sus efectos definitivos; especificamente la transmisién del dere-
cho no se verifica, y cierlamente, las partes no pretenden que esto suceda
inmediatamente, porque saben que todavia no puede acontecer.” 5t

Las partes han acordado obligarse en tales circunstancias, contratando
sobre una cosa futura. 5i las paries conocen esta circunstancia y han acep-
tado obligarse, ;podemos afirmar que no hay contrato alguno o que éste
existe de manera incompleta?

Conclusion

Nuestra posicion es en el sentido de considerar al contrato de compra-
venta de cosa futura, como un contrato perfecto desde su inicio, desde que
el consentimiento se otorga v cuyas obligaciones v consecuencias se pueden
encontrar suspendidas en su eficacia si ex que la cosa futura no sobreviene.

Con Jos anteriores elementos de juicio, una vez definida nuestra posicion
respecio de la naturaleza juridica de la compraventa de cosa {utura, estudia-
remos otro aspecto de este tipo de conlratos, aquel que se refiere a los diver-
s0s tipos de compraventa de cosa futura, la Emptio Spei o compraventa de
esperanza vy la Empiio Rei Speratae o compraventa de cosa esperada. Dedi-
caremos la siguiente parte a tal proposito.

I EEPECIES DE COMPRAVENTA DE COSA FUTURA

Una buena parte de los autores y tratadistas del Derecho Civil 8% consi-
deran que la compraventa de cosa futura toma dos formas contractuales
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specificas, La Emptio Spei o compraventa de esperanza, v la Emptio Rei

Speratae o compravenia de cosa esperada. Casi todos ellos diferencian estos
contratos por el caricter aleatorio de la Emptio Spei y la conmutatividad de
la Emptio Rei Speratae.

De acuerdo con la tesis de Marcel PLaNIOL, aceptada por nuestro legisla-
dor en el art. 1838, contrato conmutativo es cuande las prestaciones que
se deben las partes son ciertas desde gue se celebra el contrato, de tal suerte
que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les
cause éste. Es aleatorio, cuando la prestacién debida depende de un aconteci-
miento incierto gue hace que no sea posible la evaluacidn de la ganancia o
pérdida sino hasta que ese acontecimiento se realice.

La distincién considerada por les tratadistas nos mueve a estudiar con
detenimiento la naturaleza juridica de ambas figuras, ya que los autores
no han reflejado un acuerdo y sus conclusiones nos parecen un tanto conflic-
tivas; empezaremos por seflalar que la mayoria de ellos abordan estos con-
tratos cuando estudian “el objeto en la compraventa” y no en el tema de las
modalidades. 8 Salvo algunas excepciones que ya estudiaremos, los autores
en general, coinciden en que estos contratos tienen como objeto en sus obli-
gaciones, las llamadas cosas futuras.

£l contrato de compraventa de esperanza (Emptio Spei)

La Emptio Spei —se ha dicho— es una compravents en la cual el com-
prador se obliga a pagar un determinado precio a cambio de que el vendedor
se obligue a transmitirle la propiedad de una cosa futura, de una cosa que
al momento del contrato no existe, pero que puede llegar a existir, y que aun
cuando ésta no sobrevenga, el comprador debe el precio.

Como claramente se puede apreciar, existe nn riesgo, un elemento de
incertidumbre en que la cosa objeto de la obligacién llegue 0 no a sobre-
venir. El comprador en esta compraventa acepta el riesgo, conoce el elemento
de incertidumbre y como va dijimos, sobrevenga o no la cosa, el precio se
debe al vendedor.

Parece ser que este planieamienio es el aceptade comunmente; sin em-
bargo, cuando los tratadistas analizan los elementos y estructura de este
contrato, la polémica empieza. Analizaremos algunas opiniones en torno al
problema que se sefiala como ¢l medular: el problema del objeto.

La esperanza como objeto del contrato

Existe una primera corrienie de pensamiento en el sentido de catalogar
a la Emptio Spei como un contrato de compraventa de cosa {utura cuyo ob-
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jeto es la esperanza, la suerte, y por ello, se trata de un contrato aleatorio.
Los tratadistas que esto sostienen, opinan que si la cosa no llega a existir, y
si ésta fuera el objeto del contrato, le faltaria al mismo uno de sus elementos
esenciales por lo cual el contrato seria inexistente, pero a pesar de ser éste
inexistente, el comprador debe el precio. ;Cuél seria entonces la causa efi-
ciente de la obligacién del comprador de pagar el precio si el contrato no
existe por falta de objeto?

Estos juristas resuelven el problema argumentando que el verdadero
objeto de estos contratos no es la cosa futura como tal sino la esperanza, la
suerte de que dicha cosa llegue a existir. En esta forma, se dé o no la cosa,
el contrato no carece de objeto precisamente porque la suerte es el objeto, la
esperanza que el comprador “adquiere” por un precio determinade que
debera pagar al vendedor en todo caso.

En este punto, empieza la disensién. La discusién se centra sobre el tema
del objeto. La argumentacion anterior ha sido desarrollada por gran parte de
los tratadistas del Derecho Civil y en especial por la tradicién juridica fran-
cesa, o

La idea de concebir a la esperanza, a la suerte como el objeto de la obli-
eacién del vendedor en la emptio spei, salva la objecién de que si la cosa
no llega a existencia, el contrato es inexistente por falla de un elemento
esencial. Esta idea entusiasmé a muchos juristas de gran prestigio y en rea-
lidad se trata de un dezarrollo a la teoria negativa expuesia en la seccién
precedente.

Como dijimos, la tradicidn civilista ha aceptado esta posicion desde que
la idea se plasmé en el Digesto Justinianeo y hasta nuestros dias, la incon-
formidad con el argumento se ha dejado sentir en casos aislados y princi-
palmente por autores italianos y alemanes.

La esperanza asi concebida trajo un problema respecto de su ubicacién
como cosa futura o cosa presente. xislen oiros autores que desarrollando
la tesis anterior, no estin de acuerdo en considerar a la esperanza como una
cosa futura sino como un bien presente.

Le esperanza es un bien presente

Otros autores opinan que =i bien es cierto que se ha enmarcado a la
emptio spei dentro de la compraventa de cosas futuras, la clasificacion no ha
sido muy afortunada. $i el objeto de estos contratos es la esperanza, la suerte,
la spes, estamos en presencia de una cosa presente y no de una cosa futura.
“Es indudable ... que del contrato de compra y venta pueden ser objeto
tanto las cosas presentes como las futuras. Una natural distincién surge en
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cuanto a éstas, distincién que arranca desde los mismos hechos. No es lo
mismo vender la cosa que se espera, la cosa propiamente futura, que la espe-
ranza de la cosa misma. Esta es la distincién entre la emptio rei speratae y
la emptio spei que, lejos de constituir un mero juego de palabras, implica
una diferencia de supuestos vy consecuencias juridicas... en rigor, podria
decirse que en la emptio spei se contrata sobre una cosa presente, de existen-
cia actual, la esperenza que en ¢l momento en que se consiente no cabe duda
que tiene como tal esperanza, realidad ontoldgica.” %6

Asi pues, la idea basica ha permanecido y la mayoria de los autores no
repararon en esta posicion. Tratese de cosa presente o de cosa futura, la
esperanza ha sido considerada el objeto de este contrato.

Critica a estus opiniones

Independientemente de si la esperanza, la suerte o la incertidumbre deben
ser consideradas bienes presentes o cosas futuras, creemos importante ex-
presar que en nuestra opinién, los autores que pretenden hacer de la espe-
ranza el objeto y el aspecto medular de estos contratos, estin recurriendo a
un formalismo excesivo y utilitario.

No estamos de acuerdo en considerar como objeto de estos contratos a la
esperanza ya que nos parece inadecuado explicar la naturaleza juridica de
los mismos a partir de dos supuestos excluyentes uno del otro, a saber:

“Si la cosa llega a existir, ella es el objeto; si la cosa no se realiza, el
objeto fue la esperanza.”

Un planteamiento tal es incongruente en cuanto pretende resolver el caso
segiin la circunstancia de que se dé o no el objeto de la obligacién. La natu-
raleza juridica de una figura debe ser explicada y justificada en todo caso.

Ahora bien, suponiendo que los autores quieran plantear la naturaleza
juridica de este contrato de una manera congruente, el supuesto seria: “Lle-
gue la cosa a existencia o no, el objeto es la esperanza”. En tal caso nos
preguntamos, si la cosa llega efectivamente a existir, ;qué es lo que sucede
con la esperanza?

Existe una contestacidn que e] pescador (vendedor) da a su co-contratante:
i T has tenido la esperanza y yo me quedo con los pescados! 96

No puede decirse que las partes han querido, una vender la esperanza y
la otra pagar por ella un precie. La iniencién negocial ha side, en nuestro
concepto, diferente. 87

Por otra parte, la critica puede dirigirse en el sentido de que resulta
absurdo considerar a la esperanza como un objeto, sea éste presente o futuro.
La esperanza representa un estado animico subjetivo, una circunstancia del
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orden psicolégico que dificilmente puede ser objeto de comercio. Una carac-
leristica del objeto contractual es, como sabemos, su posibilidad fisica v
juridica. Esto significa que la cosa objeto de la obligacién debe por lo menos,
poder existir en la naturaleza, ser determinable en cuanto a su especie y
estar dentro del comercio.

Esta observacion —creemos— es de peso v juzgamos conveniente escuchar
a Lino SaL1s, quien realiza una critica a estas corrientes desde el mismo
angulo.

Dice Lino SaLis que hablar de venta, de una transmision de propiedad
de la esperanza serd posible una vez que se haya demostrado que la esperanza
es un bien susceptible de dominio y que una vez maierializado, pueda ser
susceptible de valuacién econdmica, de tal manera que el vendedor mediante
un acto de voluntad pueda prescindir de ese bien v transferir la propiedad
del mismo al comprador, obieniendo el precio equivalente.

SALIS por su parte, no cree que una demostracién tal sea factible, entre
otras cosas, por la imposibilidad de objetivar v materializar el concepto de
esperanza en tal forma, que también sea posible comprenderlo en el concepto
cosa, de la cual =i es posible la transferencia de la propicdad. %

Sizuiendo en esta parte de la critica el pensamiento de SaL1s, encontramos
un poco mas adelante los siguicntes conceptos. que resumidos y traducidas
suz lireas liberalmente, expresan algo como esto: Tanto la esperanza cuanto
la incertidumbre, no son susceptibles de una determinacién juridica, de indi-
vidualizacién v materializacién y por tanto, ne pueden como tales, constituir
un patrimonio o formar parte del mismo puesto que no es posible una valua-
cién de tipo econdmico.

En realidad, ne se trata méas que de conceptos abstractos que a su vez
comprerden una infinitud de clementos imponderables. Es imposible pues,
considerar tales elementos como cosas en sentido juridico v resulta absurdo
pensarloz como objctos posibles en la transmisién del dominio.

Por lo anterior, rechazamos la tesis que sosliene que la esperanza es el
objeto del contrato que nos ocupa. Esta lesis ne es maz que un desarrollo
de la teoria negativa expuesta y criticada en la seccion anterior. Creemos
ademas, que la argnmentacitn es suficiente para rechazar esla corriente en
sus dos modalidades, la que considera a la esperanza en =i como objeto del
conirato v la que profundiza concluyendo que se trata de una cosa presente
con realidad ontologica.

La actividad del vendedor concebida comeo objeto del contraio

Estudiamos y rechazamos las tesis que consideran a la esperanza como
el objeto de la emptio spei. Toca ahora ocuparnos de ofro sector de la doc-
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trina que trata de explicar al objeto cn funcién de la actividad que el ven-
dedor debe desplegar para producir la cosa inexistente, de tal manera. que
si la cosa no llega a existir, su actividad no queda sin remuneracidn.

Uno de los autores que sostiene este punto de vista es Fusivi. 72 Segin
este tratadista, el contrato que nos ocupa es una verdadera compraventa pero
su objeto no es ni la esperanza ni la cosa misma, ya que en el caso de faitar
ésta, se excluye la posibilidad de la transmisién de la propiedad y por tanto,
de la venta.

Explica este autor que la determinacién de las obligaciones aparece clara
si se considera al objeto como una actividad determinada. En otras palabras,
“FuBINI ve el objeto de la emptio spei en la actividad que ha de realizarse
para que la cosa llegue a tener realidad.” ™

Federico Puic PENa, duda sobre si la emptio spei es 0 no una compra-
venta, aunque admite que el objeto es una actividad o un servicio. “En rea-
lidad, puede no llegar a haber compraventa propiamente dicha, pues se
puede tener que pagar un precio por nada, y esa nada, no es una contrapres-
tacién. El defecto de técnica viene del Derecho Romano, por su rigida cata-
logacion de los institutos segiin nos dice LoNGo; pero la moderna doctrina
prefiere configurarlo como un supuesto de contrato innominado, de natu-
raleza particular y de caricter aleatorio, en el cual el verdadero objcto es
la prestacion de una actividad v no de cosas.” ™

Felipe CLEMENTE DE DIEco parece adherirse a esta corriente y considera
al objeto de la emptio spei fijandose “en la actividad que el vendedor desa-
rolla para la produccién de la cosa inexistente (el ejemple clasico lo cons-
tituye la compra de los peces que el pescador cogera en un determinado
tiempo) que no se quiere dejar sin remuneracién... Es decir, estariamos
en presencia de un contrato afin al arrendamiento de obras.” ™

Puntos de contacto y diferencias entre estos auiores

Estamos de acuerdo con Puic PERa cuando sefiala la dificultad de clasi-
ficacién en ciertos casos o la dificil distincidén entre las ventas de cosa futura
y otro tipo de contratos, que sin ser compraventas implican la transmision
de dominio del bien.

En la exposicién de ideas que hacen estos tres autores, encontramos acuer-
do en puntos tales como: que la emptio spei tiene como objeto en la obliga-
¢i6n del vendedor una determinada actividad. Esta actividad esta encaminada
a que la cosa futura llegue a existir. Sin embargo, encontramos también
diferencias fundameniales cuando se intenta precisar de qué contrato se trata.

Para FUBINI este contrato es una compraventa, para Puic PeRa se trata
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de un contrato innominade “de naturaleza particular ¥ de caricter aleatorio”
y segiin CLEMENTE DE DIECO se estd en presencia de un contrato alin al arren-
damiento de obras.

Creemos que el camino correcto para intentar la solucién a este problema
es precisar mas los puntos acordes e inteniar una reflexién mayor sobre las
obligaciones que surgen de esle contralo.

Hay coincidencia de opiniones en que la emptic sper es un contrato alea-
torio. ““;(Jué son propiamente contratos aleatorios? El fondo de su contenido
se descubre por contraposicién a los contratos conmutatives, asi lo ha hecho
la doctrina y asi lo hizo el Cédigo Francés en su famoso articulo 1104. En
éste se dice que el contrato es conmutativo cuando cada una de las partes se
obliga a dar o a hacer una cosa que es considerada como equivalente do lo
que se le da ¢ de lo que se hace por ella, Y es aleatorio cuando el equiva-
lente consiste en la eventualidad de ganancia o pérdida para cada una de
las partes, con arreglo a un aconiccimiento incierto. De forma pues, que
en los contratos aleatorios el equivalente de la prestacién realizada esta pen-
diente de una eventualidad integrada por un acontecimiento incierto.” ™

De acuerdo con lo anterior, la emptio spei es un contrato aleatorio y esta
caracteristica es aceptada por los autores.

Un segundo punto en comiin es que las obligaciones del vendedor son,
en primer lugar, una oblizacidn de hacer consistente en desempefar un de-
terminado esfuerzo, realizar una conducta o desplegar una energia con la
exclusiva finalidad de hacer nacer la cosa, intervenir ayudando en su pro-
duccibn, poner todos los medios a su alcance para su superveniencia y una
vez que la cosa ha nacido, entregarla al comprador.

La otra obligacién que el vendedor asume simultineamente a la primera,
es la de transferir la propiedad de la cosa al comprador cuando la cosa ha
nacido, Esta obligacion se veria satisfecha con la entrega de la cosa. Enten-
demos que la entrega de la cosa es una obligacidn derivada de la obligacion
primaria que es la de transmitir la propiedad del bien. La obligacién de
transmisidn del dominio y la obligacién de entrega son ambas abligaciones
de dar.

En resumen, las obligaciones que fundamentalmente asume el vendedor
son: una obligacién de hacer que consisle en realizar la actividad y dos
obligaciones de dar, la de transmitir la propiedad de la cosa y la de entre-
garla, como pago de cosa debida una vez que ésta sobrevenga.

El comprador por su parte, se obliga a pagar un determinado precio
nazca o no la cosa que se ha pactado en ¢l contrato. El pago del precio se
hace en todo caso, es decir, €l comprador asume un riesgo. Hasta aqui el
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acuerdo de los autores. La emptio spei genera obligaciones de hacer y obli-
gaciones de dar combinadas.

Nosotros tendriamos ademis algo que decir respecto a la obligacién que
el comprador tiene en este contrato. La Doctrina se ha ocupado mucho de la
obligacion del vendedor, pero a nuestro juicic no ha explorado suficiente-
mente la obligacién del comprador.

Segin nos parece, el comprador toma un riesgo ™ respecto de la trasla-
cién de propiedad de una cosa futura obligindose a pagar el precio en todo
caso. Creemos que esta conducta se realiza en forma similar al riesgo que
asume un asegurador frente al asegurado. Si consideramos en esta forma la
obligacion del comprador, la asuncién del riesgo corresponde directamente
a la obligacién de transmisién de propiedad, como un ingrediente importante
en la integracién del contrato. La obligacion del pago del precio corresponde
también en forma directa a la obligacién de desarrollar la conducta por parte
del vendedor para que la cosa futura se produzca.

Podemos a nuestro juicio, considerar que el comprador tiene a su cargo
una prestacién de cosa consistente en el pago del precio. La contraprestacién
a este pago de precio seria, por una parte, la traslacién de la propiedad
de la cosa en el caso que ésta llegue a existir y la cual estaria a cargo del
vendedor.

Asi pues, el comprador se obliga a una prestacién de cosa consistente
en el pago del precio (consccuencia de la asuncién del riesgo), y el pago
del precio encuentra una segunda contraprestacién correspondiente a car-
go del vendedor, una conducta, la actividad necesaria para favorecer ¢l naci-
miento de la cosa. Esquematizando la estructura contractual, tendriamos lo
siguiente:

Obligaciones Comprador Vendedor

de hacer: — - Actividad/medio

de dar Pago del Precio —— Traslacién de propiedad
{eventual)

Con esta estructura contractual, tenemos que la obligacién de hacer del
en el pago del precio (consecuencia de la asuncién del riesgo), v el pago
del precio} y la obligacién de dar a cargo del vendedor (transmisién} res-
ponde también a la obligacién del comprador (pago). El comprador toma
un riesgo ya que la traslacién de propiedad es incierta y depende de que la
cosa nazca.
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Asimismo, el precio es otro elemento que en este contrato se configura
con varios ingredientes que no han sido tomados muy en cuenta. Fl pago
del precio comprende la actividad desplegada por el vendedor para que la
cosa se produzea {valor X), el valor de la cosa en caso de producirze {valor
X) ¥y la consideracién del riesgo que ambas partes estin asumiendo. prinei-
palmente el comprador (valor X).

Si el vendedor se obliga a realizar una conducta para dar origen a la
cosa y no cumple con su obligacion, hay un incumplimiento del contenido
normativo del contrato, el cual otorga al comprador las posibilidades de ac-
cién derivadas del art. 1949, la resolucién de la obligacidn o la ejecucin
forzada y en ambos casos, el pago de dafios v perjuieios.

Realizada la conducta por parte del vendedor, el precio pactado se debe
y la causa eficiente de esa deuda es la ohligacién derivada del acuerdo
de voluntades.

Si en la configuracion del precio se toma en cuenta a la actividad, al
valor de la cosa y al riesgo de que ésta se dé o no se dé, no podemos decir
que este conjunto de elementos concuerden con el esquema normativo de nna
compraventa, ya que por ofra parie, la compraventa genera, en lo fundamen-
tal, obligaciones de dar v no de hacer. Generalmente la obligacién principal
cn el contrato de compraventa es, para el vendedor, la transmision de la
propiedad de la cosa, sin requerir ésta una obligacién previa de hacer o de
realizar una determinada conducta o actividad para traer la cosa a existencia.
Ademas de lo dicho, agregaremos que en el esquema normativo de la com-
praventa no se incluye la asuncién del riesgo como elemento fundamental.
Somos conscientes de que la compraventa en general contiene no sdlo obli-
eaciones de dar sino algunas de hacer (transporte, envase, ete.}. Si bien, estas
obligaciones de hacer forman parte del contrato, son secundarias. E< notoria
la diferencia entre este tipo de obligaciones de hacer y las que tiene a su
cargo el vendedor en la emptio spei. Resulta que en este contrato, si el ven-
dedor no cumple prestando la conducta tendiente a quc la cosa nazca, ésta
puede no darse y esta circunstancia afecta directamente ls traslacién de pro-
piedad de la cosa. En resumen, no se trata de obligaciones secundaria:. sino
de capital importancia. Nuestro punto de vista es en el sentido de considerar
que la emptio spei se aleja, por sus caracteristicas que hemos mencionado,
de lo que podemos considerar sea una compraventa.

CLEMENTE DE DIEGO opina que més que una compraventa, la emptio spei
es un contrato afin al arrendamiento de obras.

El Nlamado arrendamiento de obras es un contrato que se desarrolld
paralelamente al arrendamiento de servicios (hoy contrato de trabajo) y que
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en términos penerales es como sigue: una de las partes lamada arrendador,
contratista o empresario se obliga respecto de otra denominada arrendata-
rin, capitalista. propietario o comitente. a la produccidén eficaz de un deter-
minado resultado de trabajo u obra a cambio de un precio cierto. ™

En estos contratos. a diferencia del arrendamiento de servicios o locatio
conductio operarum, el contratista, arrendatario o empresario “no promete
solo su trabaio. sino el resultado del mismo. En esta nota se distingue este
contrato del de arrendamiento de servicios pues que en este ultimo sdlo se
promete el trabajo como tal independientemente de su resultado. .. Corin y
CPiTANT se fijan en un elemento mas subjetivo y asi dicen que en el contrato
de trabajo hay un vinculo de subordinacién, al paso que el maestro de obras
o contratista ejecutan el trabajo a que se comprometieron sin direccién ex-
trafia ¥ por su cuenta y riesgo.” 77

Estos contratos implican no solamente una activididad por cuenta de una
de las partes para producir la cosa pactada, sino que implican también
una transmision de propiedad respecto de los materiales utilizados y la cosa
misma.

Estos contratos son un ejemplo de lo que antes mencionamos, Comprenden
una itransmisién de propiedad, igual que acontece en la compraventa, pero
la actividad a que estd obligada la parte, se traduce en una obligacién de
hacer y ésta resulta fundamental, cosa que la compraventa excluye en su
supuesto normativo. El interés de las partes no es la conducta sino su resul-
tado material.

Garcia LOPEZ plantea también los casos frontera (compraventa-obra) y
quiere distinguirlos a partir del articulo 2616 de nuestro cédigo civil. ™

*7Cual es el criterio a que debemcs atenernos para distinguir si hay
compraventa o contrato de obras? Pues a la preeminencia del trabajo sobre
los materiales, esto es, si en la construceién de la obra lo importante es el
trabajo, el contrato serd de obras; pero si lo mas importante es la materia
sobre la que se realiza el trabajo, entonces el contrato sera de compraventa”.™®

Respecto a nuestro problema de si la emptio spei es un contrato parecido
al arrendamiento de obra, diremos que el punto fundamental de contacto
es la actividad que una de las partes desarrolla, la traslacién de la propiedad
de la cosa, el pago de un precio, pero vemos también muchas diferencias.

En la emptio spet el vendedor se obliga a realizar toda actividad tendiente
a favorecer el nacimiento de la cosa futura.

En el contrato de obra el contratista debe realizar la obra de manera que
tenga las cualidades prometidas en el contrato. 80

En la empzio spei el vendedor se obliga a hacer lo posible para que la
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cosa futura nazca. En el contrato de obra el empresario se obliga a ejecutar
la obra.

De esta diferencia aclaramos por una parte, que la cosa futura en la
emptio spet puede producirse o no, a pesar de toda la actividad que el vende-
dor desarrolle. Por otra parte, en el contrato de obra el nacimiento de la cosa
no sblo es probable o posible, sino sezuro que el empresario la ejecutard.
El art. 2617 del codigo civil dice: “Tode el riesgo de la obra correrd a cargo
del empresario hasta el acto de la entrega, a no ser que hubiese morosidad
por parte del duefio de la obra en recibirla...”

De lo antetior se deriva otra diferencia. Si la cosa futura no lega a exis-
tir, ¢l vendedor en la emptio spei no debe entregar nada al comprador, en
tanto que el comprador si estd obligado al pago del precio ya que asumid
el riesgo de que la cosa no llegue a existencia. En el contrato de obra, el
duefio, comitente, arrendatario o capitalista no asume tal riesgo y no debe
el precio sl no le es entregada la obra.

Ademas, nos da la impresion de que en la emptio spei no se espera el
nacimiento de la cosa en funcidn de la sola actividad del vendedor, sino que
se admiten posibilidades de intervencién de factores externos a la actividad
del oblizado v a su voluntad ya que el comprador previendo la incertidum-
bre, la eventualidad, toma el riesgo. Tratindose del contrate de obra, las
posibilidades de intervencién de factores extrafios a la voluntad y actividad
del obligado se ven considerablemente disminuidos y el acento se pone, en
definitiva, en lz actividad y en la ejecucidn del empresario para producir
la obra.

E! planteamiento de Felipe CLEMENTE de DiEco nos parece alejado del
espiritu o de la inteneidn negocial de las partes. Nos convence mis el punto
de vista de Puic PERA cuando considera a la emptio spei un contrato de
naturaleza particular. Nosotros agregariamos que esa naturaleze particular
es le de ser un contrato mixto dentro de la clasificacion de los contratos
atipicos. 3

Conclusion

De lo dicho, consideramos a la emptio spei como un contrato innominado
en sentido amplio, de naturaleza esencialmente aleatoria, en el cual participan
algunos elementos del contrato de compraventa y algunos elementos del con-
trato de obra, pero que de manera alguna podriamos enmarcar totalmente
dentro de los esquemas normativos de dichos contrates. La doctrina del de-
recho civil no se ha preocupade mucho por resaltar la asuncién del riesgo
y sus efectos inmediatos y directos en la fijacion del precio, asi, el monto
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se compone del valor estimado de la cosa, de la actividad tendiente a produ-
cirla y del riesgo que su obtencitn supone. Este planteamiento nos hace ver
que la emptio spei no es, en realidad, una compraventa, sino un centrato
diferente de caracter mixto.

Analizaremos enseguida la otra figura contractual, que se ha considerado
es otra de las especies de la compraventa de cosa futura. Nos referimos a la
emptio rei speratae o0 compraventa de cosa esperada.

IV EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE COSA ESPERADA (Emptic Rei Spe-
ratae}

El contrato de compra de cosa esperada es la otra figura que, segiin
dijimos, ha sido conceptuada como la segunda especie de compraventa de
cosas futuras; aunque al decir de algunos autores, la emplio rei speratae es la
verdadera y propia compraventa de cosa [ulura puesto que excluye que la
emptio spel sea una compraventa.

La compraventa de cosa csperada es, en lo fundamental, un conirato me-
diante el cual el vendedor se obliga a transferir la propiedad de una cosa
que al momento de la celebracién no existe, y el comprador se obliga o pagar
el precio de la cosa en tanto ésta se dé.

Este contrato tiene alglin parecido con la emptio spei; versa sobre cosas
futuras, puede en un momento dado verificarse la traslacidn de propiedad y
la entrega de la cosa que ha nacido, existe la obligacién de pagar un precio
¥ ademas existe una incertidumbre de que [a cosa llegue o no a existencia.

Estas similitudes deben ser matizadas en sus alcances ya que los supuestos
de uno y otro contratos son basicamente diferentes.

Podemos, comparando ambos contratos, matizar lo arriha dicho ya que
existen diferencias muy marcadas en varios aspectos de ambos contratos;
trataremos ahora de sefialar las mas significativas por su relevancia.

A. En cuanto a la intencicén negocial de las partes.

La compraventa de esperanza encierra desde su concepto, el enfrentamien-
to a una eventualidad, que el comprador v el vendedor han previsto y han
querido asumir. La eventualidad puede traducirse en una ganancia o en una
pérdida seglin se den los acontecimientos. La gama de posibilidades es muy
grande; desde una prestacién fija (precio} que puede resultar un monto
ridiculo si la cosa futura se da en cantidad excesiva, hasta verse despropor-
cionado si la cosa se da en poca cuantia o de plano, no ze da. La intencién
negocial de las partes es muy clara en cuanto que ellas han querido asumir
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o incorporar un factor alealorio como parte fundamental del contrato que
otorgan,

La compraventa de cosa esperada es una convenci6én con espiritu dife-
rente, la intencion negocial de las partes es otra. En este contrato, la inten-
cion es la proporcién. Ja proporcionalidad en las prestaciones resulta el cri-
terio definitivo. El aspecto aleatorio funciona también, pero en otro sentido
que mas adelante veremos y que no afecta la esencia misma del contrato. En
la emptio rei speratee las partes no intentan riesgos v la cuantia en las pres-
taciones es siempre proporcional. En este contrato no cabe la gama de con-
trastes o de desproporcion entre las prestaciones a las cuales las partes se

han obligado.

B. En cuanto al otorgamiento del consentimiento.

En la compraventa de esperanza, debido a la intencién negocial de asumir
los riesgos por la eventualidad de que la cosa se dé o no, las partes toman
en consideracion factores diversos al solo valor de la cosa, lo cual, como
vercmos también mis adelante, afectan directamente la fijacién del precio.
En virtud de la intencién negocial alealoria, el consentimienio cubre toda
eventualidad y se excluye con esto la falta de pago del precio por no existir
la cosa misma. El consentimiento es el acuerdo de voluntades sobre una pres-
tacion independientemente de que la contraprestacion pueda o no darse si
la parte obligada realizé las conductas previstas para hacer posible tal con-
traprestacion.

En la compraventa de cosa esperada el consentimiento de las partes im-
plica, merced a la intencién negocial, la equidad en las prestaciones; lo cual
se refleja en la fijacion del precio como un criterio de proporeidn, respecto
del nacimiento de la cosa; podriamos decir que en la emptio rei speraiae, las
partes se obligan en tanto la cosa se dé, la voluntad de las partes no compren-
de eventualidad alguna respecto a sus intereses.

C. En cuanlo a las obligaciones que los contratos genergn.,

En la compraventa de esperanza encontramos obligaciones de dar vy de
hacer combinadas. Esta combinacién determina a nuestro juicio, la estruc-
tura contractual en la forma que ya expresamos mediante un esquema. La
obligacién de hacer a carge del vendedor (conducta o actividad)} encuentra
su relacién en la obligacién de dar a cargo del comprador (pago del precio).
La obligacion de dar del vendedor (iransmision}, estd sujela a que la cosa
nazca.

Como una consecuencia de la asuncién del riesgo, el comprador se obliga
s pagar un precio (dar), obligacion que se relactona con la actividad del
vendedor para favorecer el nacimiento de la cosa (hacer}.
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Esta estructura da como resultado una serie de oblipaciones de dar y de
hacer combinadas, Este aspecto lo vimos ya al estudiar las obligaciones
en la emptio spei.

Cosa diferente acontece en la compraventa de cosa esperada. en la cual
las obligaciones son proporcionales y en relacién lineal. I.a obligacion de
dar correspondiente al comprador v gue consiste en el pago de un precio,
la asume el obligado en tanto se le transfiere la propiedad de la cosa pac-
tada; esta obligacién de transferir la propiedad esta a cargo del vendedor
y es también una obligacidon de dar. La compraventa de cosa esperada no
encierra mayor problema en cuanto a la estructura de las obligaciones de las
partes.

Las obligaciones de dar en este contrato, no son puras y simples, en esto
estriba otra diferencia que enseguida analizaremos.

D. En cuanto al tipo de contrato.

La emptio spei es un contrato puro y simple. Esto quiere decir que las
obligaciones asumidas por las partes en este contrato, no estin sujetas a
modalidades tales como la condicién. No es condicién para que el comprador
pague el precio el hecho de que nazeca o no la cosa, lo que si se encuentra
condicionado es el acto de traslacién de propiedad, pero la falta de este
acto no afecta la contraprestacién que es el pago del precic, ya que en el
consentimiento no se ha reflejado reserva alguna en ese sentido, por lo cual,
el contrato es perfecto desde el principio y completo, nazea o no la cosa, 8

La emptio rei sperotae es un contrato modal. Las obligaciones que este
contrato genera han sido materia de un consentimiento otorgado con reserva.
La modalidad que opera o que afecla las obligaciones asumidas por las par-
tes es una condicién. La condicidén es suspensiva ya que paraliza los efectos
de la obligacién de transmitir la propiedad hasta en tanto no se realice el
acontecimiento futuro e incierto que es el nacimiento de la cosa; por otra
parte, el pago del precio se ve suspendido correlativamente y la obligacién
de pagarlo depende también del nacimiento de la cosa. 83

E. En cuanto a lu cosa futura.

La emptio spei genera entre otras, la obligacién a cargo del vendedor,
de transmitir la propiedad de la cosa futura. Esta cosa futura sblo puede ser
determinable. La compraventa de esperanza no admite cosas determinadas.
La determinacion a la cual nos referimos, es respecto al cudnto, a la canti-
dad en concreto. La razén es que debido a la naturaleza aleatoria del con-
trato, el comprador no sabe, como tampoco lo sabe el vendedor, el monto en
unidades que naceran en el futuro, o si acaso naceran.

La compraventa de cosa e:perada admile las dos posibilidades, cosas
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determinadas v cosas determinables, Es factible en este contrato. pactar sobre
la traslacion de propiedad de la cosa futura determinando el monto o la
cantidad de unidades desde €l momento de la celebracion. asi como su co-
rrespondiente precio. Se estd pactando sobre una cosa futura determinada
en cuanio a su cantidad. Por otra parte. al igual que la emptio spei. este
contrato admite el pacto sobre cosas futuras determinables, 34

F. Er cuanto a la fijecion del monto del precio.

Fste punto se encuentra en estrecha relacion con la intencién negocial
de las partes v el otorgamiente del consentimiento,

En ia emptio spei se da un precio fijo, un precie alzado que segiin nuestro
punto de vista comprende fundamentalmente tres factores: el valor de la
cosa en si misma, la remuneracién a fa actividad de! vendedor para favore-
cer o] nacimiento de la cosa y la evenlualidad o el riesgo cuantificado to-
mando en cucnta la gama de posibilidades desde la no produccion de la cosa
hasta el exceso de produccion. Estos tres factores son a nuestro juicio, los
elementos que las partes consideran para fijar el monto del precio.

En la emptio rei speratae, el precio no es alzado, sino que se fija tomando
en cuenta alguna referencia unitaria, bien sea por unidad en estricto sentido,
bien szea por patrones tales como el kilogramo, el litro etc. Por otra parte,
en este contrato, el monto del precio va en relacion directa eon el valor de
la coza, o por lo menos. el crilerio para fijarlo excluye cualquiera conside-
racidon a la actividad del vendedor y al riesgo de que la cosa llegue a existir
0 no. Si el precio comprendiera la cuantificacién de las actividades o condue-
tas tal como acontece en la emptio spei, el contrato saldria del esquema ju-
ridico de la compraventa v se configuraria otro distinto.

(.. Otra diferencia es en cuanto a la incertidumbre.

Mencionamos ya que en cierio sentido, la incertidumbre se concibe en
el conlexto de ambos contratos, pero en forma totalmente diferente; la razén
es que ambos contratos versan sobre cosas futuras v el acontecimiento futuro
e incierto (de su nacimiento}, acarrea la incertidumbre en ambos casos, pero
los eflectos son diversos.

En la emptio spei la incertidumbre se traduce cuantitativamente en un
riespo que es asumido por el comprador v por el vendedor. Este riesgo
es uno de los criterios que. como ya vimos. intervienen en la fijacién del pre-
cio, Por otra parte, el estado de incertidumbre afecta la traslacién de la
propiedad de la cosa en cuanto que ésta depende de una eventualidad. La in-
certidumbre es un factor o un elemento que configura esie tipo de contratos.
La aleatoriedad en la emptio spei es un factor decisivo, vertebral.

Fa 'a emptio rei speratee la incertidumbre existe, pero solo afecta al



812 Juridica.—Anuario

cudnto en la traslacidn de propiedad y al cudnto en el pago del precio. Es
algo totalmente externo a la estructura contractual; mas que un problema
juridico, es un problema de hecho o de ejecucion,

Las prestaciones son conocidas por las partes en cuanto a su aleance y
el contrato es conmutativo, La aleatoriedad no es en la emptio rel speratae,
un factor importante.

H. En cuanto a sus efectos.

En la emptio spet el precio se debe independientemente del nacimiento
de la cosa futura o de su cantidad. Esto es cierto en tanto el vendedor haya
ejecutado las actividades tendienies a favorecer el nacimiento de la cosa, ya
que de otra manera, el comprador no sélo estaria a merced de factores in-
centrolables por su co-contratante, sino ademés estaria a merced del arbitrio
del vendedor, lo cual resultaria absolutamente fuera de toda justicia y equi-
dad. 8 Asi pues, aunque la cosa no llegue a existir, si el vendedor ejecutd
las conductas necesarias y puse todos los elementos necesarios para favorecer
su produccién, esta libre de responsahbilidad y el comprador debe el precio.

Por otra parte, la compraventa de cosa esperada es una convencién en
la cual e! precio se debe en tanto exista una transferencia de propiedad re-
sultante del nacimiento de la cosa futura. La condicién suspensiva de la cual
hablabamos actia en este contexto de una manera plena. En este contrato
nada importa la actividad del vendedor para producir la cosa, debide a que
el comprador no asume riesgo alguno. Si la cosa nace, la propiedad se tras-
lada al comprador y éste paga al vendedor el precio acordado por dicha
traslacion.

Si la cosa futura no se produce, el vendedor no debe nada y por lo mizmo,
no tendra el compradoer que pagar ¢l precio.

Si el precio ha sido pagado total o parcialmente dependiendo de =i se
trata de cosa determinada o determinable y la cosa no llega a existencia,
lenemos un enriquecimiento sin causa por parte del vendedor, lo coal per-
mite al comprador, recuperar el monto pagado indebidamente.

Del estudio anterior, podemos decir respecto a la compraventa de cosa
esperada, lo siguiente a manera de conclusion:

La compraventa de cosa esperada es un contrato que si embona en el
esquema normativo de la compraventa, ya que sus caracleristicas y lo fun-
damental, las obligaciones que genera, son tipicas de la compraventa. Se
trata de un contrato conmutativo debido a la estructura lineal y proporcional
de las obligaciones que las partes asumen.

Estamos en presencia de una convencién cuyas obligaciones esiin sujetas
a una condicién suspensiva, concretamente, a la condicion “si la cosa llega
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a exisiir’”. Es un conlrato perfecto desde su inicio v adoptando la teoria de la
perfeccion que expusimos cn la seccién segunda de este trabajo. considera-
riamos que si la cosa no llega a existir, los efectos reales del contrato se ven
inejucutados, pero los supuestos del contrato existieron desde el momento
de su celchracion.

Con e-tas consideraciones damos fin al estudio de estas figuras v trata-
remos dr nresentar en unas cuantas lineas. las conclusiones generales que se
desprenden de cada una de las secciones de este trabajo.

1. Fis wenester precisar el concepto de cosa futura y distinguirla de las
res nullins, de fa cosa ajena. de la cosa aclualmente inaccesible v de la cosa
cuya existencia se ignora. Cosa futura es, para nosotros, un bien que no
existe en la naturaleza actualmente.

2. Creemos que el criterio adecuado para considerar los contratos sobre
cosa futura. es el de su perfeceidn inicial segitn concluimos en la seccidn
segunda Je cste trabajo. En cste sentido se trata de contratos que generan
obligaciomes que mas tarde pueden verse inejecutadas. Nos parece importante
considerar en este” punto. la dilerencia entre los efectos obligatorios ¥ los
efectns reales de los contratos.

3. No eslamos de acuerdo en considerar la “esperanza” como el ohjeto
de o emplo spel, ya que segiin nuestro criterio, la esperanza no es un bien
suscentible de comercio.

4. Creemos que la doctrina del Derecho Cicil no ha puesto suficiente
atencion en ¢l analisis de Ia obligacién del comprador (en la emptio spei)
y si lo ha hecho en detalle respecto de la del vendedor. Por otra parte, vemos
claramente que el aspecto riesgo interviene directamente en la fijacicn del
precio, junto con el valor propie de la cosa v con el cnanto de la actividad
del vendedar.

5. Consideramos que la emptio spei. mis que una compraventa, es un
coniralo alipice, mixto. de cardcler fundamentalmente aleatorio en €] cual
participan elementos de varios contratos lales como el de obra. prestacién
de servicios v desde luego. compraventa. La asuncién del riesgo por ambas
partcz es una nota de capital importancia.

0. La emptio rei speratae es un contrato cuvas obligaciones se encuentran
suspendidas por una condicidn. Es un contrato conmutativo debido a la es-
tructura lineal v proporcional de las obligaciones que senera. Es aplicable
a este coalrato lo dicho en la segunda conclusion. Por dltimo, diremos que
se trala de una auténlica compraventa ya que su estruclura concuerda total-
mente cen el esquema normativo del contrato de compraventa.
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NOTAS

1 Paole Greco y Gastone Corrino, Commentario del Ceodice Civile la. ed, Zaniche
1li Editore, Bologna 1966. Pég. 53. Agradezco al Lic. Miguel Villoro el haber efectuade
la traduccién de las partes conducentes de esta obra para efectos del presente trabajo.

2 Ibidem. “Cosa futura e infatti il fruto, ossia un'entita che fisicamente puo gia
essere prodotta nel momento della stipulazione.”

8 “Quod fit cum captus piscium, vel avium, vel messilium emitur; emptio enim
contrahitur, etiamsi nihil inciderit, quia spei emptio est.” Digesto (L. 8. 1. Nov. 160
cap. 1; Nov. 72, cap. VII.) Segin cita de Charles Demolombe, Traité des Contrats
(Cours de Code Napoléon} A. Lahure editeur, Paris, pag. 287.

4 Greco y COTTINO, op. cit. pag. 54

& [bidem.

8 Idem. pdg. 55. Hicimos esta cita sustituyendo los articulos del cédige civil Ita-
liano por los del Mexicano, los cuales son semejantes: “La vendita di cosa altrui e di
cose esistenti, disciplinata separatamente negli art. 1478 ¢ segg.”

7 Ibidem.

8 Idem. pag. 56.

® José Ma. Manresa vy Navarro, Comentarios al Codigo Civil Espafiol. 4a. ed. Reus
S. A. Madrid, 1931. T. X. pag. 29.

10 Rafael Rosina ViLLrcas, Compendio de Derecho Civil. Robredo, México, 1962,
T. IV pag. 155.

11 Lyis Ma. Rrzzonicn, Estudie de los contratos en nuestro Derecho Civil. 2a. ed.
Depalma, Buenos Aires, 1958, pag, 102.

12 Robert Joseph Poruien, Tratado del Contrato de Venta. (trad. por Manuel Deé)
Ed. Llordachs, Barcelona, 1880. T. V. pig. 237. “En su rigor no puede existir contrato
de venta sin que haya una cosa vendida; pero no es de absoluta necesidad que la cosa
deba existir 2] tiempo del contrato, basta que pueda y deba existir. Por ejemplo todos los
dias ilega el caso de venderse el vino que debe recogerse antes de la cosecha; esta cosa
vendida es vilida aunque no exista todavia, pero depende de la condictén de su futura
existencia; y si no llegara a existir por no recogerse vino algune, tampoco existird la
venta.”

13 Frédéric MourLon, Répétitions écrites sur le code civil. 12eme ed. Guraier
Fréres. T. 2 Paris, 1885. pag. 604. “On peut dire que le contrat est aléatoire dans deux
cas; mais il est conditionnel dans le premier, pur et simple dans le second”, El autor
se refiere a la emptio rei speratae v a la emptio spei.

14 M. Troproxe, Le Droit Civil Expliqué. %a. ed. Charles Hingray éditewr. Paris,
1845. T 1, Vol. 5 pag. 281 y ss, “En effet les choses futures sont du ressort de la vente.
Le jurisconsuite Pomponius en donne pour exemple la vente des fruits qui naitront d'une
terre, et celle du croit d’un animal. Nous ajeulerons la vente des produits gui seront
fabriqués dans une manufacture. Une telle vente est conditionnelle. Elle ne se réalise
qu'autant que les fruits viennent a naitre, et allors elle produit un effet rétreactif au
jour du contrat, comme nous lenscigne le méme Pomponius. Mais <i I'année est entie-
rement stérile, il n'y a pas de vente.”

15 C, DemovoMeE, Traités des Contrats. (Cours de Code Napoléon) A. Lahure,
Imprimeur-editeur, Paris. T. I. pag. 286.
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“_ .. et si ma récolte est détruite par le gréle ou par la gelée de maniére que je n’aie
pas du toui?. .. Eh bien! alors, le contrat waura pas eu d'objet et I'achetcanr se trouvera
délié rétroactivement de Dlobligation de payer le prix d'une vente qui n’a pas pu
s'accomplir, subordonnée qu'elle érait a la condiction de l'existence de Tobjet futur,
sur le quel Tes partes avaient traité; tel est en effet, le caractére des contrats cqui ont
puer objet des chose futures, qu’ils dépendent conditionnellement de la future existence
de ces choses.”

16 L. GuiLLouArp, Traités de la Vente et de PEchange. 2éme, ed. A, Durand et
Pedone Laurier Editeurs, Paris, 1890. T, 1, pig. 185. “Si au contraire, les parties n’ont
entendu se lier que pour le cas ou la chose future ou incertaine viendrait i exister, la
vente sera non avenue si la terre ne produit pas de técoltes, ou si les pécheurs ne
prennent pas de poisson.”

17 ¥, Laurent, Principes de Droit Civil Frangais 5¢me. ed. Bruylant Christophe
Editeurs, Bruxelles, 1893. T. 24, pdg. 104. “Quand les fruits futurs sont Pobjet du con-
trat, il n’y aura pas de vente il n'y a point de fruits... Celad est élémentairel”

1 (en las notas) “Duranton et tous les auteurs” Laurent cita ademas un caso concreto
resuelto en el sentido de inexistencia del centrato por falta de objete, ano 1854, Mayo
18, Corte de Lyon.

18 Ambrosio Couln y Henry Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil. (trad.
por la redaccién de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, anotado per
Demdfilo de Buen) Editorial Reus S. A. Madrid, 1922, T. IV, pég. 38

“La venta de cosa futura puede ser per ejemplo, un contrato conmutativo, como
sucede cuando un industrial vende objetos a cuya fabricacién se obliga, pero antes de
fabricarlos. O bien puede venderse algo que no ha nacido, pero que va a nacer, cemo
el potro que nazca de una yegua que estd prenada. Esta venta es la llamada ref speratae
¥ en este caso, si la cosa esperada no llega a temer nacimiento, la venta es nula.”

19 Joseph Hamrr, Traité pratigue de Droit Civil Frangais. Dirigido por Marcel
Planiol y Georges Ripert. 2éme. ed. Librairie générale de Droit et de Jurisprudence.
R. Pichon et Durand Auzias, Paris, 1956. T. X. pag. 31.

“La vente des choses futures prend deux Iormes traditionnelles: clle est une vente
soumise 4 la condition que Ia chose existera un jour et elle dispatait si la cordition
fait défaut (venditiv ret speratae) ou bien elle estime simple convention aléatoire et
Vacheteur devra payer le prix A tout événement (venditio spei)”.

20 Giorgio Gionei, Teeria de las obligaciones en el derecho moderno (trad. de la
7a. ed. italiana por la Redaccidn de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia),
Ed. Reus S. A, Madrid, 1929 pag. 309. “Si se parte de la consideracion de que toda
ohligacién no condicional o a término debe cumplirse desde luego, se comprende sin
dificultad que sea imposible toda obligacién contractual sobre cosa inexistente, Asi, pues,
para que la obligacién contractual sobre cosa futura sea vilida precisa que las partes
consideren que la cosa es futura y dilaten la ejecucién del contrato al momento opor-
tune, Por lo mismo, el contrato sobre cosa fulura es necesariamente condicional o a
término. Condicional, siempre que sea incierta la existencia futura de la cosa pactada;
a término, cuando su existencia futura sea cierta”.

GIORGI ensefia gue un contrato sujelo a lérmino es aquel que en este caso celebra
un comerciante sobre una cosecha [utura: “este contrato no es condicional sino a tér-
mino; puesto que, por mucho que la cosecha sufra los efectos de las vicisitudes atmos-
féricas no puede concebirse que en toda la regién (toscana) dejen de cogerse diez
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quintales de aceite en un afio cualesquiera que sean las contrariedades de la cosecha.
Pero si suponemos que se pacta aceite de éptima calidad y exento de todo vicio, o que
se¢ determine la hacienda o el olivo de que deben tomarse, el contrato se hace condi-
cional, pues puede darse el caso de que el hiele o cualesquiera de las plagas del campo
perjudiquen los olivos de toda la Toscana de tal modo que impida, como a veces su-
cede, que la cocecha entera aleance su perfeccién o que la cosa =ea tan escasa que la
hacienda o el olivo designados no den en la cantidad contraida. En este case vendria
a menos la obligacién por falta de ohjeto”.

2t Jean Camsonnier, Dreit Civil. Presses Universitaires de France, Paris, 1962. T.
2. pag. 364

“Si la chose escomptée n'arrive pas 4 l'existence. le contrat sera réputé ne s’étre
pas formé faute d'objet, car un contrat portant une chose future dépend conditionnelle-
ment de la future existence de cette chose™.

2 Federico Puic PeRa, Tratado de Derecho Civil Espadol. Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1951, T. IV. Vol. 1L pag. 96 v ss. Este tratadista distingue también
en la venta de cosas {uturas a la emptio spel de la emptio rei speratae. “Aquélla es
de tipo condicional (ers.) y ne provoca la entrega del precio...”

B Leopoldo Acuvinar Carvajal, Contratos Civiles. la. ed. £d. Hagtam, México,
1964, pag. 108.

“La compra de cosa futura, tambicén llamada esperada, consiste en la venta de cosa
principal, futura, tomando el comprador para si el riesgo de que no llegue a existir.”
Este autor piensa que la compra de esperanza estd reglamentada por el cddigo civil v
s0lo versa sobre frutes futuros o productos de un hecho, en tanto que la venta de cosa
futura versa sobre cosas principales. Tl punto de critica que encontramos es que este
autor considera en ambos casos, que el comprador toma para si el riesgo de que la
cosa no legue a existencia. “Lo importante es que la modalidad plantea un verdadero
problema tedrico va que ella afecta al ohjcto mismo de la obligacion, como elemento
de esencia, puesto que en €l cazo de que la cosa futura no llegare a existir, habria
una obligacién sin un elemento esencial como es el objeto.”

24 Avelino Le6N Hurtano, El Objeto en los Actos furidicvs. Ed. Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1958, pig. 19 y ss.

“... pero en cambio, la venla de cosas que no existen, pero se espera que existan,
se entendera hecha bajo !a condicién de existir salvo que se exprese lo contratio, ©
¢ue por la naturaleza del contrate aparezea que se comprd la suerie... Y como la au-
toromia de la voluntad no es suficiente para alterar la maturaleza de las cosas, se ha
fallado que “aun cuando es indudable que dentro de la autonomia de la veluntad, las
partes son libres para pactar contratos innominados, esa libertad no puede llegar hasta
hacer subsistir como innominados les contratos reglamentados por nuestro cédigo civil
a que le faltan requisitos esenciales v estimar como innominades los contratos de venta
en que no existe precio o cosa vendida, en razén de que la falta de tales requisitos
hace desaparecer el objeto o la causa del contrato”.

%5 Paolo Greco y Gastone CoOTTING. op. cit. pag. 57.

28 Mejor que negocio anticipado, debe llamarse por correcidon misma del autor,
“negocio con consentimiento anticipado” (Rubinoe),

T La Comprarendita, Giuffre Editore, Milano, 1960. pig, 83.

8 Jbidem.
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O fhidem.

2 Tdem. pag. Ba.

51 Tdesn, pag. 83,

32 Idem. pag. 84.

= Biondi, seglin cita de Paslo Gueco y Gastone CoTtrine, op. cit. pag. 56 cita 3 en
Lus nolas,

4 Francisco Deent, La Compraventa. {irad. por Francisco Bonet Ramén), Ed. [ie
vista de Derecho Privado. Madreid, 1957, pag. 118 y ss.

W5 Thidem.
46 Tdem, pag. 119,
B Hu"d{"n

38 Gine GoRuLa, scgun cita de Francizeo Duesy, op. cit. pag. 119, (La Compravendita

¢t Parmuta).

SOVeeNt ep. cid pag, 119,

4 hidern. Nuestra opinion ¢: gue Franciseo Dreay distingue, aunque se de una
manera elara, koobligacidn (de medios} gue se gencra inmediatamente pera el ven-
dedor en el sentido de hucer posible ¢l nacimiente de la cosa. v Ja oligacion (de
resnitados) que se genera tumbicn desde ol inicio, pero que re vera satisfecha en el

1n cosa llegue o tener existencia, nes referimos concretamente a la obli-

mementn cn gue
aneitn e trasladar el dominio,

A Franciseo Messineo, Manud de Derecho Cidl v Comercial, (trad. por Santiago
Seniis Melendo) Ed, Enropa-América. Buenos Alres, 1955, T. V. pdg. 63,

A= Fhider.

1 faiden. Nolese nuevamente Jo conlusion o asimilacion de conceptos cosa futura-
coan eaperada-ensa ajenu.

oidem. pag, oL

A fhide,

W [hidem, ofr. nota 13 a ple de pagina.

47 Paote Grroo v Gastene Corrizo, op. cif. pag. 50 nota 4.

8 G, Bauney Lacaxpineriv et Leo Saeyar, Trddt¢ Théorique et Pratiyue de Droit
vl Jeme. ed. Libraivie de Ja Société du Recuneil. I. B, Sirey et du ofurnal du Palais,
PParis, 1908, T, 24, pag. 75, Estos aclores, come una excepcién dentro de la corriente fran-
ceva, consideran al contrato de compruventa de cosa futira independientemente de que se
dé o no lu cosa, “Dans tuos ces cas, i1 v 2 vente d'une chose future pouvant exister
vlus ward: Te contvat de vente nesl pus suns objet et il ext valuble™,

4% Manuel Borss Marrinez, dnadisis del cfecto dv fu Condicion Suspensiva sobre
(it Oblizacidn v sebre ol Negocio furidico que ie de wrigen. en Estudios Furidicos enm
bomenaje a Mannel Borja Serizno. Ed. PorrQu, México, 1969, pag. 205 v s

S den, pae. 210

51 Gieseppe Storvi, Teoria del Negocio Juridico. (trad, por Jaime Santes Briz).
Rt\.l'-l..l de Derecho Privado. Madrid, 1959, pag. 123.

Fulei Cartora Ferrara, El Negocio Juridice. (trad. v notaz de Manuel Albaladejo)
vuilar, Madeid, 1950, paz. 58 segun citz de Manuel Borja Martinez, op. cit.
s, 213,
% Ferrara, segin cita de Borja Martinez, Fhidem.
&3 Muanuel Borya Mamtinez. op. cit. pag. 214,
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54 Tdem. pag. 215.

55 ldem. pag. 217. En apovo a este pensamiento, Borja Martinez cita a su vez a
Manuel Allsaladejo: “Se dice por brevedad, que el negocio es condicisnal, pero real-
mente no es el negocio sino la produccion de sus efectos la que =e halla sub-conditione™.

8 Manuel Borya Martixez “El Contrato Preparatoerio” en furidica No. 1. {Anua-
rio de la Eseuela de Derecho Je la Universidad Iheroamericana) México, 1969, pag. 81.

57 Etienne Barrin, Théorie des conditions. Acthur Rousseau, Editeur. Paris, 1887,
pag. 32.

58 Cuturl, Fendite. nim. 28, Gianturco Cuntrati speziali La Comproevendita. (Le-
zioni Universitarie) II, 1908, Segin c¢ita de Franciseo Degni op. cit.

59 F1 articule 1938 determina: “La obligacién es condicional cuando su existencin
o su reseluecidn dependen de un acontecimiento {uture e incierto”. Cédige Civil para
el Distrito y Territorios Federales, Méxice, 1928,

60 Renato Scocxamicrio, Contribute alle teoria del negosio giuridico. Casa Editrice
dott, Eugenio Sovene, Napoli, 1950. pig. 336 (notas).

G0bis Este autor s¢ refiere o una opinién de lu doctrina alemana que 2o nos ha ~ido
posible localizar. La impresién gue gnardamos ex la originalidad de Domenico Rubinoe
en la elaboracién de la tesix, ya que él tampoeco cita antor aleman alguno. Al respecto
hacemos notar que la teorfa del negocio juridico anticipado es expuesta por Rubing en
s libro e¢n forma francamente escuctn como sigue: "Si ha cloé un caso di negozio
anticipato, il quale a sua volia € una delle ipotesi di inversione deil’ ordine cronolegice
di fermazivne degli atti giuridici in genere e dei negozi giuvidici particolare, 11 nego-
zio giuridico corprende generalmente diversi elementi. Fra questi ve ne sono aleuni
quali normalmente sussistonogia prima dells formazione del consen~o, perd pué unche
accadere che in tale momento ancora manchino. ma lu lege consenta che sole parit
sopra vengano in seguito. In questa Ultima ipotesi. percié, quando le parti concludono
il coniratte prima ancora che qualcuno di que del consenso quegli elementi si sia reali-
zzalo, esse anticipano tale formazione del consenso. Quindi per questa figura di negozio,
sullz quale sono slate io stesso qualque anno a richiamare l'attenzione, piu del termine
negozio anticipato, che io stesso avevo scelto, appare rovvetto el termine negovio a
consesnso anticipats,” Es pues en e:tos términes que Domenico Rubino expone la
teoria drl negecio con consentimivito anticipade.

61 [hiden:.

G2 Kautre otros, citaremos a les Klazeavn, Lavnext. Dosar. Carpoxxier, Trorioxe,
Grore1, Salenat, Puic Pefa, Bavony-LacaxtiNini. Usta enumeracion de autores po-
dria ser muy ampiia, pero nuestra preiension es solamente Ja de respaldar {u apreciacion

snteriormente hecha,

& En este ocasidon ue gui<icrames hever una afirmacién tun tajante, basianos decir
que la generalidud de tos autores veatizan ci v=tudio de estos contratos no a propd-lio
de las modalidades ¢e lu compraventa, =ino debido o que consideran la relacion ob-
jeto-cosa futura.

84 Algunos de los juristas que opinan que ¢l objeto de la emprin spel es la espe-
ranza, son los siguientes:

Frederic MOURLON, v e/t pag. 60%: ~La vente est ators cominutetive ou aléaloire,
suivant qu'etle a pour objet la recolte elle méme, en tant quelle exi~tera, ou sweulement
la chance de la récolie... il sera ratiomnel de décider que cest la chance de Ia
récolte qui a ¢té 'obiet du contrat”
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M. TrorLONG, op. cit. pag. 282: “On peut méme traiter par achuae et vente d'une
espérance, d’une vente incertaine, ecrame un coup de filet”. ¥ mas adelante dice: “Cest
done une incertitude qui a fait Fobjet du contrat. et acquéreur doit en courrir les
hazards”.

L. GuiLLouaRrp, op. cit. pag. 185:
Pexistence méme est incertuine, comme le prodoit d'un coeup de filet, jactus retis, Mais,
lorsqu’on est en présence d'une vente de cetie nature il importe d'en hien dérerminer
le caractére: les parties ont-elles voulu faire un contrat aléatoire. vendre par un prix

‘... on peut vendre. .. les choses futares dont

fixe les chances de la récolte A naitre ou du coup de filet gque T'on va jeter, que la
terre produise des fruits ou n'en produise pas, que le filet raméne an non du poisson?
%1l en est ainsi, le contrat devra éwe maintenu et lucheteur obligé de payer de prix,
wy eut il ni récolte ni poisson™.

F. LAURENT, op. cit. pag. 104 “La vente de choses futures est aléalnire quand Ies
parties ont entendu vendre et acheter une chence; telle est la vente dune récnite
quand, dans la pensée des parties contractantes c'est une espérance qui fait Tohiet de
la convention; qu'il ¥ ait des fruits on qu'il Wy en ait point, Pachetenr devra paver le
prix, ear le prix représente la chance, il ne représenle pas les fruits”.

Ambrosio Conin y Henry Carrrant. op, cir, pag. 38, En este tratado, no encontramos
nrucho escrito sobre la emptio spei, pero citamos a estos autores denlto de la corriente
aque estudiamos debido a que tocan el punto al tratar las cosas
lu compraventa v dicen: “La venta puede ser también un contrato aleatario, ¥ a esta
operacion se¢ le da entonces el nombhre de spei, como por ejemplo, lu venta de una
redada de peces. En este caso, sl la contingencia favorable que se daba por segura no
«¢ llega a realizar, no por esto es Ta venta menos valida ni el comprador deje de deber
¢l precio integro ya estipulado”.

futnras como objeio de

Francisco MEessixeo, op. cit. pig. 63 v ss. “Una distineidn de la antigna {echa
discierne entre venta de cosa esperada... y la venta de esperanza o emptio spel. cuyo
diverso contenido se delinea diciendo que la emptio spei implica la ebligacién incondi-
cionada del comprador de pagar el precic, aun cuzndo la cantidad vendida no ilegue a
tener existencia... de donde resulta la ulterior diferencia en virtud de la cual la cmp-
tio spei €s un contrato aleatorio... en la emptin spei, el comprador astme sobre s
el riesgo de que la esperanza no llegne a verificarse y en tal caso, ¢l contrato que es
perfeto eb-initie, mantiene sn validez aun cuando la esperanza no se verifique; tal es el
cjemplo clasico de la compra de lo que dard et “lance” de una red de pesca: o una
“hatida” de caza... Algunos aeteres no se adaptan a concebir la emptio spei como
venta. Los mismos sefiulan que la spes no puede ser objeto de venta, porque la misma
ne es ni una cosa ni un derecho, aine un elemento de hecho. A lo cual puede replicarse
que la spes es sicmpre una cosa o derecho (in fierd) @ en olro vaxe. ol contrate carereria
de objeto; pero nadie ha negado nunea que la spes sea objeto valido del contrato™.
Henri, Leon y Jean Mazeavn, Lecciones de Derecho Civd, (irad, por Luis Aleala
Zamorn y Castillo). Eds. Juridicas Luropa-América, Buenos Aires, 1962, Vol. III, pag.

21 ¥y s

“Ea solucion es diferente cunando la compraventa de cosas futurs- os un contrato
aleatorio. El comprador ha econocide y aceptade lo evenmiualidad que presentaba para
¢l la no superveniencia de la cosa; debe coporiar el riesgo. Si la cosa futira no apa-
rece. el comprader sigue obligade per el contrato aleatorie que ha coucluide valida-
mente a pagar el precio estipulado, En efecto, ha comprado ne una cosa futura espera-
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da... sino la esperanza de la superveniencia de lu cosa... la distineién entre la
compraventa conmutativa v aleatoria de cosas {uturas se relaciona con ¢l hecho de que
depende Ia superveniencia de la cosa. Si ese hecho depende de la volunad del dendor,
1 compraventa es conmutativa... si ¢l hecho es exterior a la voluntad del vendedor, la
venta es aleatoria: el comprador de una redada no compra sino la esperanza, concierta
un contrato aleatorio.”

Luis Maria Rezzoxico, op. cit. pag, 102, “La venta de cosa futura puede hacerse
en dos formas tradicionales: como cenirato conmutativo condicional o como conirato
aleatorio. .. El segundo coso clasico de venta de cosas {uturas, su segunda forma e mo-
dalidad es la denominada “venta dv esperanza”, en latin denominada emptio spei futuri
emolumenti. .. Del art. 1332 (del Cédigo Civil Argentino) resulta que la venta es alea-
toriz en tres casos. Primer cuso: Cuando se venden coszas futuras tomando el comprador
sobre si ¢l riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad. Segunde caso: Cuands
s¢ venden cosas futuras tomando el comprader sobre =i, el riesgo de que no lleguen a
existir en cualquier eantidad. En tales cases también debe pagar cl comprador la tota-
lidud del precio convenido pues también entonces ha comprado ung esperanza™. El tercer
30 Nno e I‘ﬂfiﬂl'e a lll Pomlll'll\'efllu d(.\ V0= [l]tllr}_l. .‘Qillo Q0 ns [‘Ompra\‘enlu de [0t}
presente de riesgosa eutrega, por lo cual emiiiremos inchuirla.

C. Aumry v C. Rau, Cours de Droit Civil Francais. deme ed. Marchal et Billard
aditenrs, Paris, 1871, T. TV, pag. 352.

“Dans les ventes de reécoltes, 1 faut distinguer si les parties ont entendu {aire une

vente entiérement aléateire en traitant de spe fructunm nascitorum ... Au premier cas,

la vente est pure et simple et Facheteur est oblige de payer le pris
Jean CARBONNIER, op, cit. pdg. 361 “Jachéle a des péchenrs leur prochain coup de
able lors méme qu'ils ne rameneraient aucun polsson. L'ob-

filet: ia vente demeure v
jet du contrat, en pareil cas, est non pas la chose future elle méme. mais L chance,

I'espérance de Uobtenir {venditio spei).

63 D, Jos¢ Maria Maxresa y Navarro, op. it pag. 29

Giorgio Gioret, Teoriu de los obligaciones. {op. ¢it)) pag. 310. “Hay contrato alea-
toric sobre la simple esperanza cuando las partes hacen depender de la existenein espe-
rada de la ecosa que tratan, no la perfeceidn juridica del contrato, sino la utilidad que,
una de las mismas, por lo menos, espera saear de ella. En este case, el contraio no es
en verdad, sohre cosa {utnra. sine sobre cosa presente v abstracta: pussto que @n ohjrto

no es la cosa de existencix sucinta, sino la csperanza,”

66 Horyaxs, Ueber das periculum beim Kauf, 1970, pag. 108 <egiin cita de Lino
Salis. La Coempravendita di Cosa Futwra. Cusa Editrice Dott. Padova, 1935, pag. 20,

“Tu hai gid avute [ sperunza, i pesei me li prendo jo.”

67 Lino Savuis, op, oft, pag. 18, “lmpossibile considerare quindi T <peranza come una
cost, Impussibile considerarla, anche se riferitn ad un determinato asvenimients, come
possibile oggeito di un contratto di compravendita... I'wodirsi con cié chele parti
abbiane velate comprare e vendere rispettivamente I'zlea, il sischio? O non invece la
cosa forma oblieto del contratle, non essa rapprosenta nel negorzio Id goud debetur,
non ad essa le parti hanno volute atiribuire un prezzo”

De Marsico. segtin cita del prepio Sali=r “La speranza, il ri=chio 1'alea con coze su
e I
cui possa e-ercitarsi un diritto di proprieta?”
Endemana. segin cita del mismn Salis (noia al pie de la pdg. 12), "Die Hoffnung
& pig £

i< ein affect. Sie gohoest ale <olehe dem Geluehbdeben der Seele an.”
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Opina Salis en el mismeo cuerpo de notas de la obra ecitada. gne la dectrina franersa
ha traducido en general, el término latino spes con la palabva espérance v va Dy Vi
srER ha puesto de telieve que esta tradneeidn no s del todo exacta. Lo que en Therecho
n la

Romanc significuba spes como objetn de un contrato de compraventa. es mas }

espera, espoir ¥ ono la espérance. Asi, pues existe una diferencia entre lo esperado ¥
fa esperanza como eslado anfmico gendrico, El mismo D Visne o explien asi:

“L'espoir est précix dans son ehjet et dizparaft aussitbt que Ta chese oxpéréde devient
impossible. Lleapérance, an conlraire ext une disposition générale de aime et persiste,
ou pent persister malgré 1o déceptien de tons les espoits particnliers que nous avions
Tarmés.”

Agradecemas al Br. Jodt do Jexis Ledesma ¢l hahernos proporcionado copia fotos-
tatica del artivulo de Fernand de Visseng aparecidn en Revuee Internationale des Droies
de Lantiguité. 28me. année. Melanges, Bruxclles, 1949,

68 Lino Sarts, op. eit. pig. 15. “Una tale dimestrazione lo non eredn possa darsi,
poich® imposcibile mi sembra una obbicltivazione e materializzazions del concetto (i
speranza tale da petarlo ricomprendere tra Ie cose di cui e possibile i1 transferimento
del dominio.”

6% Tdern. pdg. 15, “Ma. anche a questo rignardo e facile dimosirare che tanto Ia
speranza, quante Ialea ed il rischin, considerati in se siessi e senza riferimento @ cosa
aleuna, no sono =uscettibili di una individuazione od ebhiettivaziane, non canstitti=-omo
dezli elementi che possano {ar parte di un patrimenio, che slano suseettibili di una
qualunque valntazione od utilita, Essi ron sopo infutti altro che puri concetri asteatti
comprensivi di una infirita di elementi imponderabili, sencealmente woitratti od una
gnalungue regola imposta dalla volenty umana, elementi della piu varia natura, disei

plinati da parme all’wonmio in melts parte seonuscinte, dalloverarsi o menos dei quali
dipende spesso un aumento od una diminuzione negli elementi che compongone il pa-
trimenio di una persona o di un nimero indeflinito di persene. Impossibile, quindi.
eonsiderare fall elementi come cose in senro giuvidico; assurdo, poi pensarli come pos-
sihili oggetti di demivio.”

™ Furist segim cita de Lino Salis en un trahajo aparecide en 1903. Monitore dei
Tribunali.

1 Felipe Cramuxve de Ieco. Justituciones de Derecho Cinil Espaiel. T, 2, Madrid,
1559, pag. 222,

"2 Op, Cir pag. 97. Fa manifiests céma los untores han perdido de vista el consen-
tiniento gue las partes han otorgado al celebrar o contrato, Plantrado asi, =uena

«

injusto aquelio gque menciona al autor: “se Fuede tener que pagar un precio por nada
v cse pada no es nunca wna contraprestacién.” T problema no es do prestacion o eon-
traprestacién, sing gne en virtud de wn eensentimiento s debe un preeio. Ta canea
de la prestacién no es Ja contraprestacibn. La cansa eficiente, la que genera la obli-
gacion ¥ Ta prestacién misma es wun senerds de voluntades en determinade «eniirle,

©5Op, eit pag. 223.

T Idem, pag, 445 nota 1 al pie de la g

5 Antigeno Dosart, Les Segures Privados. (tead, por Arture Vidal Sold) Libre-
riu Bosch, Barcelona, 1960, pag. 7.

e

‘Un evenlo fuluro e incierto, en efeclo, puede sev coondmicamente indiferente, favo-

ina.

rable o desfavoruble: es econdm

mente deslavorable cuando altera en sentide newalivo

o entre necesidades v medios de satisfacerlas, ya motive una nueva necesidad
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{por cjemplo el nacimiento de un hijo), va haga disminuir los medios de satisfaccidn
{por ejemplo. €] incendio de una casa). La posibilidad de un evento econdmicamente
desfavorable, que provoque una neresidad. se Nama riesgo,

Este auinr explica el contrato de segnro en funcién de contratos antecedentes entre
los cuales se cuenta la compraventa en lz cual ¢l comprador asmme un riesgo.

“El camine no ha side faeil: limitado primero hajo el disfraz de un contrate de
préstamo a la gruesa; luego por el de compraventa sometida a riesgo. después por una
compraventa del riesgo. es gracias a la preccupacidn de les pricticos que nace la
assecuratio ¥y poco a poco aparecieton todos los elementos del segure”

76 Locatio conductio operis, que desde el Derecho Romane ha tomade diversos nom-
bres. Para los italianos el contrato se denomina eppalto: el Derecho Espaiiel lo Nama
arrendamients de obra. Corin y Caritaxt le llaman arrendamiento de industria, La
doctrina suiza prefiere denominarlo contrate de empresa, ¥ para los alemanes este con-
trato s de ohra. Ll concepto general fue tomadn de Federico Puic PeSNa, Guillermo
Froris Manrcapaxt. Felipe Crementr pe Dires Ludwig ENNECCFRUS v otros.

77 Ibidem.

efr. Agustin Garcia Lovez. Apuntes de Contratos 1. 2.

I Lic. Garcia Lodpez distingue dentro del contrate de obras. varias modalidades.

1. Contratoe de obras en el que el empresario pone unicamente «n trabajo (<eria
el actual contrato de trabajo).

2. Contrato de obras en el que ¢l empresario pone su trahajs v los materiales.

3. Contrato de ebras en el que el empresaric no pone ni su trahajo persoral en la
ejecucién de la chra, ni los materiales necesarios para constrairle, sino Gnicamen-
te la direceibn, el trabajo téenico que la obra requiere (algunos tratadistas lo
laman contrato de empresa),

4. Contrate de obras en el que el precio se regula en relacion con las unidades v
la chra ta destajo).

5. Contrate de obras en ¢l que el precio e fija de una manera alzada, es decir,
en una cantidad fija (a precio alzade).

7% Il rontrate de obras< a precio alzado cuando el emypresario dirige la obra y pone

Yo materiales, ..”

™ Op. eit. pag, 303, En jgual sentido: Francisco Lozano Norigca.

op. cit. pag. 309. Ambos autores siguen la teoria de la absorcidn.

5% Foderico Puie PeRa. op. cir. pdg. 305. Ademas en Derecho Mexicano el art. 2618
previene: “Siempre que el empresario se encargne per ajuste cerrado de la obra en
cosa inmueble cuyn valor sea de mas de cien pe:os, se otorgara el contrato por escrito
incluyéndose en €l una deseripcién pormenorizada y en los casos que lo requicran, un
rlanoe, un disefio o presupuesto de la obral”

Lozano Noriepa sefiala como prineipal efectn del contrato de obra, Ia obligacién
i cargo del empresario de ejecutar la ohra.

2 Decimos que se trata de un vontrale mixto, especie de los atipicos porque hemos
tenado el concepto expresado por Manuel Borra MarTingz en su articule escrito pu-
blicade por El Fore Nim. 19 quinta époea, julio-septiembre 1970, denominado “El
Contrato Atipico”, pags, 41-58. El autor de referencia expresa en lo pag. 45.:

“I11. El Concepto de contrato atipico: Hecha la introduccién histérica gque hemos
trazado, debemos confrontarla con los nomhres vsuales con los que se designa a los
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contrates que no reciben una regulacién legal especifica, La expresion “contrato inmo-
minude” usada generalmente por los tratadistas del siglo pasade y por un buen nimero
de autores contempordneos, corresponde filolgicamente al concepte e contrate sin
nombre 1o cual se amolda en e! sistema clasico del Dereche Romano. No guiere esto
dec’r gue quienes cmplean el término aludido acepten esta liza. pues bien aclaran que
¢l concepto moderno de contrato innominado desborda su acepcidén gramatical v debe
entenderse, juridicamente, como aquel contrato que no encuentra reglamentacion ex-
presa e el derecho pesitivo. Con esta idea corresponde el concepto de contrato inne-
minade aun a aquellos contratos que leniendo un nombre, no cnenentran regulacion
legislativa. El nomer duris mo es determinante, el concepto no estd vinenlado con él,
sino con la reglamentacién legal.”

El mismo autor expresa en la pae. 48 que existen tres clases de conlrates atipicos,
s, los que gin ser iipices presentan wna semejanza con otro contrate

s atinicos pur
que =1 estd reenlado por la ley, v una tercera categoria, fa cual estarfn “constituida
par aguellos contrates atipicos gue toman sus elementos de diversos tipes regulados por
la lev. Aqui nos encontramos aunte el caso de los centratos lamados Mixtes” Borra
Marrinrz hace ¢l andlisis de algunas definiciones del coutrate mixio v procede a
destacar los siguientes conceptos de las difiniciones estudiadas. Pag. 49 “I. Ei contraio
nixte es un contrato unitario (es decir, “formado de lu combinacion de elemento: o
prestaciones lipicas de diversos contrates nominados. ¥ que se caraclerizan por perse-
vuir v Jinalidad econémica juridica diversu de la perseguida por estos contratos.”
Futa definicidén estd citada por Borla MarTiNgz v procede de Antonio Acuinar Gu-
rréwrez) 1L Bl contrato mixto es una especie de los contratos atipicos... Lu razdn
de ser del andlisis del contrate mixte es determinar su régimen juridico, ¥ si éste ya
esta dado por la ley la razon earece de valor.”

Por estas argumentaciones ¢lasificamos a la emptio spei como un contraio inmomi-
naito, atipico, mixto. Sabemos gne nuestro Codigo Civil se ocupa de él en lo< articules
2792 v 2793 pero no le da una regulacién especifica, propia, stmplemente lo tipifica
v el urie 2793 refiere los derechos y ohligaciones de las partes, al contrato de com-
praventa.

#2 Manuel Borra Sortaxo. ep. cit. pag. 11 (T, 2)

“Podemos decir que la obligacién es pura y simple i no estd sujeta s una meda-
lidud va consista en plazo, condicién, o carga en pluralidad de sujeto o de objetos.”
... (pag. 15) “... podemos decir que la condicién es el aconiecimicnio future e in-
cierio del cual depende la existeneia o la resolucidn de una obligacién. Es o1 primer
cazn la condicidn es suspensiva v en el segundo resoluioria”

efir. Artso 1938 y 1939 de nuestro Cddige Civil,

% Kn este sentido se expresy da corvienle mayoritaria de Jos tratadislas del Derecho
Civil. Como lo expusimos en ¢! capitulo sezundo e vste trabajo, casi todos consideran
gque el contrate ¥ no la obligacidn es lo que se sujeta a la condicidn suspensiva 4 la

Hopa o existir™, Por lo menos, la precizidn na apurcee muy clara,

M EEA

Lozaso Norirea dice: “Cempra de cosa esperada: A, vendedor, vende a B la co-
secha que espera obiencr del eampo X en el afio presente, Pero B comprador, pagara
exa cosecha a razin de diez pesos la earga de trigo. Fijense que aqui el comprador
sops de la produccion o falta de produceion; simplemente, el
contrato, versando scbre cosas futuras estd smjeto a una condicidn suspensiva de que

no esta asumiendo los vie

la cosa legie o existivy & no hay cosecha. B comprador, vo estard obligado a pagar el
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precio; =i hay cosecha. el monto de ella (el cuinto) determinard tambicn el precio:
se trata de una cosa que no esta determinada, que es determinable; se =e trota también
de un precio que no esté determinado. de un precin gue es determinable. %0 ol mo-
mento en que se celebra el contvate podra A exigir a B el pago del precio? No. porgoe

que exista la cosecha, Ademds
porque independientzmente de esta consideracion, precisamente la cantidad de la cose-
cha determinara también el monto del precio: ¢l pago del precio ne podra determinarse
sino hasta que s=e mida la eosecha. El precie ostd subordinado en cuanto a su deiermi-
nacién, a que hava la cesecha: habiéndola, a que se proceda a la medicién de ésta”

¢l contrato esta =ubordinado a una cendicién smspen

#4 Lozaxo Noctuca plen-e que la emptio ref speratae es susceptible no sdlo de wer
un ¢ontrate condicional como apuntamos en la nota conducente, <ino que ademds puede
éste estar sujeto a la modalidad plazo o término.

. . ..
El contrato versa sobre cosas fuliins, pero simplemente estd sujete a un plazn,

¥a no a2 una cendicion, Es decir. ¢l comprador tiene derecho, vencido ese plazo, x exi
Zir que se le entreguen las rosas ohjetn del contrate de compraventa, aun cuando de
hecho. en Ia realidad, ese co=a no sc haya producido. esto implica un incumplimiento
por parte del vendedor respecta de la obligacion de entrezar la cosa. Por ejemplo. wna
persona, comprador, s¢ dirige a un fabricante de antomoviles, le compra cinco, en ¢l
momento de la celebracién de la compravenia el vendedor no ha producido un s=nlo
automoévil, pero =on cosa= que e<tan llamadas a existir, cosas [uturas, si no se producren.
e3 por un hecho immputable al deudor.”

Nozatros enfocariamos el problema no desde el punto de vista de las modalidades
condicion o plazo, sino gue lo harlamos desde el punto de vista de la determinabilidad
de las cosas objeto de la contratacion. Usando los mismos ejemplos de Lozaxo Neersca,
es lo mismo celehrar wn contrato de compraventa sobre una futura cosecha que celebrar
un contrato de compraventa de futuros automéviles. La diferencia estriba a nuestrn
modo de ver, en la determinabilidad de los bienes. dando por supueste que las partes
sblo se oblizan. en ambos ejemplos. una a comprar pavando un precio v la otra a vender
transmitiendo la propiedad, =in eblizaciones adicionsles en orden a producir la cos=a,
va que de lo contrario, agregariames al contrate oblicaciones de harer v o-tarfamos fuera
del suspuesto normative de la compraventa.

Asl. pues, aceptamos que la emptio rei speretac admite como materia de las obliza-
ciones, la posthilidad de contratar <obre bicnes determinados o determinables

Insistimos en que es posibie, <1 acaso nwo se tiene presente el tipo de obligecicnes,
configurar mo un eomtrato de compraventa. sino posiblemeate contratos tales como fabri-
cacidn, obra, empresa, prestacion de servicios, ete., que importen ademds de stras
anslerir el dominio del hie

ohlizgaciones, {a de n. Al respecto, tenemos:

M, Trovroxc. op. eit. pag. 281, “FEn effet, le: choses futures sont du ressort de In
vente. Le jurisconsulte Posmpoxics en donne pour exemple la vente des fruits qui
naitront d'une terre, et celle du croit d'un animal. Nous ajouterons la vente des pro-
duits qui serent fabriquées duns une manufacture.”

Hengr, Leox y Jean Mazeavp. ep. cit. pag. 121, “Las ventas de cosas fularns son
frecuentes; un industrial, per ejemplo. vende algunes objetos que no ha fabricade adén.
Lz naturaleza de tal centrato, por lo demas es dificil de precisar; en lugar de una venta
de cosas futuras, puede ser susceptible de constituir un arrendamicuto de obra o un
contrate de empresa. La distincién entre la compravenia conmutativa o alealoria de
cosas fituras se relaciona con el hecho de que depende la superveniencia de la vosa. Si
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czn heche depende de la voluntad del vendedor, ta compraventa or coinnuiativa, (zeria
el caro de la compra de automéviles que Tozaxo Normea explicn) ejemplo: el indus-
trial gque vende los productos que ha de fahricar, no vende esp

wa, concloye una
venta conmuiativa de cosas futuras.”

3% Nos parece que =eria aplicable o analogawente aplicable. lo dispuesto por el
art, 1944, “Cuando el cumplimicnio de Ia cendicién dependa de la exelusiva veluntad

del dendor, Ia obligacién copdiciona] serd nnla”
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