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INTRODUCCION

luego de observar detenidamente el contenido de la doctrina nacional,
vemos cbmo, a pesar de ex{stir en nuéstro pals expositores del Derecho
de alta talla, muy pécos de ellos se han referido en sus obras a una
figura juridica tan dtil y socorrida en nuestros dfas como es LA PRO-
MESA DE CELEBRAR UN CONTRATO; y quienes 1o han hecho, le han dedicado
s6lo un fugaz capitulo de sus vastas obras a la promesa especifica de

compraventa, mas nd a la figura general de promesa, que constituye el

tema del presente estudio, ' ¢

Por &ste y otros motivos, elegi el contrato de promesa como tema para
elaborar mi tésis de grado y, ante la ausencia de obras de escritores
nacionales sobre Ta materia, como lo. dije anteriormente, hube de acu-
dir en consulta a la jurisprudencia nacional y a la doctrina universal,
especialmente a la chilena, Tas cuales se pronuncian prolijamente so-

bre este fendmeno juridico.

No pretendo que esta .tésis sea considerada una obra magistral, ya que
plumas mucho mds autorizadas que la propia, 16 han hecho antes con su-
ma riqueza retfrica’y jurfdica; mas sf deseo. con mi trabajo, aportar

en la medida que como simple estudiante de Derecho me es posible, un



estudio detallado y relativamente completo de esta categorfa contrac

tual.

E1 trabajo, por razones de método, fue dividido en dos partes y cada
una de ellas contiene diferenteé.capftulos. La primera de ellas ha
sido dedicada a las generalidades del contrato de promesa, su evolu-
cidn a través del tiempo y su‘tratamiento en las diferentes legisla=
ciones, en 1o que pretendo que constituye un satisfactorio registro

histérico y un ‘esforzado trabajo de derecho comparado, :

Ld segunda parte, contiene un andlisis de la figura a 1a luz del de-
" recho positivo colombiano, teniendo particularmente en cuenta la ju-

risprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

E? d1timo capftulo de esta segunda parte, 1o dedico al estudio de una
interesante innovacifn jurisprudencial relativa al contrato mercantil
de promesa, tema de actualidad, acerca del cual conffo en haberme pro
nunciado, st no con la riqdeza conceptual que el asunto merece, sf

con cierta ddsis de originalidad.

Como dato de curiosidad intelectual y, a manera de apéndice, concluyo
el presente trabajo con la insercidn de algunos modelos de promesas
tomados de textos espafioles antiguos, los cuales transcribf con fide-

lidad, respetando los arcaicos términos en que fueron redactadgs.

ii



Fspero, pues, que la Uniyversidad de Cartagena, por intermedio de las
personas que tienen a su cargo ia reyisién de esta monograffa, tengan
a bien aprobar mi modesto trabajo, con el cual me propongo escalar un
. peldafio mds de los taﬁtos que me.ésperan.por recorrer dentro del ancho

mundo de 1a Ciencia Jurfdica.

Pid
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1. UTILIDAD, DEFINICION Y EVQLUCION DE LA FIGURA

-

Es de frecuente ocurrencia que las personas en determinado momento de-

~ seen celebrar un contrato, pero que por mdltiples circunstancias no es

tén en condiciones de celebrarlo todavfa, Para suplir la necesidad crea
da por esta situaci6n, la ley acude a proporcionar 10s mecanismos con-
‘ducentes a la celebracifn de estos contratos,'medfante la institucidn
de la figura juridica 1lamada PROMESA DE CELEBRAR CONTRATO, cuya,fun—‘
cién es Ta de crear un vfnculo juridico enfre las partes, orientado.
ala cefebracién de un contrato futuro que no se quiere o no se puede

otorgar de presente,

Definir esta figura general de contrato no es una tarea fécil, especial

mente para medios diferentes al nuestro, debido a 1a dispersi6n de doc
trinas al respecto y aln a 1a negacidn que se hace en algunas legisla-

ciones de la existencia de la misma,

Para ANDREA TORRENTE, "Es un contrato por el cual las partes se obli-

gan a concluir un coﬁ;rato futuro"._'1

! TORRENTE, Andrea, "Manuale di Diritto Privatto”, Pdg. 402, Cuarta
Edicidn, Giuffré, Milano.

*



Dice RAFAEL ROJINA VILLEGAS al definir esta especie convencional:
“La promesa es un contrato por el cual una de Tas partes o ambas se

obligan dentro de cierto plazo a celebrar un contrato futuro determi-

nado“.2

Una sentencia espaiiola la define asi: "El precontrato es una conven-
cién por la cual dos o mis personas se comprometen a realizar en tiem-
po future un determinado contrato que en el momento de celebrar esa

e n - ; evin3
convencion no quieren o no pueden celebrar como definitivo”

E1 alemdn DEGENKOLB, al dar una defintcién que se aviene con la cons-

truccion 1lamada dogmdtica, dice al respecto 1o siguiente: “Contrato

que obliga a emitir una declaracién de voluntad a una persona .que, jun’

tamente con la declaracidn que emita la otra, integrardn los elementos

del contrato principal que se proyecta".4

E1 chileno FERNANDO FUEYQ LANERI, aprovechando el texto legal que es-

tructura este contratd a través de requisitos de forma y fondo,

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael. "Derecho Civil Mexicano", tomo VI, Vo. I.
Pig. 88, segunda edicién, Antigua Libreria Robledo. México 1954.

3 Tribunal Supremo. 23 de abril de 1957. Anuario de Derecho Civil, tomo
X-1Vv, pdg.1281. Madrid 1.957.

4 Zur Ichre von Vorvertrag. Citado pdr Fernando Fueya,Lanefi. "Derecho

Civil" Tomo V, "Contratos y demds Fuentes". Vol II-1, Segunda Edi-
cién, Imprenta y Lito Universo, S.A., Santiago de Chile, 1.964,
pagas. 59 y siguientes.

1



considera que seria torpe no utilizar todo ello y ofrecgr una defi-

nicion mds completa, acogiendo tales estructuras aln a riesgo de
caer en lo explicatorio. Dice; "Es un contrato preparatorio general,
por el cual, una parte o ambas, se obligan a celebrar otro que ha de
ser Tegalmente eficaz y que se egpecifica de momento al menos por sus
elementos esenciales, estipuldndose al propio tiempo un plazo o una
condicidn, o ambos a la vez, que f?jen su futureidad, y concediendo

la ley los medios judiciales eficientes para su ejecucidn forzada“5

En mi concepto, el contrato de promesa es un contrato preparatorio ge
neral, de naturaleza excepcional, por el cual las partes se obligan me
diante el 1ieno de las formalidades prescritas por la ley, a celebrar
un_contrato al vencer cierto plazo o al acaecer el evento de una condi

cibn.

Al iniciar un estudio pormenorizado de la promesa de contrato, es de
gran importancia analizar sus posibles orfgenes, al igual que al tra-
tamiento que esta categorfa contractual ha merecido a través de los

tiempos a las diferentes legislaciones.

En los capftulos siguientes haremos un recorrido por todos esos ordena

mientos Tegales de los cuales, sino de manera directa, por lo me-

N

5 FUEYQ LANERI, Fernando. "Derecho Civil" Tomo V, "Contratos y demds

Fuentes". Vol. II-1.2a. Edicidn. Imprenta y lito Universo, S.A.
Santiago de Chile, 1.964, Pdgs. 59 y siguientes. .
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nos indirectamente, nuestra legislacifn ciyil se ha nutrido para
erigir sus instituciones jurfdicas, entre las cuales se halla la
promesa de celebrar un contrato,

Empezaré este ftinerario con un recuento¢del Derecfio Romano, pasan
‘do por el Derecho Civil espafol antiguo y contempordneo; luego serd
analizada la creacifn tal y como es concebida'poﬁ el Derecho Civil
francds; seguidamente se hard referencia al tratamiento que brindan
a esta figura algunos otros cddigos modernos, para después pasar a]

Derecho Civil chileno, fuente inmediata de nyestra Tegislacién.



II, LA PROMESA DE CONTRATO EN EL DERECHO ROMANO
‘

En el Derecho romano no existid figura juridica alguna gue nos per;
mita afirmar con absoluta certeza, que equivalga a 1o que en nuestros
dfas se conoce como promesa de celebrar un contrato; mas, si bien es
cierto ésto, no lo es menos e} hecho de que si es posible encontrar
algunas instituciones que, a pesar de no constituir por s solas una
figura igual a.1a que nos oéupa, bien pueden ser consideradas como

el germen de la misma..

En el Derecho romano cl4sico, al menos en un principio, 10s contra-
tos s6lo podian formarse con el 1leno de ciertas formalidades de ri
gor, como eran el intercambio de palabras sacramentales en el caso
de los contratos venbia, la inscripcifn de férmulas rituales en de-
terminadds libros, como en los contratos £ixxen14. 0 con la entrega
de la cosa, como en los contratos formados RE. En otras palabras, el
solo acuerdo de voluntades no era entonces suficiente para la cele-
bracidn de ‘un contrato, strictis juris , capaz de producir accién, si
no que era menester el empleo de ciertas solemnidades, Los acuerdos
carentes de las solemnidades insgitufdas, eran simples pactos, des-
provistos de accidn. Entre los diferentes contratos verbis que exis

tieron, resulta interesante analizar algunos de ellos, entre los cua



les estdn los siguientes;

a) EL NEXUM : Aplicado en un principio sélo a los préstamos de dine
ro, consistfa en una ceremonia sd]emne denominada "Pexr Aes et
Libram" cuyo significado es "por el cobre y la balanza". Se verifi-
caba la ceremonia del nexum en presencia de Tas partes contratantes
quienes a su vez comparecfan ante cinco ciudadanos roﬁanos piberes

y pronunciaban unas palabras solemnes con el fin de determinar la
naturaleza y efectos del contrato, al mismo tiempo que se pesaba en
una batanza determinada cantidad de cobre que equivalfa al dinero

prestado.

Mds tarde, esta misma ritualidad 1leg8 a emplearse en contratos di-
ferentes al préstamo de dinero, siempre y cuando su objeto comprendie

ra sumas del mismo,

Los efectos del paxum, debido al emp?éo de términos solemnes en su
celebracién, erandemasiadolrigqrosos; el deudbﬁ que incumpliera su
obligaci6n quedaba sometido, en virtud de este contrato, a la Manus
Infectio por parte de su acreedor, quien podfa tomar para- si la per
sona dél.deudor y reducirla al estado de esclayitud y hasta vender-

To si 1o considera conveniente para el pago de su acreencia.

En el afio 428 la ley Paetelia Pukihin ; reconociendo 10s excesos
cometidos-al_amparo de esta clase de contratos, abolid la clase de

‘ Tos nexs, constitufda por aquellas personas que en virtud del nexum



se hallaban desposefdas de-su Hbertad.6

Como se puede observar, no es precisamente en el nexundonde encontra
remos 1as raices del contrato que ocupa nuestrd estudio; ya dijimos
mas adelante, que esta era una forma utilizada exclusivamente para
Tlevar a cabo con£ratos que tuvieran como 'objeto sumas de dinero,
y el dnico interés que me asiste al mencionarlo, es el de presen-
tar de una manera ilustrativa lo que eran los rigores del formulis
mo romano. b
b) LA SPONSIO
Paralelamente al nexum, desde 1os primeros tiempos del Derecho
Romano fue reconocida otra forma de contratar, denominada
"sponsio”. Este término derfﬁa del verbo “spondere" que signifi
-ca prometer, Corresponde la 4ponsio a la categorfa de los contra
tos venbis, toda vez que s8lo podfa perfeccionarse mediante el
empleo de ciertas palabras solemnes. E1 acreedor preguntaba,
por ejemplo :"guinque aureos dare spondes " y el deudor respon
dia: "Spondeo". La pregunfa debfa contener la denominacién expre
sa ¥ clara del objeto del contrato, y una vez otorgada la respues

ta afirmativa por parte del deudor, se formaba el vinculo jurfidi

co.

Tenfa un graninconveniente esta solemne forma contractual y era

6CarTosJ.Mede]]?n."Lecciones Elementales de Derecho Romano", Sexta
Edicidn, Editorial Temis, Bogotd,1976,Paq.s147 y siguientes.
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que el verbo spondere no era accesible sino para los ciudadanos ro
manos, por lo que no todas las personas podfan utilizarla; quedaba

asf limitada al uso de un nimero reducido de personas,

c) LA STIPULATIO

Debido al inconveniente generado por la limitacién en el uso de
la sponsio , hubo lugar en Roma a 1a creacidn de otra forma con-
tractual que, surtiendo los mismos efectos de aquélla, estuviera al
alcance de todos, y fué ast como nacid.. la 5z£pu£axxp,que no era
otra cosa sino el resultado de‘Ta evolucidn de ]a‘aponaio, con la
" diferencia de que en esta pod?a utilizarse cualquiera forma oral,
siempre qﬁe conllevara la idea de promesa del deudor hacia el acree

dor. Para su validez, la stipulatio debfa observar los siguientes

requisitos:

1. Era necesario uﬁa pregunta oral por parte del acreedor y dirigida
hacia el deudor, quien a su turno debfa responder de 1a misma ma
msra al acreedor. La pregunta debfa contener Ta mencifn expresa
y clara del objeto de la obligacién que se constitufa, e igual-
mente la respuesta del deudor comprenderfa de manera tdcita o ex
presa dicho objeto. Ejemplo :" Paomittis dane quingue aureos? "

y la respuesta debfa ser "Promitto".

2. la Atiﬁuﬂatiodebfa hacerse en presencia de ambos contratantes y

de manera oral, de lo cual se puede deducir que esta forma contrac



tual no era accesible ni a Tos mudos ni a los sordos,

3. Era necesario la concordancia tanto gramatical como jurfdica entre
la pregunta del acreedor y ]? reSpuésta del deu&or. To que signi
fica que, si la respuesta del deudor incluia alguna cosa distin-
ta de las contenidas en la prequnta del acreedor, faltaba ia'depi
da concordancia, y por ende, la estipulacifn carecfa de validez.
Igualmente sucedfa si la respuesta del deudor compfendfa.el mismo

objeto de la pregunta del acreedor, pero en diferentes condicio-

nes.

E1 consentimiento de Jos contratantes, como hemos anotado, debfa di
rigirse hacia un mismo objeto, Sin embargo, mis tarde fue admitido
que, habiendo discrepancia entre ia pregunta del acreedor y la respues
ta del deudor, conviniendo en las modificaciones hechas por dste, la
estipulacifn era vdlida ya que se realizaba la unidad de objeto en

el consentimiento de los contratantes,

51 la respuesta del deudor contenfa uno solo de varios objetos com-
prendidos en la pregunta del acreedor, era vilida la estipulacién en
cuanto a ese objeto, mas no en relacidn con los demds. En tratdndo-
se de sumas de dinero, Ta solucién no era uniforme entre los juris-
consultos. Gayo sostenfa que las dos sumas eran real y jurfdicamente
diferentes, por 10 que 1a estipulacifn no valfa ante la ausencia de

concordancia entre 1a pregunta’y Ta respuesta, Para Paulo y Ulpiano,



2]

la cantidad contenida en la respuesta hacia parte integrante de aque
11a a que la respuesta se referfa, y por lo tanto, habiendo concor-

dancia en cuanto a esa parte, la estipulacifn valfa hasta su concu-

rrencia,
\

4. Debfa existir continuidad entre la pregunta y la respuesta para
poder establecer con precisifn el hecho de que 1a respuesta del
deudor correspondia a la pregunta hecha por el acreedor en el

acto del contrato, y no a otra cosa,

Siendo Va stipulatio un contrato strictis junis, efa necesario,
ademds de las formalidades .cCitadas anteriormente, dejar constan
~ cia de la pregunta y‘1a respuesta, para lo cual los rohanos Scog
tumbraban redactar un escrito 1lamado "instrumentum o Cawtid, en
el que se relataban los antecedentes de la operacifn celebrada y
al final se hacfa constar la pregunta del acreedor y la respuesta
del deudor, Posteriormente se admiti8, que si en el escrito se
hacfa constar 1a promesa solemne deldeudor, se presumfa legalmen
te la pregunta hecha por el acreedor, reservando a las partes, el
derecho de probar que la estipulaci6n no se habfa hecho en la
plenitud de sus formalidades legales, por no haber estado presen
tes el acreedor y el deudor el dfaenquesedecta celebrado el con
trato. E1 escrito de 1a stipulatio no era una solemnidad ad subs

Lantian actus, sino $810 un requisito ad pnobaxiunem.j

“Carlos J.Medel19n.Obra citada, Pag.247 y siguientes.
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d)

Dicho 1o anterior, podemos presumip diciendﬁ que Ta stipulatio era
un contrato solemne, unilateral porque s6lo generaba obligaciones
a cargo del deudor prometiente, quien se hallaba obligado de
acuerdo con los términos de su promesa, sin que le fuera dado

al juez entrar a averiguar Ié intencifn de las partes al momento
dé su celebracidn, como tampoco podia someter las obligaciones

emanadas de ella a consideraciones de equidad o de buena fé.

LA DICTIO DOTIS

Otro contrato verbis de cardcter unilateral y de derecho estric
to que existiden Roma, fué el denominado dictio dotis , y consis
tfa en la proﬁesa solemne de una dote a favor del marido, No se
conoce la férmula verbal de este contrato, la cual cayd en desu-
so cuando Teodosio y Valentiniano establecieron qﬂe la simple

promesa bastaba para constituir una dote,

LA JUSJURANDUM LIBERTI

Hubo tambi&n en Roma el contrato verbis 1lamado juajunanduﬁ
ﬂibeaié, el cual surgif de 1a necesidad de obligar al esclavo ma
numitido a Ta prestacifn de varios servicios en favor de su anti
guo amo. E1 esclayo, inmediatamente antes de su manumisifn, hacfa
un juramento dé cardcter religioso de prestar dichos servicios,

pero como de un juramento religioso no era posible hacer pender

"una obligacibn civil, ni‘el esclavo era capaz de contraerla antes

11
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de su manumisidn, se establecib cue,una vez manumitido, el liber-
to debia ratificar su promesa mediante juramento de cardcter ci-
vil. Esto fue el origen de la figura denominada " jus jurandum
Libenti", 1a cual obtuvo la categoria de contrato verbis, gene-

rando asi su respectiva obligacibn.

Ademds de los contratos citados, consideré el Derecho Romano otra
figura que interesa a nuestro estudio, y fue ]a'"pa££icixatio",.
que consistfa en la promesa no aceptada por la parte a quien se ha
cla y que dé manera general no producia ninglin efecto juridico,

salvo cuando se hacia a la divinidad, casc en el cual se denominaba

voto, y cuando se hacia a una ciudad.

En nuestros dias existe una figura juridica denominada oferta, la
cual se encuentra reg1;mentada por nuestrd Codigo de Comercio, y
es considerada como una de las etapas de la formacifn del consenti
miento. La oferta es, en la actualidad, una figura juridica equi
valente a la pollicitatio romana, y constituye uno de os puntos
de mayor interés en este trabajo, como lo veremos mds adelante al

analizar la jurisprudencia nacional respecto del contrato de prome

sa.

" En el periodo de la expansién mundial, durante el cual la antigua
comunidad patricio-b1ebéya se convierte, al princiéio, en el centro,
¥, Mas térde, en la capita1kde] Imperio, se produce la sepa-
racién del .ius pubLicum y el {us privatum y se llega, en ge

¥



neral, al m&s esplendoroso desarrollo de aquel derecho, E1 fus
oivife de la comunidad ridstica se vi6 sorprendido por una sGbita
transformacién econémica y social. E1 Derecho romano se fué depu
rando, adaptdndose poco a poco a los fines de una sociedad més
extensa y civilizada y a las relaciones comerciales mds variadas,
Los nuevos idéa]es Juridicos, nacidos como consecuencia del con-
tacto‘con 1os pueblos de civijizacidn he1énorienta1. estdn reore
sentados por el "<us gentium o {us naturale'; las manifestaciones
legislativas son: el Derecho de Ta magistratura pretoria, " {us
hororarium"; el emanado de Tos senadoconsultos y el proveniente
de las constituciones imperiales, "{us nouum",‘patrocinado en
parte por el prgcedimiento "extra ondinem”, La buena fé y la com
pensacidn equif&tjva de los dafios y los beneficios en las relacio
nes de cardcter patrimonial, el sentido y el realce otorgado a la
voluntad interna frente a las palabras en los actos jurfdicos,
lTos lazos de sangre (ratio sanguinis) frente a lazos, artificia-
les en lo sucesivo, de la familia nomanbf son las motivaciones

genéricas de la justicia que se quiere realizar, de la "aequitas", -

Merced al impulso del "{us gentium" al Derecho romano se inviste
de un cardcter eldstico y genérico que habfa de trocarle con el
tiempo en un Derecho verdaderamente universal. Pero 1o que tal
vez cifra el va16r supremo del Derecho Romano, fue 1a.impronta
individualista infiltrada en los orfgenes soberanos de sus insti

tuciones, como ast mismo el sello netamente igualitario. liberal,
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impreso por la victoria de la democracia, por el singular valor de
concepto del Estado y por su espiritu mercantil, E1 sujeto Juridico
se concentrd en el indiyiduo 1ibre y en su voluntad soberana, y el

Derecho privado no reconocfa ainguna diferencia social entre los hom

bres.

La obligaci6n reviste definitivamente en esta’ &poca un cardcter pa-
trimonial y asume una funcidn cohércial En.cuanto-a sus fuentes, si
el Derecho primitivo representa la era del deiito. el Derecho c1dsi-
co representa la era del contrato, Los antiguos delitos privados se
reducen a un nlmero ex{guo,‘y, pese a la tradici6n romana, apenas
puede relacionarse con 1aﬁob1igacidn. La pecunia credita aspira a

- desglosarse del de]itb desde 1a época de la Ley Paetelia, La sponsdc,
que en la &poca mds anfigua'ya habfa 1legado a ser una formalidad
destinada, no a garantizar, sino a constituir una obligacidn, fue
reemplazada por la stipulatio del Derecho de gentes, en cuyas formas
hay mayor libertad y cuyo ceremonial consiste Onicamente en la preguﬁ
ta y en la respuesta correfativa sin el empleo de palabras sacramen-

tales, pudiendo incluso formalizarse en idiomas extranjeros.

La é]aboracidn del contazctus, que vino a ser el término genérico pa-
ra designar el acuerdo que se forma con cualquier finalidad jurtdica,
y; en el Derecho mo&erno, el térmiﬁo genérico conque se sefiala la
fuente capital de las obligaciones, evoluciond sobre la base de las

mds comunes transacciones de la vida econdmica, concertadas entre .
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las partes contratantes y reconocidas como ydiidas por st mismas,
independientemente de toda clase de‘forma1idad. El contractus o
Contrnactum no es mds que una elipsis del contretus negotid 0 nego-
Lium contractum , |

Contrahene, siguiendo e) sentido de esta palabra, designa la consti-
tucifn de cﬁﬁlquﬁer clase de obligacién, incluso de cardcter no patri
monial (contrahere nuptias, sponsalia}; por el contrario, no signifi-
ca el consentimiento denominado conventio ¢ pactum. Pero el sustanti
o contractus, en el que la palabra negotion esté sobreentendiqa, se
hp1ic6 de modo- mis especifico y exc]ﬁsivo-a la materia de las obli-
géciones, Esta palabré se extiende de los contratos materiales a las
formas, y significa toda constftuciﬁn de obligacidn que no se deriva
de un delito. Las obligaciones emanadas de Eontratos se considgraban
en Roma divididas en cuatro categorfas y ellas eran: a) Las ‘obliga-

tiones quae re contrahuntun” 0 contratos reales; b) Las obligationes

quae Litterds contrahuntur o contratos literales; &) Las ' obligationes

quae consensu contrahuntur” g contratos consensuales y d) Las pbliga-

tiones quae venbis contrahuntur 0 contratos verbales,

Enlla época imperial se desarrollaron algunas modalidades contractua
Tes que hoy en dfa solemos comprender bajo el nombre colectivo de
contratos innominados; en Roma, seglin Justiniano, fueron clasifica-
dos en cuatro categoréasz do ut des ., do ut'éacéaa, facio ut des,

gacio ut facias,
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La principal evolucidn se 11evé a cabo en el Derecho pretoriano, del
cual nacieron los 1lamados "pactos pretorianos"; anteriormente exis-
tieron los 1lamados pactum nudum, los cuales, de acuerdo con ese famo-
so aforismo romano Ex nudo pacto gctio non naseltur no generaban ac-
cién , dando sélo origen a ob]igaéiones naturales. Estos pactos pre-
torianos entre  los cuales estaban los pactos de constifute, el de nre-
ceptum, y el pacto de juramentum se hallaban investidos de accidn y

por 1o tanto generaban obligaciones civiles.3

Una vez dicho 1o anterior, y en nuestro afdn de encontrarle al contra-
to de promesa un antecedente en el Derecho Romano, podemos decir que

Tos Romanos no conocieron el contrato de promesa, lo que no quita que

en Roma existieran contratos como la stipufatio verbis y algunos pactos,

que pueden tomarse como.antecedentes histéricos de la promesa, tal co-
mo se presenta en nuestros dias. Lo que puede llamarse promesa en tal
Derecho fue mds bien un contrato verbé1 solemne que obligaba al deudor
al cumplimiento de;uﬁa prestacion futura. Es-més,‘en el pacto de retrg
vendo podemos encohtrar el émbriﬁn de 10 que hoy se conoce especifica~
mente con el nombre de promesa de venta, 1o que no es otra cosa que la

especie mis comin del género 1lamado contrato de promesa.’

”

8 Pietro Bonfante. "Historia del Derecho Romano". Vol. I, Editorial
Revista de Derecho privado. Madrid, 1.944, Pdg. 529 y siguientes.
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1.  EN EL DERECHO ESPAROL

La figura de 1a promesa de contrato fue introducida a Espafia median-~
te la reproduccidn de lo que era la stipulatio del Derecho Romano,

en la Ley la, del Tftulo X1 de 1a Partida V, bajo la denominacifn de
Promesa O Promissifn, y consistfa en la oferta de1iheradaqpe una per-
sona hacia a otra de darle o hacerle aguna.cosa; o dicho en otras
palabras, era un contrato unilateral por el que una persona concedia

u otorgaba a otra 1a cosa o hecho que lelpedfa, quedéndo por ello

obligada a cumplir,

Decfa la mencionada Ley;
"Promissifn ey otongamiento que 6azé,n Los omes vnos -con ofros, por
patabras o con intencifn de obtiganse auiniendose sobre alguna cosa

cienta, que deuen dar, ¢ facen, vnos a otros"

La forma de Ta promissifn era igual a la de la stipubatio Tomana,
pero sin que existiera para el efecto la obligacidn de emplear:. tér-
minos de rigor, )

K

La promesa se hacfa en Espafia segln las solemnidades y formas brevii

17



>~

tas por el derecho, con el alcance de un contrato unilateral, por el
cual, respondiendo una de las partes congruamente a la pregunta que
la otra le hacfa, se consentfa en dar o hacer 1a cosa o hecho que
se ie pedfa, quedando por ello FI promisor obligado a cumplir,

¢
E1 contrato de promesa, tal y como se concebfa por el derecho de las
Partidas, correspondfa a la clasificacidn de contratos vérbaTes, ya
que al igual de lo que sucedfa en Tos contrato verbis de los romanos,
no se podian perfeccionar sino con cierta soleminidad de palabras.
Decia, por ejemplo, el uno de los contratates: Ticio, me prometes
darme cden escudos el dia primenc del mes pufximo? Y Ticio respondfa:
$&, te Lo prometo. Con esto se perfeccionaba la promesa, quedando

Ticio obligado a dar los cien escudos,

Mas tarde, en el afio 1348, fue pubhlicado un cfdigo denominado "Orde-
namiento de Alcald", que contenfa 32 tftulos divididos en leyes, las
~ cuales pasaron casi en su totalidad a un c6digo posterior denominado
"Novisima Recopilacién® publicado en el afic 1806, dividido en 12 1i-
bros, cada uno de 103 cuales comprendfa diferentes tftulos, constan-
‘tes a su vez de diversas leyes, Este c6digo recopild, ademds de las
leyes del Ordenamiento de'Alcala. las Siete Partidas.'e1 Fuero Real,
el Fuero Juzgo, 1as-Leyes del Estilo y las Leyes de Toro, En el Libro
X de esta novfsima\RecopiTacidn, que trata de. las obligaciones y los
contratos juntamente con los testamentos y 1&5 herencias, se halla

consignado, de una manera amplia'y satisfactoriamente pormenorizada,

18

N



’50

el contrato de promesa, infundiéndole un carfcter consensual pues
prescinde de las formalidades que para el efecto prescribfan las Par
tidas. La Ley Unica del Titulo XV] del Ordenamiento de Alcald, repro

ducida por la Ley la., Tftulo lo,, Libro X de la Novtsima Recopila-

»:5'--

ciln dice 1o siguiente:

" Parecdendo que alguno &e qudso obligar a otro por promisddn o pon
algin contrnato, o en ofra manera, sea tenido de cuhpzxn aquello que’
se 0bligé; y no pueda poner escepeibn que no fue hecha estiputacifn,
que quieﬁg decin, prometimiento con cierta gfonmalidad de dengého 0
que fue hecho el contrato ente ausentes, o que mo fue hecho ante es-
cadbano. pdblico, o qué fue hecha a otra persona privada en nombre de
othos ausentes, 0 que se ohligh aﬁgunb, que darnfa otro, o hardia afgu-
na cosa; mandamos qu; todavla vale La dicha obligacifn y contrato que
fuere heého, en cualquien manera que uno se quiso obligar a amo".é

i

r

Resulta interesante subrayar que el 1lamado "Nudo padto“ por los ro-
"~ manos, 0 sea el convenfo‘que para ellos no pasaba a contrato por no
tener nombre cierto ni causa civil obligatoria y que, por ende, care-
cfa de accifn civil, generando solamente obligacidn natural, no tenfa
en Espafia aplicacitn alguna por obra del texto de 1a ley citada, la
cual de manera expresa establecfa que de todo paéto hacieran obliga-

cifn civil y accidn al igual que en los contratos.

~

gdoaqufn Escriche. "Diccionario Razonado de Legislacién y Jurispru~
dencia", Imprenta Pillet y Dumoulin,1876, Parfs Pag.663,
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La promesa podfa hacerse verbalmente o por escrito, entre presentes
0 ausentes, por instrumento pdblico o privado.'por sf mismos o por

medio de otro.

1

Todas las personas podfan prometer, con excepcifn de aquelias quienes

la ley 1o prohibia expresamente, Estas personas eran:

1. El‘ioco 0 desmemoriado,

1. E1 infante o menor de siete afos

3. E1 pupilo mayor de siete } menor de catorce; y el mayor de cator-
ce y menor de veinticinco sin otorgamiento de sﬁ curador; pero
§i io hacta el pupilo menor de veinticinco sin autoridad de su
curador, la promesa valfa en cuanto importaba el beneficio que le
resultaba, mgs no en cuanto le perjudicara; y si mayor de catorce
y menor de veinticinco no tuviese curador, valfa su promesa, bien
qﬁe con sujecifn a la restitucibn 4n Lntegnuh .

4. E1 pr6digo disipador de sus bienes, privados por el juez del uso
de ellos, y provisto de curador, en los mismos térmtnos del pupilo.

5. E1 padre al hijo que tiene en su poder, y el hijo al tal padre,
sfno-es en razén del peculio castrense o cuasicastrense, y de me-
joras de tercio y quinto. (Ley 4a., TTt.ﬁI, Part,¥; Leyes 5, 63
21 y 22, Tit.XI, Part,III},

~

Pod?a hacerse promesa estando presentes pfomitente y aceptante, adn
cuando no hablaran el mismo idfoma, con tal que se entendieran y fir

"~ maran el contrato de obligacidn, (Leyes la. y 2a,: Tt:XI: Part,V),
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"V 84 no estdn presentes, con Lol que ef promilente se oﬁzﬁgh,poa
su carta gérmada, por mensagero cdlento, aunque sea pon deuda agena,
y estand obligado a pagarla",(Ley 3a., Tft.XI, Part.V]. |

. . .
"No pueden sen objetos de promesas Las cosas que estdn por. fuena dek
comencio de Los/hombres, como verbigracia -fas del Derecho Divino; nd
Las que no son ni pueden sen; ni fas que ya‘huﬁieaen perecddo: Pue-
den serlo todas Las cosas que sean Lmmaginables presentes o futuras,
y todos Los hechos Lfeitos".(Leyes 20,21 y 22, TE.XI; Part,V),

"Tambifn es vdlida La promesa de cosas que e$t¢n por nacen, con taf
que se espene que nazean; pero de Lo contagsio no vabdrd, a menos
gue el no nacer pnouénga de cuﬂpa del promitente”, (Ley 20, TLLXT,
Part. V). -

"la promesa de dan o hacer alguna cosa puede ser puna, a dla cierto,

condicional y mista,

Es pura o simple, cuando no hay seialamiento de plazo ni condicibn;
y entonces pende del arbitrio det juez sefiafar el dia en que ha de
cumplinse, atendidas Lay cincunstancias de Lo interesados, y La na-

tunaleza y objeto de La promesq,

Es a dfa ciento, cuando se designe el Pﬁazo en que ha de cumbtihﬁe;
y entonces no puede exigdirge &u (I‘_ump&mwnto antes que LLegue ef dia

prefijado; pero &4 el promisor diere o hiciere La cosa con anticipa-

-~

21 ul



cddn, no puede ya reckamarle ¢ neﬁetimﬂa, ponéue ey ndudable que
et dia ha de Leega, a

Es condicional, cuando se hace bafo una condicifn posible y honesda;
\ .
y entonces no s6Lo no puede ‘exiginse su cumplimiento antes que se

vendifique £a condicifn, sino que en el caso de que ef promison La

cumpliene antes de exisiin este nequisito, podrd repetin La cosa

dada, ponque podrfa suceder que fa condicidn no £Legase a tener Lugax,

Es mista, cuando . sefiaba plazo y .condicin; y entonces ha de verifi-
canse uno y otre, para que el promison puedd sen -compelddo al cumpli
miento”, (Leyes. 12, 13, 14 y 17, Tit. XI, Part.IlI),

Una vez hecha La promesa, sea condicionalmente, sea a dfa cierto,

paaau'aué efectos a Los Henede&oﬁf de suente que $4 el promison muwie

se antes de Llegan el dia o La condiciln, tendrfan que cumplin sus
henederos Lo p&amétido por el difunto, Eueéo que £Legase ef dfa o de
vernificase La cand&c&&n, def mismo modo falleciendo ek acheedon, sus
henedenoa sucedenfan en £os denechoé que. tenta contma el promitente,
| por La regla general de que el que contnae contrae para 8L y para
sus hernederos: Lo que no Aucede en Log tegadoa cond{cionales, Los
cunles se extinguen muento el Legatario pendiente de £a condicidn",
(Ley 2a., Tft.XIV, Part,III), | |

"Cuando dos personas prometen simplemente ung misma cosa, se¢ entiende

obligada cada una ba& fa mitad; pe&o cuando La prometen in s6€idum,
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esto es, pon enterc o pon el tode, puede exdginse a cualqudiera de
eflas el cumplimiento de toda £La phomesa, S{ a dos personas se pro-
mete in 6Lidum una misma cosa, cada una de effas puede exiginka Lo«
da bajo el concepto de que la oQﬁLgaci&n espina 84 se ddt £a cosa a
uno solo, como tambin s4i Ba d& uno solo en el caso antenion”,{ley 10,

Tit.I, Libro X, Nov.Rec,).

"Ninguna promesa es vdldida, sd el que Ka:hace no obna de su Libre y
espontinen votuntad. Asf cuando intenviene dolo, fuenza, miedo grave,
obligacibn de pagar al promitente mds de Lo que ﬁaa&be, u otpas co-
sas de fas prohibidas, no valdnd, aunque’ en ella Antervenga pena 0 fu
namiento”, (Leyes 28 y 31, Tit, XI, Part.V; Ley 7, Tft, XXX1II, Part.

VII; Ley 3, Tft.I, Libro X, Nov, Rec,).

"Pero 44 el que promele practica voluntariamente £0 que o fhecid, no
puede alegan que intervino miedo, fuenza ni engaiio para hacerlo, an-
tes bien por el mismo hecho pierde La aceifn que haya tendido”,(Ley 6,

T{t.IT, Fuero Real, y 28, Tft, I, Part,1I1).

"Si alguno con palabras o medios dolosos hace que ety promela y 4e
obligue a paganle mayon cantidad de 2o que debifa, y despuds Le de-
mande en juicdo, quedarnd £ibre de La deuda el demandado &4 justifi-

ca ef dolo”. (ley 44, Tit,II, Par‘t._III)j,

1 Joaquin Escriche, Obra citada: Pdgs,1363 y siguientes,
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Despuds de haber visto c6mo en el antiguo derecho espafiol el contra-
to de promesa estaba consagrado de una manera tan clara y detalla-
da, pasaremos a estudiar cfmo es vista esta misma figura, a la luz

del Derecho Civil espafiol contempordneo,

Actualmente, de acuerde con el Cdigo Civil espafiol yigente, el insti
tuto de la promesa de contrato en general, estd desprovista de enti
dad jurfdica propia, al menos en 1o que al derecho positiva respecta,
toda vez que el mencionado cédigo sﬁio se refiere en forma lamenta-
blemente dispersa y reducida, a modalidades especificas dé psta eﬁpg
cie general de contrato, como al instituir 1a‘pr0me§3 de c0mpré y
venta, establecida por el jﬁ‘mr‘t.ldsl Ibfdem, cuyo tenar es el siguien-
te: "La promesa de vender y de comprar, habiendo conformidad en la
cosa y en el precio, dard derecho a los contratantes parégreclamar

recfprocamente el cumplimiento del contrato,

Siempre que no pueda cumplirse la promesa, de compra y de venta,
regird para comprador y vendedor, segln Iqs caéoé, lo dispuesto

acerca de las obligaciones y contratos en el presente Hbro".l2

Se ocupa el C4digo Civil espafiol de consagrar en su Art.1862 la pro-
mesa de constituir prenda o hipoteca, y al respecte dice: "La prome -

sa de constituir ﬁfenda o hipoteca solo produce acci@n personal entre

Y206digo Civil Espafiol, Decimacuarta Edicidn, Centro editorial
de G6ngora. Madrid 1915,
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los contratantes, sin perjuicio de Ta responsabilidad criminal en

que incurriere el que defraudase a otro, ofreciendo en prenda o hi-
L]

poteca como libres las cosas que sabfa estar gravadas o fingiéndose

duefio de las que no le pertenecen‘\.13
i

La modalidad dolosa a que se refiere el Art, 1862 espafiol, se ha de-
signado tradicionalmente con la denominacifn de Estellonato, Segln
el derecho romano, cometfa Estelionate el que por dolo cedia, ven- -
dja o empefiaba una cosa que ya hahfa cedido, vendido ¢ empefiado,
ocultando la primera ceéidn, venta o empefio a Ta[persona con quien
contrataba, Conforme al artfculo 770 del derogado C6digo Penal espa-
fiol de 1822, incurrfa en el mismo delito cualquiera que hubiere ven-

dido o empefiado una cosa como 1ibre, sabiendo que esta empefiada.

~ De la misma manera se refiere este c8digo en el articulo 826, a la

promesa de mejorar o no mejorar una porcifn hereditaria, hecha en
capitulaciones matrimoniales; y en Art,43 a la promesa de matrimonio
sobre 1a cual dice : "Los esponsales de futuro no producen obliga-
¢ién de contraer matrimonio. NingOn tribunal admitird demanda en que

se pretenda su cumplimiento”.

Y continda en el Art.44 cuando preceptda: "Si la promesa se hubiere

hecho en documento pdhlico o privado por un mayor de edad, o por un

13C6d1‘go Civil EspafoT. Decimacuarta edfcidn; Centro editorial de
G8ngora. Madrid, 195,



" menor asistido de la persona cuyo consentimiento sea necesario para
la celebracién del matrimonio, o si se hubieren publicado las procla-
mas, el ﬁue rehusare casarse siﬁ-justa causa, estard ohligado a re-
sarcir a la otra parte los gastos que hubiere hecho por razdn de1‘

3

matrimonio prometido,

La accién para pedir resarcimiento de gastos, a que se refiere el
pirrafo anterior, sélo podrd ejercitarse dentro de un afio, contado
desde el dfa de la negativa a la celebracifn del matrimonio“14. Re-
sulta extrafo el hecho dequalalegislacidn e5p5ﬁ01a actual que tuvo
como fuente las Tegislaciones de ese mismo pafs en épocas pretéritas,
haya omitido consagrar con criterio de generalizacidn una i‘nstitu—5
cidn congagrada de manera tan satisfactoria por aquéllas, siendo

. que este contrato continla teniendo en la actualidad la misma impor-

tancia, o quizd mds, que en los tiempos pasados,

Es esta 1a razén por la cual los modernos expositokes-espaﬁo]es, se
empefian en encontrarle asidero jurfdico al instituto con un denuedo
demostrativo de que Ta doctrina le reconoce su importancia dentro

del trdfico juridico- econfmico de nuestros dfas, y su gran utilidad
prictica. Es por ello por lo que afirman que el reconocimiento legal
de 1a promesa de contrato tampoco ofrece duda a1guna,‘pues aunque el
c¢6digo no contenga una norma general que atribuya eficacia a las pro-
mesgs de contratar, si recoge en la materia brdénaﬁientos de aplica-

—

]466digo Civil Espafiol, Decimacuarta edicifn, Centro Editorial de
Géngora, Madrid 1915,
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cién particular, amén de que Ta obligatoriedad de Estas puede perfec
tamente derivarse de los principios rectores del Derecho, y en espe-~
¢cial del principio'de libertad contractual, sancionado en los arti-
culos 1255 y concordantes del C?digo Civil espafiol, Agregan estos au
tores que ante la ausencia de normas de cardcter esbeciaI que asegu-
ren la rea1jzacign'de los efectos producidos por esta modalidad gene-
ral de contrato, deberdn regirse por las reglas comunes de los con-

tratos y las obligaciones, en especial de las obligaciones de hacer.

Jgualmente existen en Espafia, autores cuyos planteamientos suscitan
grandes polémicas acerca de esta institucidn, 1legdndose a discutir,

-incluso, la posibilidad conceptual 1d8gico-jurfdica de la misma,

La negacifn de esta figura, que obedece ﬁuiza a una desmesurada preo-
cupaci6n por lo externo de las formas,yexcluye considerar innegables
necesidades de la vida préctica, se afianza en la idea de que 1a pro-
mesa no puéde distinguirse del contrato prometido, y en el concepto
de que si bien genera una obligacidn de hacer, esta obligacidn es .

incoercible y, por ende, ineficaz,

Son partfcipes del concépto que trata de negar la existencia jurfdi-
ca de la promesa, autores como José Albuer y S&nchez-Yelasco, entre
otros; en una posfcién antitética se halla la mayorfa de los autores
espaficles, entre los -cuales son dignos de ﬁencionar Roca~ Sastre y
Moro- Ledesma, quienes han dedicade gran parte de su produccién jurf

dica a la defensa de la existencia del precontrato -denominacifn que
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los espafioles acogen para las promesas de contrato-, figura jurtdica
de l1a cual afirman que responde a un concepto y a una necesidad de
la vida jurfdica, tanto pasada como actual, por lo que no puede ser

una creacifn artificiosa como of{ros pretenden hacer ver,

En To que respecta a ta jurisprudencia, la materia del precontrato

es una de aquellas en que el Tribunal Supremo de Espafia ha observa-
do una actitud indecisa y contradictoria pese a que aparenta seguir
una 19nea constante. Autores como Puig Brutau, en su obra “Fundamen--
tos de Derecho Civil", hace ir8nica referencia a este hecho, cuando
habla de "la simulacidn de continuidad de nuestra jurisprudencia ci-

vil".

Al respecto Castdn Tobefias se manifiesta en su obra "Derecho Civil
Contemporaneo !'; |

"Tradicionalmente, el Tribunal Supremo habia venido separando, por
una parte, el contrato preparatofio o precontrato del contrato defi-
nitivo, viendo en el'priméro un contrato que tiene por dbjeto la fu-
tura celebracifn Qe1 segundo, y, por otra parte, con alguna excepcidn
el Tribunal Supremo haﬁﬂa defendido que no cabe el cumplimiento espe
cifico de la promesa, porque la prestacifn consentimiento es un hecho
personalisimo e 1{ncoercible. Frente a la situaci6n creada por toda
esta doctrina, la sentencia de lo, de Julio de 1950, pareciendo res-
petarla, la recﬁifica'profundamente;.al sostener que para la consuma-
cidn del contrato de promesa no se requiere una nueva y especial ma-

nifestacién de voluntad, por venir ya prestados para ello el suficien
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te consentimiento al perfeccionarse aqu.l. Por otra parte, y aunque
a la yista de 13 tésis expuesta ello era necesario, se defiende

que el juez puede suplir el consentimiento del obligado, por no ser
un acto persona]?s{mo en e]lsentido del artfculo 1161 del Cddigo Ci-
vil. No obsfante, la Jurisprudéncia posterior ha hecho ver que la
sentencia citada ha supuesto sélo un criterio aislado y no un cambio
;e rumbo en la posici6n del Tribunal Supremo (sentencia de 13 de fe-
brero de 1953, 6 de marzo de 1954; y 31 de octubre y 21 de .diciembre
dd 1955). La cuestidn no puede darse por definitivamente resuelta
en favor de la tesis tradicional, como puede comprobarse con 1a lec-
tura de las sentencias mds recientes de 27 de Octﬁﬁre de 1956, 13 ¥y
23 de abril y 14 de junio de 1957, 2 de mayo de 1959, 5 de octubre

‘ de 1961, 26 de marzo de 1965, 7 de febrero y 2 de marzo de 1966; en
estas dos (1timas se puede ver citada y clasificada la abundante doc

trina jurisprudencial sobre el parti‘cular.15

A pesar de toda la incertidumbre que en Espafia rodea a esta figura
juridica, la doctrina se ha encargado de establiecer de manera expresa
tos requisitos del precontrato, consistentes en las condiciones gene
rales comunes a todo contrato, ademds de 1os especiales para esta

clase de convencidn, Ellos son;
GENERALES : Capacidad, objeto y formalidades.

ESPECIFICOS : Determinacidn del caontenido y Tiempo de Duracidn,

15José Castdn Tobefias. "Derecho Civil Espafiol Comin y .Faral”, Tomo
IV; Derecho de Obligaciones, D&cima ed,, Reus,S,A,,Madrid 1977,
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EFECTOS DE LA PROMESA EN ESPARA
No cabe duda alguna al decir que el efecto principal del precontra-
to consiste en obligar a Tas partes a concluir en su oportunidad

el contrato prometido.

Cuando se presenta el caso de incumplimiento de esta ohligacibn, na-
ce una accifn favorable al acreedor de la promesa para exigir el cum-
plimiento de la misma, 'y es sobte este punto sobre lo cual surge en

' Espafia la discusifn acerca de si tal accién solo puede ir dirigida

a obtener una indemnizacifn de perjuicios, 0 si, ademds, conlleva la
ejecucidn forzosa de la obligacidn, '

- La corriente que sostiene que s810 es posible 1a indemnizacidn de
perjuicios, se haT}a fundamentada en el hecho de que el consentimien~
to para un contrato futuro Tmblfca un acto personalfsimo y por ello
no puede una sentencia suplirlo o sustituirio,

La oginién contraria manifiesta que, tal como 1o dispone el artfculo
1451 del Cédigo Civ{l eSpaﬁol,fTa&gromesa de contrato dd accidn para
exigir que el juez suministre el reéultado.que hubiera proporcionado
el contrato definitivo mediante éompiementar o desarrollar las hases

del mismo, contenidas previamente en el precontrato,

La jurisprudencia espafiola en repetidas ocasiones ha seguido el pri-
mero de estos dos argumentos, estableciendo que 1a funcidn esencial

del contrato preliminar consiste en 1igar & las partes para la con-
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clusién de un contrato futuro.

ADVERTENCIA ; En la transcripcifn de los textos antiguos he respe-

tado su arcaica ortograffa,

il
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IV. EN FRANCIA

En Francf&, de acuefdo con tratadistas como Planiol y Ripert, cual- '
quier contrato puede ser ohjeto de una promesa, especialmente los
contratos reales, si se admite el criter{o segln el cual algunos con
tratos se forman solamente por la entrega de la cosa que constituya
el objeto de las obligaciones., Citan los mencionados tratadistas, a
manera de ejemplo, el caso de la apertura de crédito o promesa de

. . 16
mutuo, como uno de 16s casos mds corrientes de este tipo.

Se ha expuesto lo anterior con el fin de dejar establecido el hecho
de que, q1 menoé desde el punto de vista de la doctrina francesa, la
figura de la promesa de contrato en general no estd desProﬁista de
entidad  jurfdica, no obstante que en fa legistacifn positiva fran-
cesa s6lo existan dos artfculos que se refieran a esta figura, apli-
cables Onicamente en los casos en que el objeto de una prémesa bila-
teral sea el contrato de compra-venta,
_'!'ﬂ. ;
Al referirse a lapromesa bilateral de venta, el cddigo fﬁanc&%ﬁpecla-

ra en su Art.1589 que."La promesa de venta equivale a venta cuando

i

Planiol y Ripert."Tratado de Derecho Civil Francés", Tomo Vi(la.Par
te) Cultural S,A., Habana, 1946.Pags.195 a 211,

16
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existe consentimiento recfproce de las dos partes acerca de la cosa

y el preci_o“.l7

Esa disposicifn, que califica como promesa un acto que interpretado
de 1a manera mds natural y obvf; equivale a una Yerdadera venta, es-
pecialmente si tenemos en cgenta que en Francia no es necesaria la
tradicifn de la cosa ﬁara transferir el dominio, ha sido la causa de
la diferenciacidn entre la promesa bilateral de venta, que es la
consagrada por el Art.1589, y la pfomesaﬁuni1atera1 de'venta, que
‘en concepto de muchos autores es la verdadera promesé de venta, en

la cual, para que se realice la transferencia prometida, es necesa-

ria una nueva manifestacidn de voluntad,

Pothier se refirif a la promesa unilateral y la definif como una
convencién por la cual uno se obliga a vender a otro una cosa. En ese
entonces, en Francia no fue objeto de discusién el valor obligatorio
de la promesa, mas no sucedfa igual respécto de los efectos emanados
del incumplimiento de la obligacidn objeto de una promesa, por lo
que se dividié 1a opinifn dé los autores en tres grupos; el primero
de ellos pensaba que el incumplimiento de un contrato de promesa sé-
lo daba Tugar a la indemnizacifn depeericids; para un segundo grupo,
el prometiente podia ser constrefiido a ia celebracidn del contrato ‘
prometido en virtud de su promesa;_mientras que para el tercer grupo,
e]wacreedorApodfa hacerse directamente a la cosa objeto de 1a obliga

i

17Cfidi'g'co Civil Francés, Ar‘-t.‘lSBST;
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cibn prometida,

En lo que respecta a.las promesas bilaterales, dice Troglong, exis
tfa en Francia gran eonfusidn ep torno de ellas, credndose as? diver
sidad de opiniones sobre :u valor y efectos en caso de inejecucidn,
Uﬁos opinaban que daban lugar a la indemnizhcidn de perjuicios, y
otros dectaﬁ que daban Tugar a Ta obtencifn del otdrgémiento del con-
trato prometido; opinifn esta Oltima que triunfd postériormente, aun-
que continuaba larduda respecto de la diferencia entre la promesa uni-
lateral y la bilateral, .

o
Mds tarde se 1legd a'lé conclusifn de que la promesa bilateral era
una verdadera venta, no obstante que le faltara algo para serlo, Mds
adelante surgio” el Artfculo 1589 del C8digo Civil Francés, que puso
fin a esta serie de elucubraciones cuando dijo de la manera mds cla-
ra posible que la promesa de venta equivalfa a venta éé.el caso que

hubiera consentimiento recfproco de las partes sobre 14 cosa y el

precio.

Para Planiol y Ripert no hacfa falta un artlculo especial en el c6di-
go que equiparara las pfomesas sinalagmdticas a la verdadera venta, ya
que a su juicio, bastaba con aplicarles el principio general que de-
termina la naturaleza de un acto Jurfdico conforme-a sus elementos,

mds bien que conforme.a la denominacifin que las partes haya adoptado;
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Sobre este mismo arttculo del cddigo francé%.‘maniffesta el ilustre
tratadista Francisco José Osuna GOmez en su mang?fica obra intitula-
da "Del Contrato Real y De l1a Promesa de Contratd Real" 1o siguien-
te: "Pero este art?culo 1589 y eI que le sigue han sido muy critica-
.dos por la doctrina a causa de su poca precisidn, Al decir el Art,
1589 "La promesa de venta vale como la +venta si hay consentimiento
reciproco de las partes sobre la cosa y el precio", deja en pié la
cuestidn de saber cfmo vd a distinguirse la promesa del contrato mis
mo, lo que se complica con el sistema existente en Fréncia, de trans
ferirse el dominio sin necesidad de tradicifn. Por otra parte, el
asunto se agrava con lo que estatuye el art1§u10'1590, permitiendo a
1as partes rescindir la promesa hecha con arras, perdiéndolas el que
las ha dado y debiendo restitufrlas dobladas el que las recibig".
Séguidamente el profesor Osuna cita a Giorgi, quien se expresa al
respecto diciends; "Obscuridad y confusidn dep]dfables. que en vez

de aplacar, debfa avivar las disputas anteri‘ores".18

A su turno, Laurent expusd de una manera clara y enérgica su opinidn
respecto de la controversia suscitadd por el mencionado artfculo,
diciendo: "E1 artfculo 1589 define la promesa bilateral de venta y

sus efectos: La promesa de yenta sTgnifica venta cuando hay consen-

18F’ranc1sco José Osuna Gdmez, "Del Contrato Real y de la Promesa de
Contrato Real", Editorial Nasc1m1ento, Santiago de Chile, 1947,
Pdgs.174 y siguientes,

-
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timiento reciproco de ambas partes sobre 1a cosa y eliprecio, No hay
disposicibn mds clara en el C6digo Civil y, sin embargo, un autor se
queja de que sea de obscuro laconismo., Y efectivamente hay controver
sias interminables acerca del értTFuTo 1589, No tendrén 1a culpa los
intérpretes? Si tuvieran méds respeto para el texto nunca tendrfan duda
acerca del sentido de la ley. Decir que la promesa de venta equivale

a la venta es decir que tiene todos los efectos de 6sta sin excepcidn
alguna. Y la razdn es sencilla, 1a ley la dd al definir lo que entien
de por promesa de venta; es necesario que haya consentimiento recipro-
co sobre la cosa y el precio, El consentimiento reciproco de ambas par
tes engendra un contrato bilateral, puesto que este consentimiento ver
sa sobre la éosa que debe entregarse y sobre el-precio que debe pagar-
se. Luego 1a venta esté perfeccionada; también lo dice la ley en el
art. 1583: las partes hén cdnvenido en 1a cosa y en eT_preciB; resulta
de ésto, dice 1a ley, que Ta venta esté perfeccionada y que Ta propie-
dad se halla transferida al comprador, Este es precisamente eT punto
respecto del cual la controversia se ha promovido, Hay transiacifn de
dominio en virtpd de una prémesa bilateral de venta? Los arts. 1589 y

1590 contestan la ;uestiﬁn y la deciden afirmativamente®

En este punto Laurent cita a Portalis, quien en la exposicidn de moti-
vos del Titulo preliminar del Cédigo Civil francés decfa : "cuando
el texto de 1la Tey‘;s claro no estd permitido eludir su letra bajo
el pretextd de penetrar en su espfritu”. Y en el titulo de 1a venta,

el mismo Portalis se hace Ja_mismau pregunta : "Por qué el Art. 1589
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.dispone que la promesy de venta equivalga venta?", y responde;
Porque se encuentra, en semejante caso, todo cuanto con§tituye la
substancia del contrato de venta; es decir, el consentimiento de am-
bas partes sobre la cosa y el precfo; luego la promesa de wventa es

jdéntica a la venta',

Prosigue Laurent: "As, el texto y el espfritu de la Tey estdn acor-
des para identificar la promesa de venta y la venta cuando 1a prome-
sa contiene los tres elementos esenciales de la misma: una cosa, un
precio, y un consentimiento de ta cosa y del precio. Qué se guiere,
pues, oponer al texto y al espfritu de la 1ey? Se invoca la tradi-
cidn. Pud%%ramos conformanos con contestar que el derecho antiguo es
té'abrdgado; que si se puede ocurrir a 81 para interpretar el C8digo
no puede uno TnVoqar]6 paré hacerle decir al Cédigo lo contrario de
lo que dice. Estc es abusar de la tradicidn, como es abusar de los
trabajos preparativos cuando se 1e§ pone contra la 1gy bajo el pre-
texto de interpretarla y en realidad para cambiarla, En el caso, el
abuso es patente. A un teité claro y evidente por s{ mismo, se opone
una tradicién incierta y confusa, Cudl es en efecto la tradicin que
se dice que han consagrado los autores del Cddigo? La tradicidn para
ellos se resume en Pothier y Domat; &stos son sus gufas habituales,
no conocen a otro. Y sucede que Domat nada dice de la’ promesa de
venta y Pothier sdio habla de la promesa unilateral de yenta. Cudl
es la razén de este extrafio silencio? La Tghoramos, S61o bueQe Supo-
nerse que las promesas uni]ateraies habfan dado lugar Qnicamente a

controversias, mientras que las bilaterales no podfan ser dudosas,
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puésto que son idénticas a la venta. Se amparan, sin embargo en una
‘palabra de Pothier, no para explicar el Cddigo sino para hacerle de-
cir 1o contrario de 1o que afi{rma, Pothier y después de &1 Toullier

asientan: la obligaci6n de venderla', mientras que el Art,1589 dice:
\

Prometer es yender",

Dice Laurent que Duvergier encuentra que lo Onico grave es la afirma
cifn de que prometer venderles vender, y acepta 1a razfn que le
asiste cuando dice: "A la verdad de la objecidn se vuelve en. contra
de los que Ta hacen, De qué promesa habla Pothier? De la promesa uni-
lateral de vender, y de 8sta es muy exacto decir que no implica ven-
ta; lo cual es evidente y nunca lo ha discutido nadie, Enteramente
distinta es la promesa del Articulo 1589: en este caso no sdlo hay una
promesa de vender sino que hay también promesa de comprar; en conse-
cuencia concurso de voluntades y por lo mismo contrato, Como conse-
cuencia de este contrato y, en virtud del Art,1138, la propiedad |
queda transferida. Esta es la opinién de la mayor parte de las auto-

ras yas’ lajurisprudencia Tla ha consagrado™?

En la actualidad, siguiendo el criterio de 1a mayoria de los trata-
distas franceses contempordneos y en especial a Louis Josserand, se
puede observar que en Francia la promesa de venta es censtderada como

un contrato y al mismo tiempo un antecontrato por el que una persona

i

19F.Laurent. "Principiog de Dereého Civil",Tomo 24, Versidn castella-
na, Bux6, 1919, Pags. 9 a 43,
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se obliga a vender un hien a otra en caéo que dsta se decidiera a
comprarlo, no habiendo objecidn alguna para que esta operacifn se
realice a la inversa, conétituyendo la figura de la promesa de com-
_pra, que aungue tan 1fcita como la primera, es de menor ocurrencia.2
En el caso de una posible combiﬁacidn de las dos figuras anteriores,
la proyeccidn resultante serfa la de una compra-venta, que en este
caso estarfa sometida a la modalidad de un plazo o una condicifn, o

a ambas modalidades al tiempo.

En la prdctica, la auténtica promesa de venta es en Francia "opcidn",
que es un convenio unilateral, toda vez que para el acreedor de la

promesa de venta nace un derecho de compra que dicho acreedor podra

utilizar o no a su arbitrio.

Esta promesa de venta, observande 10 que al respecto prescribe el C§-
digo Civyil francés, tiene sus efectos propios, de limitado alcance,
que el estatuto garantiza asegurando el cumplimiento de la singular

obligacifn que este contrato genera,

Resulta conveniente adyertir que mientras no se celebre el contrato
prometido, la cosa objeto del mismo continfa siendo de propiedad del
prometiente; de tal manera que los riesgos dela cosa estardn a cargo

~

20, suis Josserand. "Derecho Civil". Vol.II. Tomo II, Ediciones Jurf-
dicas Europa-América, Buenos Aires, 1951, Pdgs 47 a 57.
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de su duefio o sea del prometiente~deudor, en yirtud del aforismo ro-
mano “Res Perit Domino" lo que significa que la cosa parece para su

duefio,

. ,"‘:'
\
En este estado de cosas pueden presentarse dos situaciones diferentes:
Que Ta cosa perezca por caso fortuito o fuerza mayor, 0 que el prome-
tiente deudor enajene o grave la cosa objeto de la promesa, quedando
en ambos casosen la imposibilidad de cumplir con 1o prometido. En el
evento de quetdacosa perezca por caso fortuito, el deudor nada debera,
es decir, quedard exonerado de su obligacian, ya que nadie estd obli-
'gado a 10 imposible; mas no sucede igual en ei segundo caso, en el
cual el prometiente~ deudor hac1§ndo uso de ias prerrogat1vas que le
confiere su derecho de prop1edad enajena o grava dicho bien en favor
de un tercero, quedando 1mpos1b111tado para cump11r 1a obligacibn que
contrajo en favor del acreedor de la promesa, En este caso, aﬁte la
deplorable ausencia ehﬂLCﬁd{go Civil francés de una norma que como en
el caso de nuestro articulo 1610 asequre la efectividad de las obliga-
ciones de hacer, sdlo es poéib]e al acreedor de una promesa incumplida
demandar del prometiente deudor el pago de dafios y perjuicios, No po-
dra constrefiir efectivamente al deudor para que ejecute el hecho prome
tido, aungue acasd pueda, si se dan los pertinentes requisitos axiold-
gicos, ejercitar la accibn pauliana, para obtener que la vénta se res-

~

cinda.

Finalmente, sobra decir que las soluciones acabadas de analizar cobi-

jan Gnicamente los casos de promesas unilaterales de compra o de ven-
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ta, pues en el caso de la mal tlamada promesa bilateral de venta,

que es en realidad un contrato de compra-venta, la 501ucjdn para los
franceses es distinta, toda vez que podrdn ejercitarse las acciones
‘provenientes de 1os contratos en general o de la compra-venta en es-
pecial, caso en el cuaI-no hay kabida para la obligacifn de hacer que

corresponde al contrato de promesa.
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V. TRATAMIENTO DE LA PROMESA DE CONTRATO EN LOS CODIG0S
MODERNOS

El contrato de promesa, a pesar de ser una relacin jurtdica tan
importante y til en nuestros dias, no ha sido aﬁorgado de la mane-
ra mds conveniente por la mayorfa de los c8digos modernos, los cua-
les, si 1legan a tratér el tema dentro de su texto, 1o reglamentan
de una manera insuficiente; pocos son los que hoy en dfa le oforgan

el tratamiento especial y sistemdtico que este contrato merece.

La ausencia de tales sistemas es 1a causa de que la doctrina univer-
sal se esfuerce tanto en el intento de estructurar esta figura juri-
dica de una manera adecuada, y fijarle a la vez sus efectos juridi-

C0S propios.

Existen en la actualidad, sistemas legislativos que regulan la pro-
mesa y sus efectos, estatuyendo regimenes de estricto casuismo y
aplicando en lo general las dfsposicioheS“comunes g las obligaciones
y los contratos. Tal es el caso en el cual se encyentnéﬁ las legisla

ciones de Francia, Espafia, Alemania y Uruguay, entre otros.,
|
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Casos hay, también, de lgéfslaciones que aunque tratan la figura de
manera independiente, 1o hacen con una insuficiencia tal, que hubie
ra sido mejor no haherla tratado y dejarla a merced de las reglas

generales de Tos contratos,

Sobre este punto se manifiesta el profesor Fueyo Laneri, quien afir-
ma que en tales casos de probreza legislativa habrfa resultado prefe-
rible una remisifn a las reglas generaTés. "En efecto, si asf fuera
~-dice~ nada nuevo sucederfa frente a la vitalidad -connatural del

. precontrato, que es capaz de nacer y sobrevivir al amparo de los

principios mds generales de Tos Confr‘atos"21

Es posible citar, dentro de este caso, al Cddigo'Suizo'de las Obliga

ciones, que en su artfculo 22 dispone :

"Puede establecerse por contrato la obligacidn de concluir un contra

to futuro"22

Contrariamente a‘1os sistemas citados anteriormente, existen cOdigos
que tratan la figura de una manera sistemdtica y entre estos podemos
citar al moderno Cdigo Federal de M&jico, promulgadeo en.1928.'e1

cual, de manera amplia y safféfactoria reglamenta 1a pfomesa de con-
trato cuando, al iniciar la segunda parte del libre Cuarto, intitu-

lada "De las Diversas Especies de Contratos", dedica su primer titu-

21 ternando Fueyo Laneri, Obra citada, pag,78

22Cﬂdi‘go Suizo de las Obligaciones, Art.22
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1o, compuesto por cinco artfculos, Gnica y exclusivamente a los con

tratds preparatorios,

E1 primero de esos artficulos, traduciendo el artfculo 22 del Cddido

Suizo de las Obligaciones, dice textualmente;

Art.2243: "Puede asumirse contractualmente la obligacifn de celebrar
se un contrato futuro",

E1 Artfculo 2344 establece que la promesa puede ser unilateral o bi-
lateral; el Art.2345 se refiere a los efectos propios de esta moda-
lidad contractual; a su turno, el artfculo sigufente establece el re
quisito de que la promesa conste por escrito y, finalmente, agrega

gue si el promitente refusa firmar los documentos pertinentes, po-

drd el juez firmarlos en rebeldfa, sin perjuicio de los derechos de

terceros de buena fé.23

De igual manera, el cOdigo austriaco en su artfculo 936, requla el
acuerdo de celebrar un contrato s6lo en lo futuro. Establece que
ﬂﬁicamente, en el caso de haberse determinado Jos elementos esencia
les del contrato y la época de su celebracidn, tendrd validez esta
clase de.convencidn. Iqualmente, se establece un plazo tdcito y obli-
gatorio de cump]imiento,.q contar del plazo fijado por las partes,
“extinguiéndose el derecho al yencimiento de ambos, Este plézo legal

es de un afio,
{

23C6dfgo Federal de M&jico. Art.s2243 y sfguientes;
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En este grupo de c8digos ne serta‘muy exacto ubicar también 10; cddi-
gos de Chile-y Colombia, si hien contemplan directrices que sobrevi-
ven en codificaciones muy'posterfores. Debido a la importancia que
para nuestro estudio merecen estos ordenamientos, dedicaré un capf-

- tulo especial a la legislatibn éhi1ena y toda la segunda parte de es

te estudio al derecho nacional.
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VI. LA PROMESA DE CONTRATO EN LA LEGISLACION CHILENA

La legislacifn civil chilena, variando sustancialmente el sistema de
otros cddigos, que someten Ta entidad de la promesa a la aplicacidn
de principios generales, o se limitan a sanctonar casos especfficos,
estatuyd una norma de cardcter general, aplicable a toda clase de
promesas, cualquiéra due fuere el contrato prometido, Esta norma,
expresada en el artfculo 1554 del Cdigo Civil, dice: "La promesa

de celebrar un cohtr;to no produce obligacifn alguna, salvo que con-

curran las circunstancias,siguientes:

1. Que la promesa conste por escrito;

2. Que el contrato prometido no sea de aquellos que las 1éyes decla-
ran ineficaces;

3. Que la promesa contenga un plazo 6 condicifn que fije la época de

la celebracifn del contrato;
4. Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido,
que sglo falten para que sea perfecto, la tradicidn de la ccga, o

las.so1emniaades que las leyes prescriban;

Concurriendo estas circunstancias, habré Tugar a To prevenido en el
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articuio precedente".24

E1 articulo citado, contrariamente a lo acostumbrado por la técnica
jurfdica, no se halla ubicado en el capftulo referente a la clasifi-
cacién de los contratos, sino eﬁ el Titulo XII del Libro IV, bajo el

nombre de "Efectos de las Obligaciones", y a continuacifn del artf-
culo 1553 que estab]eﬁe los efectos de la infraccibn a las obligacio

nes de hacer.

Esta ubicacién es perfectamente comprensible si hacemos un andlisis
sobre 1o que al respecto'decfa el artfculo 1733 del pendltimo Proyec

to de Cddigo Civil de Beilg, en el cual se decfa:

" La promesa de celebrar un contrato especificdndolo en todas sus
partes, es una obligacidn de hacer y estd sujeta a 1o dispuesto en
el articulo pFecedente; a menos que el contrato sea de éque]Tos que
se perfeccionan por €1 solo consentimiento de los contratantes, e@

cuyo caso la promesa equivaldrd al contrato mismo. La promesa de un

contrato que las leyes declaran ineficaz, no tendrd valor alguno”.

No obstante ser el texto del artfculo anteriormente traﬁscrfﬁp; el

que para muchos autores constituye el Onico antecedente del ?Ptfculo
1554 del Cddigo Ciii] chileno, existid una G1tima redaccidn del men-
cionado artfculo que, definftivamente; quedd corresbondiendo, con las

ligeras alteraciones qhe mds adelante anotaré, al artfculo 1554 de

r

2c5digo Civil de Chile, Art.1554
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la- codificacidn definitiva, promulgada como C8digo Civil de Chile el

14 de Diciembre de 1855,

Esta norma decTa:
i

"La promesa de celebrar un contrato no produce obligacin alguna;

salvo que concurran las circunstancias siguientes:

1. Que la promesa conste por escrito;

2. Que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes decla-
ran ineficaces; o

3. Que la promesa conténga un plazo o condiciQn que fije la Epoca
de la celebracién del contrato;

4. Que en ella se especifique de.tﬁllmanera el contrato prometido,
que solo falten su panﬁecatdn, 2a thadicifn de £a cosa, &{ el con

trato es real, o Las solemnidades que Las Leyes prescriban,

. Concurriendo estas circunstancias, habrd lugar a lo prevenido en el

articulo precedente”25 ' .

Como se habfa dicho, constituye la transcrita norma el verdadero an-
tecedente inmediato del artfculo 1554 del C4digo Ciyil Chileno, to-
da vez que &ste es la.reproduccifn de aquélla, con la pequefia modifi

cacidn que se observa claramente en el numeral 4o. del mismo,

25Andrés Bello, "Proyecto de C8dige Civil", Tercer Tomo; Editorial

Nascimento, Santiago de Chile, 1932, pdg.413,
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E1 proyecto de don Andréds Bello, concluide en 1853, reyisado por'una
junta de notables juristas, adicionado con innovaciones que el propio
autor del trabajo propusiera en el seno de aquella comisidn revisora,
a pesar de haber abfevada'especfalmente de! C8digo Civil francés, se

\
apartd totalmente de aquél, estableciendo de manera independiente y

‘o

con rasgos autdnomos, esta especie contractual,

La doctrina del artfculo inicialmente proyectado (Art,1733 del penG)
timo trabajo de Bello) vari8 sustancialmente en el artfculo 1733 de]
subsiguiente proyecto de 1853 y én el artfculo 1554 del c6digo defi-
nitivo de 1855, pues ta figura pas6é de ser un contrato de caricter

eminentemente consensual a revestir naturaleza solemne, restrictiva

¥ excepcional.

Sobre este aspecto dice Alessandri:

"Del examen comparativo de amhos artfculos, resulta que el articulo
1554 varid mucho la Tndole del artfculo del proyecto. En efecto,
mientras en &ste la promesa era una simple obligacifin de hacer que

no estaba sujeta a ninguna forma?i@ad, el artfculo 1554 la convirti6
en un contrato solemne, negdndole, por regla general, todo valor. En
el proyecto, ademds, habfa casos en que la promesa equivalfa al con-
trato mismo como sucedfa cuandg e} coﬁtrato era consensual; en tanto
que en el cddigo, esto no ocurre jamds, ni aunque el contrato prome-

tido sea de esa natura]eza"26

26 Arturo Alessandri Rodriguez,"De la Compraventa y De la Promesa de

Yenta", Tomo II, No. 2065, Santiago de Ch11e
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~Pura profundizar algo mds en el estudio dé lo que sobre la promesa
de contrato estatuye el C8digo Civil chileno, falta analizar en qué
consisten los efectos del incumplimiento del contrato de promesa,
efectos que se hallan consignados en el artfculo 1553, el cual pre-
cede al artfculo 1554, consagraforio de la figura. Al fgual de lo
‘que sucede en nuestro artfculo 1610, el artfculo en mencidn dice
textualmente lo siguiente:
"Si la obligacién es de hacer y el deudor se‘constjtuye en mora, po-

»  drd pedir al acreedor, junto con la indemnizacidn de la mora, cual-

quiera de estas tres cosas, a eleccifn suya:

1. Que se apremie al deudor para la ejecucidh del hecho conyenido;

2. Que se Te autorice a &1 mismo para hacerlo ejecutar por un terce-
ro a expensas del deudor; y

3. Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de ia

infraccibn del contrato".

Las normas que consagran los efectos del incumplimiento del contrato
de promesa en Chile, encuentran un decisivo complemento para su efec
, tividad, como son las disposiciones especificas de ejecucidn forzada
de obligaciones de hacer, que se hallan ubicadas en un titulo espe-
cial del C4digo de Procedimiento Civil, entre las cuales, reclama
especial importancia para nuestro estudio, la consagrada por el artf
culo 532 ibfdem qué dice:
"Si el hecho debido consiste en la suscripcidn de un instrumento o
en la constitucién de una obligacidn por parte del deudor, podrd

proceder a su nombre el juez que conozca del litigio, si, requerido
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aquél, no 1o hace dentro del plazo que le sefiale el trlbuna1 '
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. SEGUNDA PARTE

EL CONTRATO DE PROMESA EN EL DERECHO COLOMBIANO



1

I, CONSAGRACION POSITIVA

La promesa de contrato en hueﬁtra legislacifn se encuentra consagra-

da por el artfculo 89 de la Ley 153 de 1887, que dice: "La promesa

de celebrar un contrato no produce obligacidn alguna salvo que concu

rran las circunstanbfas stquientes: ‘

1. Que 1a promesa con§te por escrito; |

2. Que el contrato a que la promesa se refiere no sea dé aquellos que
las Teyes declaran fméf?caces por no concurrir los requisitos que
establece el artfculo 1511 del CQdigo Civil;

3. Que la promesa contenga un plazo o condicidn que fije la &poca en
que ha de celebrarse el contrato; |

4. Que se determine de tal suerte el contrato, que para berfeccionag

lo solo falte la tradicifn de la cosa o las formalidades legales,

Los términos de un contrato prometido sélo se aplicardn a la materia

sobre que se ha contratado",

E1 tratamiento que brinda nuestro C8digo Civil a la figura en estudio,
tal come aparece en 1a norma transcrita, no es precfsamente el mismo
que le otorgaba cuando estaba vigente el derogado artfculo 1611 del

mismo, que decfia:
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“La promesa de celebrar un contrato no produce en ningln caso obli-

gacién alguna",

De tal manera - que, antes de la vigencia de la Ley 153 de 1887,
la que en su artfculo 89 deroga de manera expresa el precepto con-
tenido en el artfculo 1611, nuestra legislacidn civil negaba toda

validez al-bontrato de promesa.

No se explica clmo, habiendo tenido el legislador colombiano cofo mo

delo de c6d1go civil el ordenamiento chileno, que admite y reglamen-

ta la materia, hubiese negado validez a una convenciﬁn tan importan-
1

te como la promesa de contrato, llamada a satisfacer innegables ne-

- . ;

cesidades del tréfico jurfdico.

Consc1ente el legislador del afio 1887 de la falta tan grande que ha-
cTa en nuestro estatuto una 1nst1tuc16n tan provechosa como ésta, la
incluyb de manera casi igual a como se halla redactada en el Cddigo
de Ch11e La Ley 153 de este afio, en efecto, hace 1a pert1nente re-

forma con ligeras variaciones que conviene angtar,

En el numeral segundo de nuestro artfculo fue agregada 1a frase "Por
no concurrir los requisitos que establece el artfculo 1511 del C6di-
go Civil", frase que, ademds de inoficiosa, hace una cita errada de-
bido a que la que debid invoc?rse es 1a norma del artfculo 1502

ihidem.



Otra variacifn hecha al reproducir el texto del articulo chileno fue
la sustitucifn de 1a frase "Concurriendo estas circunstancias habra
Tugar a lo prevenido en ef artfculo precedente" existente en la suso
dicha norma y, establecida con el objeto de garantizar la eféctivi»
dad de las obligaciones provenie;tes del incumplimiento de las prome
sas de contrato, por la frase "Los términos de un contrato prometido
s81o se aplicardna la materia sobre que se ha contratado", sustitu-
cion ésta, que, ademds de carecer de utilidad prictica, debido a la
existencia del articulo 1619, deja de reforzar la efectividad de Tas

obligaciones emanadas del contrato de promesa.

Siendo el artfculo 89 de la Ley 1153 de 1887, la norma que en la
actualidad rige los contratos de promesa, haremos en los capftulos
posteriores un andlisis detallado de este contrato, tal como se dd en
Colombia, utilizando para tal efecto la colaboracifn de 1a jurispru-

dencia y la doctrina.
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II. CARACTERISTICAS DE LA PROMESA

A. ES UN CONTRATO-

L8gico es que al analizar las caracterfsticas de esta figura ju-
ridica, no sea necesario puntualizar acerca de que es un contrato,
como lo dijo acertadamente Alessandri.en su célebre frase; "Que

la promesa de celebrar un contrato sea un.contfato, es algo que

no necesfté demostracidn"az Pero, ante Tas posiciones disidentes,
espeéiaTmente de jﬁristas extranjeros, es de gran uti]fdéd reite-
rar que nos hal]amdslfrénte a un contrato, el cual es fuente de

derechos y obligaciones entre las partes que lo celebran,

Conforme al Art.89 de 1a Ley 153 de 1887, hay excepcionalmente
contrato de promesa si en su formacién concurren las circunstan-
cias que a rengldn seguido enumera y de las cuales nos ocuparemos
posteriormente, De allf que en nuestro pats, el cardcter de con-
trato atribuido a esta figura jurfdica, estructurada y regulada

por nuestra legislacifn, no sea motivo de discusifn en la doctri-

27Arturo Alessandri Rodrigu62; "De Ta Compraventa y de la Promesa de
Venta", Tomo II, Pdgs.967 y siguientes. Imprenta y Litograffa,
Barcelona, Santiago de Chile, 1918,
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na y jurisprudencia nacionales.

A esta firme persuasibn se 1lega al examinar la legislacidn chi-
lena y la nuestra, entre oﬁras, y al consultar autores propios y
fordneos como Degenko1ﬁ, Coviello, Ossorio, Fueyo, Somarriva, P&
rez Vives y mucho otros mds, José Alguer, siguiendo los mds emi-
nentes alemanes dedicados al estudio de eéte interesante tema,
dice que el contrato,preparatorio se nutre de dos elementos esen
'cia}es, que son: "Ser un contrato" y "Estar dirigldo 2 la celebra

cifn de un contrato futurb“28

Para Rocca Sastre pese a imﬁresionantes reseryas que expone con
lucidez dialéctica, la figura en estudio sT es un contrato, cuan-
do dice: "Aunque su denominacién de pre-contrato pueda sugerir la
idea de que por s? mismo no constituye un contrato, no obstante
es un verdadero contrato, y no una figura antecontractual, propia
de una fase de tanteés y tratos preparatorios propios de un con-

trato en ciernes“29

La jurisprudencia colombiana se pronuncia al respecto diciendo que

28José Alguer. "Para la critica del Concepto del Precontrato”. Revis
ta de Derecho Privado, No,266, Pdg,383, Madrid 1935,

29Ramén Rocca Sastre. "Estudios de Derecho Privado", Tomo I, X. Pdg
343, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948,
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la promesa de celebrar un contrato es en sf misma un contrato de
naturaleza excepcional, de conformidad con el artfculo 89 de la
Ley 153 de 1887. El1 texto de esta norma -dice~ ofrece una combing
cién de dos proposiciones, una negativa y otra positiva, La posi-
«tiva autoriza el contrato de promesa, sefiala sus elementos consti
tutivos y le atribuye sus efectos jurfdicos. La negativa no le
reconoce estos efectos sino a la promesa que reune los requisites
que enuncia la proposicifn positiva. El precepto es, pues, res-
trictivo de Ta forma que ha de adoptar esta convencidn para inte-
grar su estructura y adquifir eficacia jurfdica. Solo excepcional
mente puede celebrarse este pacto mediante el cumplimiento rigo-
roso de los requisitos que la misma disposicidn sefiala. Lo que da
tanto como decir que esta espectfica convenci6n no tiene valor
sino por vfa excepéiona1 y que por ellomismo es de derecho estric

to.

Pero la doctrina universal no participa undnimemente de 105 mis-
mos criterios. Antiguamente, la generalidad de los autores admitfa
la unidad existente entre el contrato preparatorio, o sea la pro-
mesa, y el contrato prometido, Hubo s{, autores como Juan Andrés
y Sus ségﬁidores, quienes consideraban que estos dos contratos,
aunque identificados en su finalidad 01f1ma. son totalmente dife-
rentes. Petrus Surdus, sin emhargo, decfa que esta separacifn pro

venfa "mds de la sutileza juridica que de la verdad de los hechos".
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En los tiempos modernos ha i1legado a proclamarse -~en alglin momen-

to con rigor aparentemente dominante~ la teorfa negadora de los

- contratos preparatorios. Claro estd que, a pesar de esta tenden-

cia, existen legislaciones y autores que le atribuyen a la prome
sa cardcter de contrato y permiten sustentar esta tésis con razo-

namientos que ya preponderan,

. ES PREPARATORIO

E1 cardcter de preparatorio del contrato de promesa es algo que
se puede observar con claridad meridiana; tanto es ast, que la ma
yoria de las veces aeste contrato ganaparagf la denomfnacidn de

"preparatorio”, adn cuando es sdlo una especié de aquel género;

toda esta confusidn es debida al hecho de que el ‘contrato de pro-

mesa es, entre los diversos contratos preparatorios que existen,

21 que se celebra con mayor frecuencia,

La denominacidn de "Preparatoric" de este tipo de contratos, se
fundamenta en el hecho de que prepara a las partes para la conclu
sidn de un contrato futuro, argumento del cual alguno§ se han vali
do para afirmar que el contrato breparatorio no tiene autonomfa su
ficiente, ya que depende para su subsistencia, Qe la existencia
del contrato prometido; afirmacin que no es mds que el producto

de confundir la estructuragcde un contrato con los efectos del mis

mo.
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C. ES GENERAL

La promesa de celebrar contrato es, adem#s de contrato preparato
rio, un contrato de cardcter general, lo que significa que puede
ser utilizado como medio para la celehracidn de un nimero indeter

minado de contratos posteriores.

Mediante un contrato de promesa se puede prometer una venta, una
permuta, un arrendamiento, un mutuo, etc., asf como se puede tam-
bi€n prometer cualquier contrato atfpico, siempre que esté plena-

mente determinado pafé su debida comprensidn,

A]gunos'autores,.&ebido al cardcter genéra1 de esta clase de'cén-
vencidn, opinan qué la ﬁromesa de celebrar contrato es, en sf mis
ma considerada, un contrato atfpico, |
§

Indudablemente, existen figuras contractuales con una tipicidad
mds acentuada que el qué.ahora nos ocupa; pero, si tenemos en cuen
ta que su finalidad peculiar consiste en 1a celebracién del con-
trato promet{do, y consideramas el hécho de que nuestro Cédigo Ci
vil, al igual que muchos otros, 1o consagra y reglaﬁenta, no cabe

duda al decir que es un contrato general y tipico.

D. ES PRINCIPAL

E1 cardcter de principal de un contrato estd determinado por e he
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cho de que pueda subsistir de manera autdnoma,'sin Ta existencia

4

de otro contrato,

En el caso que nos interesa,.se puede claramente advertir que par
ticipa de esta calidad, ya qﬁe 1a promesa, una vez se haya cele-

brado con el 1lenc de los requ%sitos legales exigidos para su for
maciﬁq y validez, exisﬁré.'aunque no se llegue a celebrar el con-

trato prometido,

Una vez celebrado el contrato prometido, la promesa se extingue,
pueé ha cumplido su cometido; todo esto nos demuestra que, a pe-
sar de 1a evidentg,contfnuidad entre el contrato preparétorio y

el defiﬁttivo, aquél no depende ni accede a gste;_f.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, en casacidn-de 25 de Septiembre

de 1.979, dijo sobre este punto lo siguiente;

"Empero, muy a pesar de su cardcter provisorio, la pfomesa no pier
de su categoria de contrato principal, bues subsiste por st misma
sin necesidad de otra convencifn, En tal virtud es autnomo e -in
dependiente y st algo ofrece de excepcional ello obedece al modo
imperativo como la ley exige la presencia de todos 10s elementos
que lo configuran, desde luego que esos factores son de la esencia

de esta especial convencidn jurtdica®,

\
L]

La promesa de contrato constituye por s? misma una convencibn sus-

“*
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tantiva y completa coma otra cualquiera; y como quiera que la ce
Tebracifn del contrato prometido constituye su objeto, é&ste debe

rd quedar determinado con propiedad dentro de su texto.
¢
1

. SOLEMNE

Los caracteres que en nudstro derecho tiene la promesa de celebrar
un contrato, constitutiva en s? misma de un contrato, le dan la
caracterfstica de contrato ehinentemente solemne, toda vez que pa
ra su validez es necesario que reuna formalidades especiales, sin

cuya concurrencia no habrd de producir obligacidn alguna.

Estas exigencias, que condicionan la promesa como fuente de obli-
Qaciones civiles, estdn unidas a la existencia misma de este con-
trato y no simplemente para el efecto de su prueba; lo que, dicho
en otras palabras, significa que estos requisitos son exigidos

por la ley "ad substantiam actus", y no simplemente "ad probatio-

nem".

AsT, la forma escrita que para la promesa exige el numeral lo. del
artfculo 89 de Ta ley 153 de 1.887, es requisito esencial para su
validez, el cual, unido a las demds condiciones requeridas por la.
misma disposicidn, integran'elconjunto de fOrma1fdades especiales
de que habla el articulo 1,500 del C8digo Civil al definir el con
trato sb]emne. El contrato de promesa debe constar por escrito y

es preciso, ademds, que el documento contenga las demds estipula-
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ciones que exige la ley, sin el lleno de Tas cuales este tipo pe

culiar de contrato no 1lega atener existencia juridica,

Ante las exigencias que de mapera taxativa hace nuestro estatuto
civil para la validez de esta categorfa contractual, resulta sin
sentido el imaginar siquiera la ppsibilidad de que exista una pro
mesa consensual a ia Tuz de nuestro derecho, aln en la circunstan
cia de que el contrato que por medio de ella se promete posea tal

cardcter.

Esta calidad de solemne de Ta promesa de contrdto, independiente
de la consensualidad del contrato prometido, reafirma su cardcter

de principal, tal como lo decfamos anteriormente,

. SUJETO A MODALIDAD POR DISPOSICION LEGAL

Al analizar el Num, 30. del Art. 89 de la Tey 153 de 1.887, se
puede percibir que esta modalidad convencional, contrariamente al
hecho da que g?neralmente los contratos surtan efectos inmediatos
entre las persoﬁas que l10s celebran, y que sean las partes quie-
nes introduzcan las modalidades que a bien tengan, posee unafutu
reidad esencial, la cual, dispuesta por la ley, se fija necesaria

mente por medio de un plazo o de una condicidn,

. ES EXCEPCIONAL ;

“ t .
Como ya vimos, el art, 89 de 1a ley 153 de 1.887, consagra con cg

1
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racter-excepcidpa1 el contrato de promesa. La intencifn del le-
gi§1ador fue’ sin duda la de establecer un precepto de orden res-
‘trictivo, que de manera general niega efectos & las pfomesas de
celebrar contratos, Yy ﬁnica&ente 1os otorga a aque11a§ promesas

que reunan todas las condiciones allf preyistas,

E1 contenido del artfculo citado, después de deﬁogar al artfculo
1611 del C6digo Civil, que en forma absoluta desconocfa efectos

juridicos a 1a promesa de celebrar un contrato, prescribe que és-
'ta no produce obligacidn alguna salvo que concurran las circuns-

tancias que en el mismo texto se enumeran,
’

La forma negativa en que se halla redactado aquél precepto'ha per
mitido fundar el concepto de que esta especifica convencidn solo
tiene valor por via excepcional y es una figufa de derecho estric -
to. Ha sentado laCorte "que no ha de olyidarse que la forma nega
tiva de un precepto legal no entrafia siempre una prohibicién y

que muchas veces se le emplea con el Onico objeto de imprimirie a
la ley un cardcter imperativo & restrictivo, Tal ocurre con el
art, 89 de la lLey 153 citado . Y que.e1'precepto no es, pues,
prohibitivo, sino simp1emente restrictivo de 1a forma que ha de
adoptar esta convencibn para integrar su estrucﬁura~y adquirir
eficacia juridica. E1 giro negativo de la no}ma no tiene otro al
cance que el de acentuar la éxigencia de los requisitos esencia]és

del contrato para que 81 se perfeccione y pueda producir efectos en
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tre Tos prometientes". (Sent, Junio lo, de 1.968, 6,J,, t CXI,
Pdg. 140},

ES UN CONTRATO TRANSITORIO ]

E1 contrato de promesa tiene una finalidad econdmica peculiar,
que consiste en asegurar 1a celebracibn de otro contrato en el

futuro; por esta razén, 1a doctrina universal afirma que el con-

‘trato que nos ocupa no es un fin en st mismo considerado, 51no

un medio o instrumento que conduce a efectuar otro negocio d1fe—

rente.

La mencionada finalidad econémica que se encuentra en la promesa
de celebrar un contrato, le imprime a &sta un cardcter eminente-
mente provisional, transitorio y perecedero, ya que no se trata

de un pacto perdurable, ni est{ destinada a crear un situacibn ju
ridica permanente de efectos perpetuos, La transitoriedad referi
da se manifiesta por 1o tanto, como de la esencia del contrato de -
promesa. s Como consecuencia de ese cardcter provisional del con-
trato de promesa, el numeral 3o. del‘artfcu1o 89 de la ley 153 de
1.887, impone la obligacién de establecer un plazo o condici6n que
fije 1a época de la celebracifn del contrato prdmetido, ya que de

bido a la transitoriedad de esta convencidn, las partes no pueden

. quedar ligadas por ella de manera indefinida,
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T
I. ES UN CONTRATO NOMINADO

- E1 contrato de promesa reyiste 1a categorta de nominado, toda
vez que nuestro Cédigp Civil 1o regula en el artfculo 89 de la
ley 153 de 1,887, 'estableciendo una serie de requisitos esencia-
les para su existencia y validez, y dejando por tanto incorpora-
das a su régimen todas aquellas normas que por su esgncia no le
sean contrarias o ;ueden exclufdas por la Qoluntad.expresa de 10s
prometientes. Por' tods lo cual es dahle afirmar que, aunque el

contrato de promesa no se halle definido legalmente, pertenece a

la clase de los contratos nominados,

i
[

J. ES BILATERAL !
E1 contrato de proﬁesa es bilateral porque la ob]igacfﬁn de cele
béar el contrato prometido es contrafda por ambas partes, De 1a
promesa -1o ha dic?o 1a Corte~ nace como obligacifn especifica
para cada uno de lés'prqmétientes Ta de concurrir a la celebra-
cidn eficaz del cb&trato prometido, en el té&rmine o al cumplimien

to de la condiciﬁnia1 efecto estipulados. Produce, de consiguien

te, reciprocas obligaciones de hacer,
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I1I. DRMALIDAD CONTRACTUAL E HIPOTESIS QUE PUEDEN DARSE
Contrato, en general, és un acto jurfdico de formacifn indefectible-
mente bilateral, puesto que en su celebracidn sfempre interviene la vo
luntad de dos o mds personas; perg el contrato, ya formado, puede ser
unilateral o bi1atera1;en sus efectos, segn que genere obligaciones
para una sola de las pértes 0 a cargo de ambas,
Cuando el contrato es de promesa, el acto es bilateral tanto en su for
macidn ~como ocurre en;todds los contratos~ como por razén de sus efec
tos, pues genera por principia y a cargo de todos ios prometientes una

obligacifn comln de ha@er, consistente en el otorgamiento del contrato

prometido o definitiva,

E1 Contrato final que ;e promete, independientemente de la promesa, pue
de ser unilateral o bi]atera1. segln que cree obligaciones para una so
la de las partes o ge#ere una situacidn obligacional de efectos recfpro
cos. Y como con el cﬁntrato de promesa se produce necesariamente una
dualidad conformad;‘pdr el contrato de promesa (que es el preparatorio
y motivo de nuestro e§tudio), y el contrato.prometido. ulterior y defi-
nitivo, que es completamente indépenaiente del priméro, puede llegarse

mediante la conjugacidn de ambos a la proposicifn de distintas hipftesis
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que enunciaremos separadamente, ast :

1. PROMESA BILATERAL DE CONTRATO BILATERAL

Este es el caso mds comdn de pFomeSa el cual no ofrece dificultad
alguna y‘se dd perfectamente entre nosotros teniendo en cuenta ﬁueg
tra legislacifn sobre la materia.

EJEMPLO : A promete a B la venta de un bien determinado en las con
diciones que fija dé?a]ladamenté para una posterioridad determinada
- por plazo o condicion. B recibe 1a promesa, la acepta y a la vez
promete comprarle a H el mismo bien en'iguales condiciones, Ay B
quedan mutuamente obfigados a la celebracifn de un contrato futuro
que, a su vez, generard ob1fgacfones reciprocas, ya que la compra-
venta es un contrato bi]ateraT. ‘

!

2. PROMESA BILATERAL DE CONIRATO UNILATERAL

En ei segundo supuesto 1a ocurrencia de esta figura es menor que en
el primer caso, pero no ofrece dificultad alguna ya que nuestra le-

g1s]ac16n To permite de manera amplia.

EJEMPLO ¢ A promete a.B 1a entrega de una determinada suma de dine
ro en calidad de préstamo de consumo, bajo precisas condiciones y
en un plazo determinédo; Y, B a su vez, promete la cq]ebraciﬁn'de

+

dicho mutuo en las las condiciones establecidas. Se ha celebrado
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un contrato bilateral de promesa, por medio del cual, en lo futuro,

se celebrard un contrato de mutuo, que por ser unilateral, sflo ger

nerard obligaciones a cargo del mutuario B,- Igual posibilidad pue -

de presentarse respecto a una: promesa de comodato, de depdsito grae

tuito, etc, |

. EXISTE EL CONTRATO UﬁILATERAL DE PROMESA?

A la luz de la 1egisIacidﬁ nacional, el contrato de promesa, tal co
mo se le reglamenta Qn'el artfculo 89 de la ley 153 de 1.887, jamds
podrd asumir cardcter unilateral. Esta especie contractual ha de
ser necesariamente bilatera1 por raz6n de su propia solemnidad, que
obliga a los prometientes a determinar por escrito, con clara indi-
cacibn de sus elementos estructurales, el contrato que se promete,
La convencifn definitiva que con la promesa se prepara, debe deter-
minarse de tal suerté que para perfec¢ionarlo solo falte la tradi-
cidn de 1a cosa, si és real, o las formalidades legales. Y‘a esa
inconfundible especi%icdciﬁn no puede 1legarse sino comprometiendo
el consentimiento de las dos partes interesadas, De manera que lo
que entre nosotros de denomina técnicamente contrato de promesa nb
poadrd geﬁerar sus efectos unilateralmente. Debido al estricto enun

ciado del citado artfculo 89, que restringe el contrato de promesa

¥y lo consagra de manera excepcional para 10s casos en que se cumplan

las exigencias de la norma, es necesario reconocer que tales exigen
cias solo pueden colmarse en la modalidad bilateral del contrato de

promesa, _La Corte Suprema, en casacidn de 25 de Septiembre de 1979
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as? lo considerd alfexpresar categfricamente: ‘'La promesa de ce-

{
lebrar el contrato prometido es contraida por ambas partes”,

Ahora bien, como en $1 mundo.de las relaciones jurf?dicas es frecuen
te que las personas %cudan ai expediente de promesas que solo obii-
| gan unilatera]mente;jcomo cuando un propietario se compromete a ven
der a otro, dentro de cierto plazo, o e;%e].evento de cierta condi-
cibn, si el benefiafﬂo de Ta promesa se deéide a comprar, el legis
lador se vif en la nékesidad de regular esta modalidad, y para el
efecto instituyd To qLe se ha 1lamado contrato de opcddn, Este ti-

| .
po de promesa quedS reglamentado por el artfculo 23 de la ley 51 de

1.918, cuyo tenor es el siguiente :

“La opcifn impone al que la concede la obligacidn de cumplir su com
"promiso. Si la opcién no estuviera sometida a un términoc 0 a una

condicidn serd ineficaz.

La condicifn se tendrd por fallida si tardare mds de un afio en cum
plirsae. Laslpartes pyeden ampliar 0 restringir este plazo".

. \
La opcidn es, pues, un contrato unilateral distinto de la promesa de
contrato de la ley 153ﬁ que es, como ya se dijo, necesariamente bi
lateral. La opti&n ex{ste paralelamente al contrato de promesa
propiamente dicho,. y con ella se satisface el vacio que resultaba
de los excluyentes térﬁinos del articulo 89 de Ta ley 153, tantas

veces citado. l
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El problema subsiste y ha dado origen a hondas e interesantes dis~
cusiones, en las 1e§i;lacT0nes en que no se ha coimado con la op-

cién el vacip de una vAlida promesa de efectos unilaterales, como

ocurre en Chile.

5 . Y
En las aludidas legislaciones se plantean hipftesis que han condu
¢ido a un tratamiento'contradictorio. En Chile, verbigracia, se

han examinado en tono.pugnaz las siguientes'posiﬁ]es modalidades:

PROMESA UNILATERAL DE' CONTRATO UNILATERAL

Respecto de este tercer supuesto, diremos que se da cuando una so-
la de las partes promete a la otra la celebracidn de un contrato

- v
. futuro, que a su turndo generard obligaciones a cargo de una sola

de las partes contratantes.

EJEMPLO : A promete a:B 1a celebraci6n de un contrato, de depdsito;

B recibe y acepta esfP promesa sin adquirir ninguna obligacién.. Ce

lebrado el contrato de promesa entre A y B, s8lo A estard obligado

para con B a éhtregarle determinado bien en calidad de depdsito,

contrato este Gltimo que s6lo generard obligaciones a cargo dél de
| :

positario B..

4
~

A1 observar detenidamente este caso, vemos cGmo el orden de la re-
lacibn inicial o sea de la promesa, se torna invertido en el contra
to de depbsito, En 1a promesa A hace las veces de deudor de B; y,en

el contrato posterior de depdsito, es B el deudor de A.
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Ambas partes son, a su vez® acreedor y deudor de la otra parte; to

do esto sin perder' de yista el hecho de que nos hallamos frente a -
: '-': . . 5.

dos contratos diferentes e independientes el uno del otro: el pri

paratorio y el prometido, .

En nuestro pafs, teniendo en cueﬁta 1o dispuesto'en forma taxativa
por el Num. 4o. det Art. 89 de la Ley 153 de 1.887, que exige como
conditio sine qua nop para la validez del contrato de promesa "que
se determine de zaﬂzauaate el contrato, que para perfeccionarfo 40
Lo falte La tradicidn de La cosa o Las formalidades Legales™, no se
puede dar vélidamenée esta figura, toda vez que'resu1ta juridicamen
‘te imposib1é que al _momento de "detfeaminar" el contrato prometido,
pueda el promet1ente - deudor obligar a un beneficiario que también
es deudor, pero de 1a segunda relacidn, y que inicialmente no con-

trae obligacifn alguna,

PROMESA UNILATERAL DE CONTRATO BILATERAL

Esta hipdtesis es la ‘dnica que ha sido cuestionada con mucho empe-
no por parte de los grandes tratadistas, quienes se sitdan en dos
bandos opuestos para énalizar esta figura contractual y proporcio-

H

narie oné mérites suficientes para su existencia,

Consiste en la prome;i hecha por una de las partes a la otra que
no se obliga; y"postefiormente..al celebrarse el contrato prometido,

a pesar de que inicialmente fue una sola parte la que se obligh, las
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:
obligaciones estaqan a camgo de ambas, de manera reciproca,
E? supuesto de la validez de 1a promesa unilateral de contrato bi
lateral, es rechazado por muchos autores, quienes le consideran
inadmisible teniendo en cuenté el hecho de que en &1 no se cumplen
~los requisitos establecidos por los numerales 2, 3 y 4 del Art. 89
de l1a ley 153 de 11887.
Arturo Alessandri ?odr?guez en el trabajo que presentd como tésis

I T
de grado, denominado "La Compraventa y la Promesa de Venta", sos-
tuvo la nulidad dei!a promesa unilateral de contrato bilateral, ba
sdndose en los reqﬁisitos que menciond hace un momento. Seguida-
‘g

A .
mente transcribiré jun fragmento de su obra, en donde de manera ma-

gistral expone las razones en que se fundamenta su teorfa,

"En otras pa]abras,ies vlida la promesa unilateral de venta? el
contrato de compraventa pertenece a la categorfa de Tos 1lamados

‘consensuales, es degir. se perfecciona por el mero consentimiento

de las partes, sin|perjuicio de las excepciones legales.

Seglin esto, y de ac%erdo con el Art. 1455 del Cédico citado (Art.

1.857 de nuestro orQenamTento civil), para que la venta sea vdlida

. a I )
y produzca obligaciones, es menester que hava acuerdo entre las
I . o
partes sobre la cosa y el precio, acuerdo que debe ser recipro-
co, esto es, que una se obligue a vender y la otra a comprar pagan-
|

do cierto precio, porque la venta es un contrato bilateral.... La

i
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Ley, como hemos visto, exige que en 1a ﬁremesa se eqpecifique de
‘tal manera el cont#at@ prometide, que s&]é le fa1te; para que sea
perfectb, 1a tradiéfdn de 1a cosa & las solemnidades legales, A1
decir el Tegislador que el Eontrato se'"eﬁﬁecéﬁéque",\ ha querido
dar a esta expresidn su sentido natural y-oﬁvfo; puestﬁ que no la
defini6. Este sentido es, segdn el Diccionarfo de la Lengua, "ex-
plican, declaran an individualidad una cosa’, Declarar con "ind{
U&duﬂf&dad" una coaa es, Lﬂd&”&duﬂﬁ&zan determinan, exactamente
La especde a La cual pentenece el contrato ¢, en otros términos,
manifestar su eSpejTe, determinar los caracteres que la distinguen
y que Tlo diferencian dé Tos demds contratos" Considerando'todo
lo anterior, A1essandr1 concluye que, ten1endo el contrato de com-
praventa sus caractgres esenciales y espec?ficos que 1o distinguen
de los demds, no puede individualizarse ese COntrato $ino en cuan-
to el prometido reu?a sus requisitos’esenciaies: consentimiento re
ciproco, (intencidn de vender y.compraf). cosa y precio, Si falta
el consentimfento.!Vgr. en el comprador, no se ha determinado einr
contrato; para su perfeccionamiento no s6lo faltarfa la tradicidn
de la cosa o las scﬂemnidades'legales, sino que haria falta, tam-
bién, el consentimignto de una de las partes, Sf falta algo mds,
no se han 1lenado lés exigencias legales y, por 1o tanto, no hay
promesa. Por 01tfmoi opina Alessandri, que la ﬁromesa unilateral
chocarfa con la pro%ibiciﬁn Jegal de estipular una condicién potes

tativa que dependa de la mera voluntad del que se obliga, ya que
| -

b

|
L]
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Nb son pocos 10s autores qug, contrariamente a 10 que piensa al

el.aceptante se obligarfa "s{ Te dd su real gana, §i se le anto-

ja.

30

]
respecto Ta corriénte doctr1naria or1entada por el profesor Alessan

dri, otorgan p]en? yalidez a la promesa unilateral de contrato bi«

‘lateral, y entre e11os eI autor chileng Fernando Fueyo Laner1, en.

su obra “Contratos y Demds Fuentes", rebate los argumentos ante—

a.

‘riormente expuestos de la s1gu1ente'manera,

"La exigencia del'numera1 40, del mencionado articulo importa

Ta “a&pec&6¢cac16n" del.contrato prometido al extremo de inclufr
en la promesa“iei concurso de voluntades de1 comprador y de1
vendedor en v1§tud del cual el primero se obliga a comprar y el
segundo a vendér“,'y, no concurriendo tal requisito en la pro-

meésa unilateral, estariamos frente a un, contrato mis que anula-
I :

ble, inexistenﬁé; Este fundamento se refuta en este mismo tra-

bajo, al analizarse el alcance del citado numeral 40. que nho
¥3

.tiene por qué QEcesTtar de elementos extrafios para formarse. En

efecto se expresa acuf que, en cuanto a la profundidad de Ta exi

gencia de "especdfdcar”, es la que se conforma con la mencidn
|
de las cosas de la esencia del contrato prometido; no siendo in

| .
dispensables, por lo tanto, las de la naturaleza ni las acciden

tales,

30 Arturc Alessandri Rodriguez. Obra citada, Pdgs. 967 y'siguientesr

i

"
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Conviene afiadir, ademds, que esta refutacifn se aviene con una
de las soluciones hasicas o claves; la de la tndiyidu§1idad y
separacifn de 1os contratos de promesa y el definitivo.
\

Por consiguiente, e]”fundaﬁento en andl{sis se basa en una in-
terpretacifn er?énea;y excesivamente estricta de uno de los re-
quisitos del contratp‘dé promesa, y, por lo mismo, ha de recha-
zarse, en cuanto pretende un consentimiento innecesario, que es

exigible s81o en el contrato futuro y no antes,

. La exigencia del numeral 20, -que afirma la tésis de la nulidad-
incluye la cdhcurrenbia de las voluntades del contrato prometi-
do; como las dé comprar y vender, si se trata de una compraven-
ta. En otras p&labrés, es "ineficaz" el contrato preparatorio

por faltar en &1 un requisito de'Ta'esencia, perd no de la esen
cia del preparatorio que ahora se otorga, sino de la esencia del
futuro que se promet%. Es 1a répércqsién de ineficacia del pro

metido al preparatorio, que alcanza a este caso de promesa uni-

lateral, porque en ésta faltarfa, necesariamente, tal acuerdo,

E1 fundamento en andlisis se parece notablemente al anterior,

en cuanto en ambos casos se pone en juego y se exige desde lue-
go, el acuerdo de voluntades del contrato prometido; pero mien-
tras en el anterior era por acatar la "especdfdicacidn” estric-

" i
ta, ahora lo es por repercusddn de ineficacda,

’
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-La muy clara diferenciacién que actualmente se hace entre el
contrato de promesa y el contrato prometido, formulada con.rei
teracifn en cuanto contrato ha podido preﬁentarse la oportuni-
dad de hacer]o,‘y que contrasta con la €poca de vacilaciones
que se observaba e; los tiempos de boga de la tésis apoyada
por Alessandri, no deja la menor sospecha acerca del rechazo
del fundamento de la ineficacia repercutida, que pretende agre
gar al contrato preparatorio, a tTtu]d,de exigencia, un elemen
to propio del codtrato prometido; que nace por virtud de un con
sentimiento pleno'y autdnomo, nuevo y fresco, sin necesidad de
pedirle prestado & otra relacién, por muy preparatoria que es-
ta sea.

. En 1a promesa unil?tera] de contrato bilateral, finalmente, a
juicio de la tésis de nulidad, quedarfa exclusivamente a la vo
Tuntad de una de las partes, el contraer las obligaciones inhe
rentes a la posicidn que.esta parte ocupa en el contrato; lo
cual, en otros té&rminos, importaria la contratacién subordina-
da a una condicifn potestativa que depende de 1a mera Qo1untad
del deudor, de las que sefiala como nulas el Art. 1.478 (Art.
1.535 de nuestro Cédﬁgo Civl), por 10 que también serfa nula

Ta promesa de contratar a juicio de esta tésis.

En este punto; el profesor Fueyo Laneri cita al tratadista Luis
Clarc Solar, quien en su obra "Derecho Civil Chileno y Compara

do" trata este controvertido asunto y dice:



L4

“E] Art, 1,478 se refiere a una condicifn que consiste en la
mera voluntad de la persoha que se ghliga; y en la prémesa'de
venta el promisor queda obligado desde que celebra la promesa
'y el preshnto comprador no contrae obligacion alguna que depen
de de su mera yoluntad, sino que se reserva resolver si compra
0 no compra, sin expresar éﬁn su yoluntad de comprar. Se reser
va la faculitad de prestar‘o no prestar su consentimienté, acep-

tando o né,la oferta que el promisor le ha hecho".

Y continfla diciendo Fueyo: "ahondando en el argumento, y expre
sando a]go que no alcanzé decir Claro Soiar, puede afirmarse
que no cabe hablar de un deudor que decide -arbitrariamente o
no-sino que de un acreedor, esto es, de aquél que acepta reali-
zar el contrato prometido. Se trata, bues, de un acreedor de
la celebracibn prometida por el otro contratante, en caso algu-
no de un deudor. { que en este contrato una de las partes se
. jléma "prometiente-deudor", y la otra, el beneficiario, "prome-

tiente-acreedor,

De esta manera, la condicifn meramente potestativa, depende de
la voluntad del acreedor y no del” deudor, y como el Art, 1.478
_de] C6digo Civil chileno sdlo estabfece la nulidad de aquellas
condiciones que dependen de la mera voluntad de este Gltimo,

X
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las promesas unilaterales son plenamente v&lidas",31

Las tésis planteadas anteriormente, una que niega y otra que
otorga validez al contratg unilateral de promesa de celebrar con
trato bilateral, han sido argumentadas de la manera mds satisfac -
toria por sus exponentes, quienes no dejan duda alguna sobre la
gran calidad como doctr}nantes del Derecho; ambas posiciones son
igualmente respetables y es preciso mirarlas como el resultado

del vacfo que sobre este punto dejd el (0digo Civil chileno,

31 Fernando Fueyo Laneri. Obra citada. Pdys. 104 a 113.
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IV. REQUISITOS INELUDIBLES QUE DEBE REUNIR TODO CONTRATQ DE PROMESA

LY

(Ley 153 de 1.887, articulo 89)

E1 artfculo 89 de’la Ley 153 de 1.887, tal comp lo dijimos en el capfi-
tulo anterior, consagra de una manera expresa y taxativa, 10s requisi-
tos que, concurrentemente, debe reunir toda promesa de contrato para

su validez.

Estos requisitos, que son tanto de forma comp de fondo, serdn analiza-
dos separadamente, en el mismo orden en que se hallan ‘enumerados por

el artfculo que los prescribe, el cual serd transcrito seguidamente,

Artfculo 89 de la Ley 153 de 1.887

"La promesa de ceiebrar un contrato no produce obligacidn alguna, sal-

vo que concurran las circunstancias siguientes:
la. Que la promesa conste por escrito;

2a. Que el contrato a que la promesa se refiere no sea de aquellos que
Tas leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos que

establece el arficulo 1.511 del C6digo Civil;

i
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3a. Que la promesa contenga un plazo 0 condicién que fije la Epoca en

que ha de celebrarse el contrato;

4a. Que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionar-

1o solo falte la tradicifn de 1a cosa o las formalidades legales.

Los términos de un contrato prometido, selo se aplicarén a la materia’

sobre que se ha contratado.

Queda derrogado el artfculo 1,611 del Cfdigo Civil".

PRIMER REQUISITQ: QUE LA PROMESA CONSTE PQR ESCRITO | V///
(Ley 153 de 1.887, articulo 89, Numeral lo.)

Esta es la primera condicion que de manera concurrente con otras que
més adelante estudiaremos, deberd poseer la promesa de contrato para

adquirir existencia juridica.

Elescrito a que se refieré nuestro artfculo, constituye un requisito
indispensable para que pueda surgir como ente juridico uﬁa promesa de
contrato, y por lo tanto, no es requeridg Onicamente como medio de
prugba, sino como requisito "ad solemnitatem”.
'
Por tal motivo, la carencia de esta formalidad en un centrato de pro-
mesa no acarrea su nulidad, sino que, ante la ley, esa promesa no ha-
| A

brs nacido aln a la vida juridica, y por ende, no’ producird efectos

I
juridicos, aunque la parte contra quien se aduce esta promesa, reconoz



ca su existencia dentro del proceso. [L//

veamos que dice el artfculo 1,500 del Cddigo Civil al referirse a las

diferentes clases de contratos:

"t] contrato .........es solemne cuando estd.sujeto a la observancia
de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce

ningn efecto civil",

Acorde con lo dispuesto por el derecho positivo, nuestra Corte Suprenma
de Justicia ha dicho sobre el particular, lo siguiente:

- "gs principio indiscutible que los contratos solemnes no tienen existen
cia jurfdica, ni pueden producir efectos legales, sino desde que se cum
ple Ta formalidad externa que la Tey exige para su perfeccifn; ni la vo
luntad de las partes contratantes, ni sentencia qTQuna de juez pueden |
derogar, para un caso particular, tan fundamental principio, dando efec
to retroactivo a un contrato solemne, para hacerle producir efectosdes
deuna 8poca anterior al cumplimiento de la formalidad que le ha dado

vida juridica". (Cas. de 11 de octubre de 1.929; G.J. Tomo XXXVITs pag.

283).

Si se parte de la base de que la promesa debe constar por escrito, en
Esta deberd expresarse'e& consentimiento de los contratantes y, en el
evento de que s6lo una de las partes asi 1o hiciere y la otra 1o pres-
tare de manera tdcita, la promesj no tendrd valor alguno, toda vez que
es indispensable que ambas partes concurran a prestar su consentimien-

to por escrito. P
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No serd necesarfo que el escrito a que se refiere 1a norma esté consti

tuido por un sdlo documento; éstoﬁ podrén ser yarios, 10 que en buen

romance significa que, la pluralidad de documentos carece de importan-

cia, siempre que exista unidad de contenido. Es més, el escrito podrd
\

consistir en una carta o telegrama, o en varios de &stos, con la cdndl

cién de que ambas partes firmen la promesa en los escritos en que cons

te que se obligan. En este punto, resulta interesante dejar ofr la voz

autorizada de Alessandri, que dice:

“La manera de manifestar el consentimiento en los contratos que deben

hacerse pdr escrito es firméndolos, poniendo cada parte su firma al pié
" del documento. Si unahno lo firma, ni nada se epresa en el-documento
sobre la concurrencia efectiva de su consentimiento, no hay acuerdo de
voluntades en forma eécriturada y la promesa de venta, por lo tanto, no

existe", 32

La forma como se nos presenta el numeral que nos ocupa es sumamente cla
ra y no ofrece confusidn alguna; pero, respecto de si la promesa de ce-
lebrar un contrato re]ativo‘a bienes inmuebles deba constar por escritu
ra piblica o si,por el contrario, basta el simple documento privado,

',1as opiniones de los autores han estado divididas. Se sostiene por al-
gunos, que la promesa de compraventa de bienes inmuebles, por ejemplo,

requiere escritura pﬂbfica, ya que para esta clase de venta es indispen

sable tal solemnidad, y por lo tanto, es 16gico que también lo sea pa-

3 Arturo Alessandri Rodrfguez. Obra citada, pdgs, 967 y siguientes,
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el contrato de promesa; esgrimen a su fayor 1o§ defensores de esta té
sis, el hechg de que por ser el artfculo 1,857 una forma de cardcter
especial, debe prevalecer sobre la de cardcter general que es la del
numeral lo. del artfculo 89 de la Lej-153 de 1.887, y agregan que la
promesa de contrato debe conside;arse accesoria al contrato a que se
refiere, por tal motivo, deberd regirse por las leyes aplicables al

contrato principal,

La otra opinifn, conformada por la mayorfa de los autores, a quienes,
segln mi criterio, asiste la razén, afirman que no es necesario hacer
constar por escritura pdblica las promesas de contratos relativos a in
muebles, ya que la ley sdlo Ha exigido de manera muy clara, que la pro
mesa conste poa ebhniib\y4m&k:puede equiparar este té&rmino a escrituna

pablica.

Se dice, ademis, que cuando la Tey exige la escritura pdblica como re-
quisito para determinado acto juridico, 1o hace dg‘manera expresa; por
To tanto, si la intencifn del legislador hubiera sido Ta de sujetar es
ta clase de promesas al requisito de la escritura pdblica, asi 1o hu-

biera expresado clara y terminantemente,

Por otra parte, resulta errbneo afirmar que el cdntrato de promesa acce
da al contrato prometido. Los contratos de promesa y el prometido son
dos actos juridicos completamente diferentes e independientes el uno
del otro; ambos poseen entidad jurtdica suficiente para subsistir sin

el ministerio del otro, y ninguno de ellos se ajusta a los caracteres
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que, segin las disposiciones del C6digo, son necesarigs para que un cont

trato pueda ser considerado accesorio de gtro.

Tampoco es cierto que el contrato de promesa tenga como objeto la ena-
jenacifn de bienes -en este caso‘inmuebles-; su yerdadero cbjeto con-
siste siemﬁre en una olbigacidén de hacer, mientras que el objeto del

contrato prometido, podrd consistir en una obligacidn de dar, hacer o

no hacer, segln sea la naturaleza del mismo,

La jurisprudencia nacional, inclindndose a favor de esta segunda tésis,

dice en una de sus varias sentencias:

"las obligaciones dimanadas de la promesa de celebrar un contrato no
pueden confund{rse cdn las que provienen del contrato a que la promesa
se refiere, ya celebrado, pues unas y otras son completamente diferen-
tes. La promesa dd accifn para obtener que se cumpla de acuerdo'con lo
convenido, y que se paguen 10s perjuicios que se prueben por el simple '
retardo; y de la promesa jncumplida nace también el derecho a que la
parte responsable indemnice los perjuicios emanados del incumplimiento
(C.C. art. 1.610). E1 contrato celebrado produce accidn por las obli-
gaciones contrafdas, propias del contr;to, de suerte que si es de ven-
ta, el vendedor que ha hecho la tradicifn de lo yendido, tiene accifin
para el pago de1 precio; y el comprador, que ha pagado el precio, ten-
drd accidﬁ de entrega de la cosa, y uno y otro la accidn resolutoria
del contrato con la consiguiente 1ndemntzac%6n de perjuicios; si esque

en 1a alternativa entre el cumplimiento y la resolucién se deciden por
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por ésta". (Cas, 13 de Junio de 1;9&5; LIX, 152). ' c//// '

" SEGUNDG REQUISITO: QUE EL CONTRATO NO SEA DE AQUELLOS QUE LAS LEYES DE

CLARAN INEFICACES., |
(Ley 153 de 1.887, art. 89, num. 20.)

Al analizar este segundo requisito exigido por el Cédigo para la vali-
dez de un contrato de promesa, se puede percibir claramente que éste
hubiera podfﬁo ser obviado, ya que de acuerdo con las disposiciones ge
nerates de los contratos, no es posible que exista promesa‘algﬁna de

un contrato que las leyes declaren ineficaz.

Por todo este, no hay duda sobre el aserto de que la idea del legisia--

dor al emplear 1a palabra "ineficaz", fue la de exigir que el contrato
prometido debfa ser un contrato legalmente ydlido y 1fcito, y por lo

¥
mismo, moralmente posifle.

Dice Luis Claro Solar;

y

“En la ineficacia del contrato prometide, la ley se refiere al valor

intrinseco del contrato en si misﬁo, 0 sea, a 1o que mira a sus requi-
sitos‘internos; mas no a losArequisitos externos o solemnidades que de
_ ben cymp]irse paradarle-eficacia, o sea, valor jurfdjco; porgue siendo

objetB de la promesa la realizacién del hecho jurfdico, va naturalmen-

 te envuelta en la ejecucifn de la promesa la realizacidn de esos requi

sitos externos sin los cuales el acto no tiene existencia o validez y,

al darles cump]iﬁiento se habrd 1levado a efecto un contrato perfecta-
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mente eficaz, segln las leyes.

Asi, la promesa de celebrar un contrato de compraventa de bienes raf- -

ces de menores, mujeres casadasf 0 en general, de personas relativamen

te incapaces, que no pueden enajenarse sin autorizacién judicial, no
hecesita para su validez que se otorgue con esa autorizacién: 1la pro-
mesa es vdlida y es el contrato de compraventa que se realice con arre

gio a lo prohetido, el que deberd otorgarse 11én&ndose ese requisito

con el cual 1a compraventa es perfectamente eficaz“.33

De acuerdo con nuestra'legis]acidn ciyil, el contrato prometido deberd
ajustarse a lo prescrito por el ar;Tcu1o 1,502 del C6digo Civil, que

de manera general esf;blece las condiciones.exigidas para .que una per-
sona pueda obligarse v§1idémente, ademds de las normas que regulan ca-
sos especificos o las que prohiben la ralizacién de determinados actos

Juridicos. "

Esto puede traducirse diciendo que las personas que suscriben un con-
trato de promesa deberdn ser legalmente capaces, y emitiendo un consen
timiento libre de to@o vicio, podrdn obligarse vdlidamente, siempre que
esta obligacién tenga un objeto y una causa licitos. De ta] modo que,
no podrd celebrarse validamente un contrato de promesa en el cual, el

contrato prometido tenga por objeto un bien de uso pdblico, por ejem-

1

3Lu1's Claro Solar. "Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Compara-
do. Vol. V, Tomo X, de Tas Obligaciones. (I). Editorial Juridica
de Chile, 1.979. No. 1.206. ;

* En Chile la mujer casada es considerada relativamente incapaz.

3
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plo. No obstante, existe en este sentido una excepcifn relativa a las
promesas de contrato que yersen sobre contratos cuyo objeto esté cons-
‘tituido por bienesembargados o que sé hallen en 1itigio, al igual que
ifh:r sucedido en cuanto a la yenta de cosa ajena, puesfo que el contrato
en estos eventos serd eficaz, siémpre que‘al momento de realizarse el

contrato prometido, los referidos bienes estén desembargados o el 1iti

gio concluido.

-

La razfn de esta excepcidn'consiste en que, el contrato de promesa no
transfiere en ningin caso el dominio de 10s b1enes materia del contra-
to prometido, por lo que para su perfecc1onamiento no serd necesario
que 105 susodicho§ bienes se hallen en condiciones de ser enajenados.
E1 contrato promet1do. contrariamente a lo dicho acerca del de promesa,
sf conllevard la obligacitn de transfer1r el dominio de esos bienes,

por lo que en este momento s¢ serd necesario que los bienes sé hallen

en condiciones de ser transferidos,

TERCER REQUISITO: QUE LA PROMESA CONTENGA UN PLAZO O CONDICION QBE FI
JE LA EPOCA DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO.
(Art. 89 de 1a Ley 153 de’ 1.887, Num, 30.)

La tercera circunstancta que debe concurrir para que una promesa de
contrato sea vé]i&é, consistente en que la promesa contenga un plazo o
condici6n que fije la época de 1a celebractdn del contrato prometido,
tiene como fin precisar los efedtos de la obligacidn y-dar 1a debida

ceriedad al contrato de promesa, ya que si esta &poca para la celebra
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cidn del contrato prometido no se fijara mediante la inclusién de es-

tas moda1idédes, desaparecerfa toda-certidumbre sobre el hecho mismo de
esta;celebracidn, originando serias dificultades entre las partes, quie
nes, a pesar de que por el hegho|de celebrar un contrato de ‘promesa, de
muestran sﬁ deseo de no celebrar el contrato prometido en la actualidad
siho hosteriormente, necesitan de ese térmiﬁo que les asegura la exigi-

bilidad de sus respectivas obligaciones.

é] requisito que ahora nos ocupa es alternativo, asistiendo a las par
tés celebrantes de un contrato de promesa, la libertad para escoger uno
u otro, o sea, optar entre el plazo y la condicién.

En el primer evento, es decir, si las partes escogen el plazo como mo-
dalidad de Ta promesa que celebran, el sefialamiento de &ste podrd hacer
se de manera-precisa comp cuando se estipula la fecha exacta en que de-
berd celebrarse el contrato prometido; también podrd sefialarse el pla-
zolmediante datos proporcionados por el contexto mismo de la promesa,
como cuando en ella se dice, por ejemplo, que el contrato prometido se
ra celebrado el dia en que el comprador haya pagado la totalidad del
brecio de Ta cosa que se promete vender, claro esta, debgré existir una

fecha 1imite para el susodicho pago.
.*

En resumen, son muchas las maneras como .puede sefialarse un plazo; mas
2 .
To importante en todo caso es que éste esté debidamente sefialado ¥ que

€1 se refiera a la época en que ha de celebrarse el contrato prometido;

+
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de no ser asf, faltarfa este requisito y; por 1o tanto, la promesa no

&

valdria.

Dice Alessandri :

\
"Un plazo que na reﬁna 1a exigencia de refepirse a la época de la cele
bracidn del contréto, anula la promesa, pues entonces habrfa incertidum

bre en cuanto a la celebracifn del contrato prometido, cosa que la ley
quiere evitar, - Si en la p?omesa de venta, por ejemplo, se dice que
"A" promete vender su casa a "B" siempre que &ste manifieste de aqui

en dos afios sus deseos de comprar, esta promesa carece de plazo que fi
je la época de la ce]eﬁraciﬁn del contrato, pues esos dos afios son para
que el comprador manifiesteisUS deseos de comprar, pero no para que ce

s

lebre el contrato. Un promesa otorgada en esta forma, es nula necesa-

r‘iamente",34

Si las partes optan por fijar 13 época de la celebracifn del contrato
prometido mediante el establecimiento de una condicifn, es necesario

| que dicha condicién sea efectiva, toda vez que admitir una condicién
ihcier%a e indeterminada, no creo sea la intencibn que movié al legis-
lador al prescribir este requisito. Por 1o tanto, la condicién a la
-que me refiero deberS ser determinada; es decir, unP condicidn que se-
cumpla en cierto tigmpo, con el objeto de que f%Je Ta época de ]§ cele

bracién del contrato prometido.

i

34 Arturo Alessandri Rodrfguez. Obra citada, padgs.;967 y siguientes.
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Un ejemplo muy iTustrativo sotire este aspecto nos 1o dd el doctor Alva
ro Pérez Vives en su obra "Compraventa y Permuta” cuando dice : "La
ley exige expresamente que Ta condicién fije la éboca en que ha de cele
brarse el contrato prometido, y no puede dec}rse que fija Epoca alguna
la condicién indeterminada, Asf;’Vgr., $1 "A" prometa a “B"'venderle
su casa si se va para Europa, la condicifn es 1ndeterminada, porque no
se sabe cufindo ocurrird el viaje de "A". Pero si éste promete vender-
le a aquél siempre y cuando se vaya para Europavaﬁtes de dos afios, la

condicidn serd determinada y la promesa valida".as

Es conveniente dejar estabilecido que, la condicién no deberd ser de
aquellas que, de aéuerdo con 1o prescrito por el artfculo 1,535 del C6
digo Civil, se ha11anlde5provistas de validez por voluntad del legisla
dor; lo mismo que podehos decir de las de derecho, como es el caso de
aquellas que hacen pender la exigibilidad de las obligaciones del hecho
de que, por ejemplo, el juez conceda la licencia judicial necesaria pa
ra enajenar 10s bfenes inmuebles perteneciéntes a un menor, va que éste
@S un requisito'necesak%o ﬁara la validez del contrato prométido, mas

no constituye propiamente una condicidn,

Sobre el significado que ha de darse al vocahlo "€poca” a que alude el

requisito examinado, nuestra Corte Suprema de Justicia ha dicho lo si-

guiente :

35 atvaro Pérez Vives. "Compraventa y Permuta”. Editorial Gran Colombia
Bogotd, Colombia, 1.943, Pdgs. 28 a 44.
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"E1 Codigo Civil emplea la palabra "éﬁdca" en dos sentidos, En la ma-
yoria de las veces (arts. 92, 400, 799, 1,551 y 1,882) la usa en su
acepcidn tecnolfgica de instante o moments, esto es, de un breve espa-
cio de tiempo que sirve de punt? de réferenc?a para calcular ¢ medir
la duracidn del mismo tiempo, En otraslocasiones (arts, 97, 108 y 215)
la toma en el significado ordinario de intervalo, perfodo o espacio de
tiempo. E1 ord. 30. del art, 89 de la Ley 153 de 1.887 la emplea en
la primera de las acepciones anotadas, o sea, éomo sinfnimo de instaﬁ-
te o momento. En dicho precepto “fijarila 8poca" equivale a sefialar o
determinar el momgnté preciso y cierto en que ha de celebrarse la con-
vencion prometida. No se opone, sin embargo, &2 1a fndole provisional
del contrato de promesa entender el vocablo &poca en el sentido vulgar
de espacio mis o henbs prolongado de tiempo, como un dfa, una semana,
un mes o un aho, para'admitir la fijacidn de un perfodo de esta clase
como época de la celebracifn del contrato, con tal que se lo designe y
delimite en forma precisa y que no quede incertidumbre a1gund sobre el

cuandoc de esa celebracibn.

ta referida fijacidn de la época puede hacerse mediante un plazo o una
condicibn, bien sean solos o bien combinados el uno con la otra, siem-

pre que no sean de cardcter indeterminado", {Cas. lo. de Junio de 1.965,

CXI y XCII, 141),

Resulta conveniente anotar que, a pesar de que Esta ha sido la posicidn
* .
que ha venido tomando nuestra Corte de manera reiterada acerca de esta

materia, no han faltado casos en los cuales, contrariamente al criterio
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i
mencionado, este mismo organismo ha dicho yue, en la promesa, la indi
cacifn precisa del momento en que ha de celebrarse el contrato prome-
tido, puede hacerse mediante una condicifn determinada o indeterminada
por 1o que era vdlida la promesa que se hiciera pender de la Eondicién
|

de que la escritura de compraventa, por ejemplo, fuera otorgada tan

pronto los certificados de paz y salvo estuvieran listos. (Ver Cas. de

2 de Mayo de 1.957, LXXXV, 59).

CUARTO REQUISITO:. dUE EN LA PROMESA SE ESPECIFIQUE DE TAL MANERA EL

~ CONTRATO PROMETIDO QUE $0L0|FALTEN, PARA QUE SEA PERFECTO, LA TRADICION
DE LA COSA 0 LAS SOLEMNIDADES QUE LAS LEYES PRESCRIBAN,

{Ley 153 de 1.887, Art. 89, Num. 40.)

E1 01tiwo requisito del men&ionado articulo 89 de la Ley 153 de 1,887,
requiere, para que la promesa goce de validez juridica, que en ella,

" el contrato prometido se especifique de tal manera, que s6lo falten, pa_
ra su perfecc{onamiento, la trddicién de la cosa objeto del contrato,
prometido, o las so]émnidades que para tal efecto las leyes hayan pres

crito.

Antes de entrar a analizar el fondo de este requisito, es conveniente
analizar 1o que significa, segdn el Diccionario de la Lengua, el voca-
blo cspecificar. El1 Diccionario dice: Especifdican: Explican, declaran

con (ndividualidad una cosa.

Teniendo en cuenta que mediante la celebracién de un contrato de pro
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mesa puede prdmeterse 1a ce1eb}ac16n de tﬁda clase de contratos, y no
un contratQ determinado, hallamos que es esta la razbn por la cual se
requiere la especdificacibn del contrato prometido en todas sus partes;
To que quiere decir, que se precise de tal manera el coptrato prometi-
do, no s6lo en los requisitos que.a su esenc{a respectan, sino también
en los accidentales, con el fin de que, en lo futuro, 'l1a intencidn de

contratar de las partes no puéda préstarse a equfvoco algune en cuanto
al sentido de su declaracién de voluntad; toda vez que Ta ausencia de

este requisito implica la. imposibilidad de una ejecucidn forzosa en el

evento de la inejecucifn del contrato,

Esta especificacion a que alude ei cédigo, significa que la promesa de
berd redactarse de méﬁera tal, que dentro de su texto se halle conteni
do el contrato prometiﬁo. -Es as? como, en el caso de un contrato de
promesa de permuta celebrado por “X" y "Y", por ejemplo, deberd escri-
birse que "X" promete entregarle a "Y" determinado bien, el cual serd
alinderado perfectamente en caso de ser inmueble, al tiempo que "Y" pro

mete entregarle a "X" otro bien, determinindolo con Ta misma precision

que «i primero.

Como se puede ver, el objeto del contrato prohetido podrd determinarse
perfectamente al momenfo de suscribir la promesa en el caso que éste
verse sobre un cue;po cierto; mas no es imposible prometer un contrato
cuyo objeto se refiera a cosas de género y, afn, cuando éste no sea
determinado sino sélo determinabfe. As1, podrd prometerse en permuta,

por ejemplo, el edificio Seguros Bolivar del barrio Bocagrande de la
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ciudad de Cartagena, al igual que 50 kilogramos de harina de primera
calidad, y hasta el vino necesario para una gran fiesta,

En la promesa también deberd manifestarse la fecha en que ha dé cele-
brarse el contrato prometido, 1Qlcua1 se determinard con la fijacidn
de un plazo o por el establecimiento de una condicién, como se habia
dicho cuando hahblé dei tercer requisito para la validez de la promesa;
también es necesario hacer constar en el escrito de 1& promesa circuns
tancias como la hora, el lugar y 1a notarfa en que sé extenderd la res
pectiva escritura piblica en caso que los bienes objeto del contrato

prometido tengan la calidad de inmuebles.

Fste es el criterio que asiste a nuestra honorable Corte Suprema de'Jug

ticia, quien a su turno ha dicho:

"Traetdndose pues, de promesa de compraventa de inmuebles, para satis-
facer lo que demanda el artfculo 87 de 1a ley 153 de 1.887, hdcese in-
dispensable 1a determinacif6n de la cosa prometida en venta y del precio
acordado, elementos esenciales de este contrato; pero por tratarse de
inmuebles, es necesario, ademds determinar con precisién la notarfa en
que, en su momento, ha de otorgarse la escritura pdblica, pues como-lo
ensefia el artfculo 1,857 del Cdigo Civil en su inciso sequndo, la ven
ta de bienes raices no se reputa perfecta ante la ley, mientras no se
ha otorgado escritdrd pablica. Siendo contrato solemne esta clase de
ventas, y consistiendo precisamente la solemnidad en el otorgamiento
de escritura ante notario, indisﬁensab1e se hace preFisar la notarfa

donde ha de solemnizrse la venta de inmuebles.

1
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Pero exiité atra razéﬁ para exigir.que en el escrito de promesa de ven
ta de bienes rafces se precise en qué notarfa Ha de otorgarse la res-
rectiva promesa de compraventa: de la promesa mencionada nace una obli
gacién de hacer, pues los prometﬁentes acuerdan como sujeta wmateria
de la brdmesa, el otorgahiento'dé la escritura; es este hecho el obje-
to prometido, De consiguiente, si ante cualquier notarfa del pafﬁ 0
de quien haga sus veces en el exterior, se puede otorgar la escritura
piblica de venta de cualquier {rmueble sifuado en el territorio nacio-
nal, éfguese,gue es necesario precisar ante cufl de todas ellas debe
hacerse el otorgamiento de ese acto, porque si se pasara en silencio
‘tal precisifn, habrfa fndeterminacién del objeto del contrato prometi-
do. (art. 1.518 C.C.)" (Cas. Enero 19 de 1,979).

Sobre el caso en el cuél el objéto del contrato prometido verse sobre

un cuerpo cierto, nuestro supremo tribunal ha dicho lo siguiente:

“Cuando Ta promeéa trata de la venta de un inmueble, como cuerpo cier-
to, éste se debe determinar o especificar por los linderos.que 12 dis-
tingan de cualquier otro, y cuando se refiere a una cuota o porcifn de
otro de mayor extensifn, debe también individualizarse &ste en la mis-
ma forma, es decir, por su alinderaci6n, Esta doctrina se basa en el
articulo 2594 del Cédigo Civil y en el articulo 15 de la Ley 40 de
1.932", | |

s

" Y agrega la Corte:

"Los inmuebles deben determinarse por sus linderos todos; faltando el

-

95



correspondiente a cualquiera de sus lados, no se puede concluir que

se halle individualizado”,

(Sentencias de; 12 de Agosto de 1.925, XXXT, 306; 19 de Junio de 1.950,
LXVIT, 391*y, 24 de Agosto de 1,961, XCYI, 254),

-
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V. EFECTOS DE LA PROMESA DE CONTRATO

Los efectos de las obligaciones pueden resumirse en el derecho que la
ley confiere al acreedor de una relacidn obligatoria para exigir efec-

tivamente el cumplimiento de aquélla por parte del deudor.

La promesa de celebrar un contrato, al igual que todos los demds contra
tos, es un acto jurfdico emanado de una manifestacidn bilateral de vo-

luntad, dirigida a producir efectos igualmente juridicos.

Esta modalidad convencional, regulada por el artfculo 89 de la Ley 153
de 1.887, es fuente juridica que engendra una obligacifn de hacer;obli
qacifn Bsta que, de acuerdo con lo preceptuado por el artfculo 1.513
de1'Cddigo Civil, equiva]e.a la ejecucidn de un hecho, Pero es posible,
y la mayor parte de los casos que se litigan ante las autoridades judi-
ciales se deben a esta circunstancia, que el deudor dé und promesa de
contrato no ejecute el hecho a que se halla obligado, y es en estos ca
sos cuando las leyes éustantivas, en armoniosa concordancia con las ai
jetivas de nuestro Cédigo &e Procedimiento ini], acuden a suministrar

Tos mecanismos necesarios para la ejecucidon de dichas obligaciones,

b
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Una vez incumplida la obligacién, y hahiéndose constitufdo en mora el
deudor, surge para el acreedor el derechg de pedir una de Tas tres co
sas que se hallan indicadas en el artfculo 1.610 del C@digo Civil,

que preceptia lo siguiente :

|
"S1 la obligacién es de hacer, y el deudor se constituye en mora, po-

drd pedir el acreedor, junto con la indemnizacién de la mora, cualguie

‘ra de estas tres cosas, a eleccidn suya ;

la. Que se apremie al deudorpara la ejecucién del hecho convenido;

~2a. Que se le autorice a &1 mismo para hacerlo ejecutar por un tercero

a expensas del deudor; .

3a.'Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la in-

fraccidn del contrato".

Ademas de Tas prerrogativas que ofrece el artfculo 1.610 al acreedor

Yde 1a promesa, le asiste a &ste, también, una accién a su favor para

"pedir la resolucién contractual, la cual se entiende t&citamente enviel

ta en los contratos bilaterales, y se halla prescrita por el articulo

1.546 del Codigo Civil que reza :

“En los contratos bilaterales v§ envuelta la condici6n resolutoria en
caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en
tal caso podrd el otro contratante pedir a su arbitrario, o la resolu-

cién o el cumplimiento del contrato con indemnizaci6n de perjuicios",

Cabe en este momento advertir, que la mencionada resolucién contractual,
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en el evento que el acreedor de 13 promesa decida hacer uso de ella,

no se verificard {pso fure, a menos que la susodicha condicifn resolu

toria se haya pactado expresamente por 10s contratantes al momento de

suscribir el contrato de promesa,
]

~ Sobre la reso]ucTﬁn%de un contrato de promesa ha dicho la Corte:

o3

-1

"La promesa de celsgfhr un contrato, como todo pacto bilateral, es sus
ceptible de reso1dciﬁn,'a1 tenor del articulo 1.546 del Cddigo Civil".

(Cas. del 11 de Mayo de 1.942 LIV, 411).

Expuesto lo ahterior ¥, habiendo dejado clarc el hecho que el acreedor
puede e]egir a suarbitrio entre-la resolucidn contractual y la ejecu-

cién forzosa de la obligacifn, entraremos a analizar qué sucede si es-
coge la sequnda de estas dos alternativas, o sea, la ejecucién forzosa

de 1a misma.

En este evento, el acreedor, sin perjuicio de la indemnizacidn por 1la
mora a que por disposicién expresa del artfculo 1,610 de? Codigo Civil

tiene derecho, podra.optar por cualquiera de estas tres soluciones:

lo. Apremiar - al prometiente deudor, por intermedio de un juez, a que

ejecute el hechg prometido;

20. Obtener. - del juez la autorizacién para hacer ejecutar el hecho

por unh tercero, a costas del prometiente deudor; y
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30. Demandar -juchia]m%jte la indemnizacién de perjuicios causados
por el 1ncump]imient3 del contrato, los cuales son denominados per
juicios compensatori&s, y comprenden tanto elfucro ceswite como el
dafio emengcmte'causadbs por el incumplimiento por parte del deudor,

.

y que no se oponen, en ningin momento, a la indemnizacién por per-

juicios moratorios de que se hablé anteriormente,

Esta accidn de indemnizacﬁén de perjuicios podf& ser incoada por el pro
metiente acreedor de manerﬁ auténoma y principal, al igual que subsidia
riamente en el caso que pﬁr circunstancias propias del hecho prometido,
la ejecucidndirectao enerpecie del mismo se torne imposible de reali-

zar,

Esta es la 1lamada ejecuciién forzada de las obligaciones, y consiste
en el procedimiento que 1? ley establece para que por intermedio de
las autoridades judicia]eﬁ y con el empleo de medidas coercitivas dis-

puestas para el efecto, s? asequren efectivamente los derechos del

acreedor,.

1
1

|
Por tal motivo, nuestro Cfidigo de Procedimiento Civil, en su artfculo

488, precepttia 1o siguienie :
"Art. 488 : Titulos Ejecuiivos. '
) ’ I

"Pueden demandarse ejecutjvamente las obligaciones expresas, claras y
" exigibles que consten en cocumentos que provengan del deudor o de su

causante y constituyan;ﬂeﬁa prucha contra 61, o las que emanen -de una
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sentencia de vondena proferida por juez o tribunal de cualquier juris
diccitn, o de otra provideiciu .licial gque tenga fuerza ejecutiva con
forme a la ley, o de las providencias que en procesos contencioso-ad-
ministrativos o de policfa aprueben liquidacifn de costas o sefialen ho
rarios de auxiliares de ]é justicia. La confesién hecha en un proceso

no constituye titulo ejecutivo, pero si la que conste en el interroga

torio previsto en el artflulo 294",

Este mismd ordenamiento, al referirse al proceso ejecutivo singular, re
gula por separado lo con(erniente a cada una de las diferentes clases
de obligaciones; diferenia que se determina, de acue}do con el articu-
lo 1.517 del C6digo Civil, segin que el objeto de la misma consista en
un dar, un hacer § un nc hacer. Sabido es, como se ha venido demostran
do a través de este traliajo, y as? lo confirman doctrina y jurispruden-
cia, que el objeto de un contrato de promesa consiste en una ob]igacjén
de hacer; por tal motifa, y toda vez que el acreedor tiene derecho a
pedir, ademds de la inﬁemnizacidn de perjuicios causados por 1a mora,
cualquiera de las tres cosas que le ofrece el articulo 1.610 del C6digo
Civil, el Cddigo_de Prpcedimiento Civil desarrolia aquel precepto sus-
tantivo, al regular separadamente los medios de ejccucidn en la suscrip
c¢ion de un documento é constitucidn de una obligacién, o en la ejecu-
ci6n de una obra material. Estos preceptos se hallan contenidos en los

artfculos 500 y 501 di:1 C6digo de Procedimiento Civil, que dicen:

Art. 500: OBLIGACION DE HACER :

"Si la obligacibn es de hacer, se procederd asf:

-

-+ M1
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1. E1 juez ordenard al deudor que ejecute el hecho dentro del plazo
prudencial que le sefiale, y librard ejecucién por los perjuicios mo
ratorioé cuando se hubieren pedido en 1a demanda. - -

2. Ejecutado el hechd, se citaréfa las partes para su reconocimiento
en fecha y hora determinadas dentro de los cinco dfas sigﬁientes, 0
se comisionard para ello si fuere el caso, Si el demandante lo acep
ta, o no concurre a la diligencia, 0 no formﬁ]a obieciones dentro de
ella, se declarard cump1ida Ta.ob1i§acidn; pe}o si las propone, se
estard a lo dispuesto en el numeral 3 del artfculo 499.

3. Cuando no se cumpla Ta obligacibén en el término fiﬁado ¥ no se hu-
biere pedido en sUbsTdio el pago de perjuicios por el incumplimien-

" to, el demandante podrd solicitar que se autorice la ejecucidn del
hecho por un tercero a expensas del :laudor, y ast 10 ordenard el
juez, siempre que aquélla sea susceptible de tal forma de ejecucidn,

'Con este fin, el ejecutante celebrard contrato que someterd a la

A

aprobacidon del juez.

4. Los gastos que demande la ejecucién Tos .sufragarg el deudor, y si
éste no lo hiciere los pagard el acreedor. Lla cuenta de gastos de-
berd presentarse con los comprobantes respectivos y una vez aproba-

da, se extenderd la ejecucifn a su valor",
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Art. 501 SUSCRIPCION DE DOCUMENTOS

"Cuando el hecho debido consigta en suscribir una escritura pblica o
cualquier otro documento, el uwuiJamiento ejecutivo, ademds de los per-
juicios moratorios demandados, comprenderd la prevencidn al demandado
de que en €aso que no suscriba fa escritura o documento en el término

de tres dias, el  juez procederd a hacerlo en su nombre:

Cuando la escrifura plblica que deba suscribirse implique la transfe-

rencia de bienes éujetos a registro o la constitucion de derechos rea-
les sobre ellos, para que pueda dictarse mandamiento ejecutivo serd ne
cesario que el bien objeto de Ta escritura se haya embargado como medi

da previa, y que se presente certifirado sobre su propiedad actual.

No serd necesario el certificado de p;opiedad cuando se trate de actos
referentes a terrenos baldfos ocupados con mejoras, ganados y otros me
dios de explotacién econdmica 0 de l1a posesidn material que el deman-
dante ejerza sobre inmuebles de propiedad privada sin titulo registra-
do a su favor; pero en estos casos se acompafiard certificado del regis
trador de instrumentos piblicos acerca de la inexistencia del registro
del titulo a favor del &emandado. Para que el Juez pueda ordenar la
suscripcifn de escritura o documentos que verse sobre bienes muebles
no sujetos a registro, se requiere que estos hayan sido secuestrados
como medida previa".

La exigencia contenida en el artfcule 501, cué] es que se tome como me

dida cautelar el embargo del inmueble o el secuestro de los muebles,
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tiende a eyitar que el deudor engjene o grave dichos bienes, lo cual

impedird o dificultarfa la ejecucf@n forzadg de las o¢bligaciones,

De 1o dicho hasta ahora acerca d? Tos efectos de las obligaciones de
hacer, y teniendo en cuenta 1o que al respecto prescriben las normas
procesales, podemos concluir diciendo que, en la actualidad es posible
la ejecucién forzada de las obligaciones de hacer, incluso de aquellas
que, debido a su cardcter personalfsimo, como la suscripcibn de una es
cnitura plGblica, ofrecieron serios motivos de discusidn antes de la

promulgacién del Cédigo de procedimiento Civil de 1.971.
. De igual manera, también es posible la ejecucidn de las obligaciones

de hacer por parte de los causahabientes del deudor, en virtud de lo

prescrito por el artfculo 1.434 del C6digo Civil.
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VI. EL CONTRATO MERCANYIL DE PROMESA
{ INNOVACION JURISPRUNDENCIAL)

La Corte Suprema de Colombia dejb sentada el 13 de noviembre de 1981
una muy interesante doctrina sobre la materia def contrato de promesa,
pronuncia&iento en el cual hace el autorizado Tribunal clara distincidn
segiin que el contrato preliminar se celebre en materia civil o en asun
to comercial. Para 1a'Corte el contrato civil de promesa es solemne

y debe quedar restrictivamente soﬁetido a los requisitos sefialados por
el art. 89 de la .153 de 1887, en tanto que los contratos de igual
naturaleza, si ofrecen caricter mercantil, son puramente consensuales
.y quedan sujetos a ]a preceptiva del artfculo 861 del Codigo de Comer
cio, en concordancia con los articulos 824, 854 y 863 de la misma obra,
si bien es cierto que requieren, por razdn de su transitoriedad, que

las partes acuerden indefectiblemente un plazo para su ejecucibn.

Pero para entender mejor la novedosa jdrisprudgncia'de la Corte sobre
el contrato de promesa en materia comefcia], y antes de que exponga la
esencia de la doctrina, es Otil quefrésuma las particularidades del

proceso en que el fallo fue proferido, propbsito que cumplo en las si

guientes lineas.



ANTLCEDENTES | : /1

1. En documento suscrito en Ibagué el 30 de septiembre de 1978,
"E19as Acosta & Cfa Ltda." declard haber recibido de Saturia Cug
11ar de Durdn la suma de $200.000.00 para "separar' el apartamen-
to 401 del edificio Amba]em; de aquella ciudad, "el cual queda
comprometido en venta al (sic) sistema de propiedad horizontal a

la citada sefiora..."

2. Se sefiald como precio del inmueble la cantidad de $1.360.000.00,
. pagadera en varias cuotas, una de las cuales serfa por $300,000.
00, que la sefiora Cuéllar de Durdn debfa pagar el 28 de febrero
" de 1979, fecha en que debia suscribirse " £a promesa de compraventa”
'y el saldo resultante "a la firma de la escritura... con préstamo

de la Corporacifn de Ahorro y Vivienda”,

3. En el escrito mencionado se describié el " apaﬁiamenzo mative e
esa compraventa ", se manifestd que el precio era Gnico y que no
estaba sometido a ninguna clase de ajustes, y se pactarun las si-
guientes " condiciones adicconales " de la venta:

1o. Que le sea otorgado el préstamo por cualquier entidad finan-
ciera, para poder correr la escritura; de lo contrario se de
berd el dinero recibido sin ]ugar a pagar multa, o se lc ha-

rd escritura a la persona que Ta compradora designe.

106



2. Los gastos de escritura serdn por cuenta del comprador y el
valor de las matriculas de tuz y agua por cuenta del vende-

dor.

3. Las especificaciones para los acabados de la obra, seran las
indicadas en el reylamento de propiedad horizontal, aproba-

‘do y protocolizado por el vendedor.

4. La escritura se hard por el valor que convenga el prometien-

te vendedor.

5. Las demas condiciones se establecerdn en la respectiva pro-

mesa de venta.

6. El apartamento se entregard integramente terminado”.

EL LITIGIO

A. Demanda Principal

1. Frustrada la negociacién, "Elfas Acosta & Cfa Ltda". demandd
a Saturia Cuéllar de Durdn para que en el proceso se hiciesen

estos pronunciamientos:

a) Que se declare la nulidad o invalidez del "CONTRATO DE
PROMESA DE COMPRAVENTA" contenido en el documento de 30
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b)

]

de septiembre de 1978, mediante el cual se negocid el

apartamento 401 del edificio Ambalema.

Que se decreten las prestaciones mutuas a que estdn obli
gados los contratantes y que se condene en costas a la

demandada, en caso de .oposicidn.

Como hechos fundamentales de sp pretensifn, "Elias Acosta &

Cia Ltda". adujo los siguientes:

a)

c)

En o1 descrito documento se resalta la intencidn de las
partes de " compravender” el inmueble, pof 1o cual debe

mirarsele como un contrato de promesa, no obstante 1o

‘cual, no contiene la pertinente alindacidn ni ubicacion

del edificio Ambalema o del apartamento 461 de que él
forma parte, ni la fijacidn de la fecha en que deberia
correrse la escritura de compraventa; sinc que esta se
dejé a los resultados de una condicién aleatoria e incier
ta, como aquella de que el saldo del precio fuera pagado

con un préstamo de cualquiera entidad financiera,

Aunque el precio fue pactado en $1.360.000.00, la promi-
tente vendedora solo recibié $500.000.00 "que estd dis-

puesta a devolver..."; y

Saturia Cuéllar de Durdn no pagb las sumas que estaba
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obligada a cancelar el 15 y el 28 de febrero de 1979, fe

cha esta G1tima en que ademds debfan las partes suscri-
bir la promesa de compraventa'anunciada en el contrato

inicial de " promesa .

l

E1 actor explica qué ﬁo considerd indispensable proponer
resolucidn del contrato como pretensifn subsidiaria, no
obstante los incumplimientos de la promitente compradora,
en razon de queenel documento se convino que si la sehora
cuéllar de Durdn no obtenia préstamo de una entidad.fi-

nanciera, "se devolverd el dinero recibido sin lugar a

pagar muita"

Demanda de reconvencifn

Saturia Cuéllar de Durdn se opusc a 1a demanda principal -
y propuso a 'su turno demanda de reconvencidn con las $i-

guientes pretensiones:

1. De manera principal:
a) Que "Elfas Acosta y Cfa Ltda.” estd obligada a
~ dar bajo escritura pdblica a la sefiora Saturia

Cullar de Durdn, el dominio y posesidn del apar

£amento nimero 401 del edificio Ambalema.
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b) Que se condéne a la sociedad contrademandada al
pago de los perjuicios qausados por su "informa
lidad" a Saturia Cuéllar de Durdn, asi como al
pago de las costas procesales.

i

De manera subsidiaria;

Primera: que"Eliaé Acosta & Cfa Ltda." estd obliga-
da a celebrar con la sefiora Saturia Cuéllar -de Durédn
contrato de promesa de venta del apartamento nii

FEEY

mero 401 del edificio Ambalema..."

Segunda: (Que "E17as Acosta & Cfa Ltda." debe resti
tuif a Saturia Cuéllar de Durdn la suma de UN MILLON
DE PESOS MCTE ($1.000.000.00), "equivalente al pre-
cio entregado por ésta a la sociedad... doblado, mas

los intereses corrientes sobre las sumas entregadas

Independientemente de los hechos expuestos en Ta de-
manda principal, 1a sefiora Cuéllar de Durén aduce co-

mo fundamentos de su reconvencidn, los siguientes:

a) Que "Elfas Acosta & Cia Ltda." incumplid su obli
gacion de sugeribir con ella un contrato de prome

sa de compréventa sobré el apartamento 401, el

110



dia 28 de febrero de 1979, no obstante que esta-
ba ella en capacidad de pagar en esa fecha la

cuota pactada de $300.000.00.

b) Que el 12 de febrero de 1980 Saturia Cuéllar de
Durdn solicité a 1a sociedad "la entrega de la

" posesidn del inmueble y la firma de la prome -
sa..."; acto jurfdico a que &sta se negd argu-
mentando que no estaba “aprobado el reglamento

de propiedad horizontal del edificio".

c) Que Saturia Cuéllar ha hecho mejoras en el in-

mueble.

d) Que aquélla ha sufrido perjuicios econdmicos y

morales "derivados de una responsabilidad precon-

tractual a cargo del convencionista incumplido".

Elias Acosta & Cfa Ltda., al contestar el libelo
de reconvencidn, se opuso a las pretensiones in-

coadas.

C. Sentencia del a quo

Sustanciadas conjuntamente las dos demandas, el juz-
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gado del conoﬁimiento puso fin al.proceso con sentencia
mediante 1a cual negb las peticiones de la demanda prin
cipal y 1a primera y segunda princjpa1es de la de recon
vencion; accedi a la primera subsidiaria de ésta para

declarar que la sociedad “E17as Acosta & Cfa Ltda". es-
ta obTigada'a celebrar con 1a sefora Saturia Cuéllar dé
Durdn contrato de promesa de compraventa del apartamen-
to 401 del edificio Ambalema, y condenélen costas a la

sociedad demandante.,

Sentencia del ad-quem

ET Tribunal reformd la sentencia de primer grado en es-

tos términos:

a) Confirmé 1a resolucidn desestimatoria de las peticio

nes de la demanda principal;

\
b) Se inhibid de fallar las peticiones primera, segunda

y tercera principales y la primera subsidiaria de la
demanda de reconvencidn, por "indehida acumulacidn

de acciones";

c) Negd la peticibn segunda subsidiaria de la demanda de
reconvenci6n, vale decir, la restitucidon de una suma
]

de dinero, doblada; y,
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9
/\’le
No condenf en costas en ninguna de las instan-
cias. ConsTderQ e} Tribunal que las partes no
entendieron celebrar un contrato de promesa de
venta sino " separar ® un apartamento, y consi-

guientemente, no procede declarar nula una prome

i
sa de venta inexistente.

La verdadera intencifn de los firmantes del do-
cumento surge del propio contenido literal de
1as palabras: una de las partes da un dinero y -
la otra se compromete a "separar " el inmueble.
E1 contrato de promesa habfa de ser posterior,
el 28 de febrero de 1979, mediante entrega por
parte de la sefiora Cuéllar de Durdn, de una nue

va cuota de $300.000,00

Concretaménte sobre 1a demanda de reconvencidn,
el Tribunal anota que las peticiones primera
principal y primera sub%idiaria-estén 1nequivocg
mente dirigidas a obtener 1la egécucién de cier-
tas obligaciones "de hacer ", que se solicita
por los trdmites de un proceso ejecutivo, razdn
por la cual la demanda ofrece "una indebida acu-
mulacién de acciones", por corresponder un proce

.dimiento diferente al del proceso ordinario, "de

biendo entonces el Tribunal inhibirse de fallar
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sobre estas peticiones",

Y agrega el sentenciador que la peticidn segun-
da subsidiaria no se encuentra ameritada en los
autos, "puesto que el mismo que reconvino expo-
ne en el heého segundo que solo entregd la suma
de quinientos mil pesos"”, suma no sdjeta a rea-
juste o incremento.

s

E1 fallo de la Corte

La Corte Suprema, obrando en casacifn como Tribunal
de instancia, prdfiriﬁ el 13 de noviembre de 1981

sentencia sustitutiva en la cual se resuelve:

 pRIMERO: Decldrase la nulidad del contrato de prome
sa de Compraventa, contenido en el documénto suscri- '
to por "Elfas Acosta & Cia Ltda." y Saturia Cuéllar
de Durdn el 30 de septiembre de 1978, en la ciudad

de Ibagué.

SEGUNDO: DiSpéneﬁe que "E1fas Acosta & Cfa Ltda".
debe resfituTr a Saturia Cuéllar de Durédn dentro de
1os.diez (10) dfas siguientes a la ejecutoria de es-
ta ﬁnovidencia,']a suﬁa de'quinientos mil pesos

{($500.000.00) mds sus intereses comerciales sobre las
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cantidades recihidas por aquélla a partir de

las fechas de las respectivas entregas, Como Sé

precisd en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: Sin costas en las dos instancias.

CUARTO: Costas del recurso extraordinario de

casacién a cargo del demandante principal”.

DOCTRINA DE LA CORTE

A la transcrita decision de nulidad no 1legd 1a Corte, como pudiera
creerse, por considerar que g] documento suscrito por las partes el
30 de septiembre de 1978 no constituye un contrato védlido de promesa,
por faltarle so1emnidades formales, pues estima que el contrato de
promesa, cuando se refiere en general a la celebracibn de actos de co
‘mercio, es consensual y no solemne y no exige por tanto que medie la

formalidad de un escrito como condicion ad substantiom actus.

A 1a nulidad de la promesa se 1legé en el caso estudiado por la Corte,
no porque le estuviesen faltando al contrato requisitos de forma, si-
no porque en é1, no obstante su consensualidad, se omitid estipular la

época precisa en que habfa de celebrarse la convencidn prometida.

-

£1 explicado criterio se fundamenta en razones doctrinales y en precep

: ]
tos legales que la alta corporacidn invoca.
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e aqui una sintesis del planteamiento:

4.

E1 documento de 30 de septiembre de 1978 contiene una verdadgra
promesa de ce1ebra;16n de un contrato de compraventa. %

|
Del texto del instrumento surgen’obligaciones bilaterales de ha-
cer, pues 10s oto%ganteé_adquirieron, entre otros, los compromi-
sos de " finman el 28 de febrero de 1979 una 'promesa de compra-

venta ", y de suscribir después una escritura de " compraventa " .

La promesa de comﬁraventa que se débfa ﬁump]ir el 28 de febrero
de 1979, se la explica la Corte no como una promesa de contratar
auténoma e independiente de la suscrita el 30 de septiembre de
1978, sino como su indudable complemento, en cuanto allf habria
de estipularse frﬁaé demés condiciones " del contrato de compra-

venta del apartamento 401 del edificio Ambalema.

La promesa de celebrar un contrato civil es un acto solemne ad
substantiam actus | piesto que su existencia depende del otorya-

miento del documento, exigido por-el articulo 83 de 1a ley 153 de

1887. En cambio, la promesa mercantil de contratar, en frente del

C6digo de Comercio vigente en el pafs desde el afio de 1971, no se

encuentra. sometida a dichas solemnidades.

Ensefia el articuTo 861 de ese estatuto: "La promesa de celebrar

un negocio producira ob]igaciﬁﬁ de hacer., La celebracidn del con
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trato prometido se someterd a las reglas y formalidades del ca-

S50,

Es precisb anotar, primeramente, que esa disposicifn no réprodujo
el artfculo 89 de la ley 153lde 1887, en punto de las solemnida-
des requeridas para la existencia y validez del contrato de pro-
mesa, omisién de la cual se puede inferir que el legislador mer-
cantil plasmé el principio de la consensualidad para la promesa

comercial de contratar.

E1 texto comercial asf redactado constituye, en efecto, una apro
ximacidn casi total al articulo 1733 del Proyecto de 1853 elabora
do por Bello; ordenamiento que a su:turno se conformaba con el
principio fundaméﬁfa] sedﬁn el cual las obligaciones nacen del

-

solo consentimiento de las partes.

' La anterior opinidn no fue aceptada por la comisibn redactora,

dindose en el C&digo Civil de Chile la redaccibn que tiene el ar-
ticulo 1554 hoy vigente, el cual fue mas o menos reproducido en
el 89 de la ley 153 de 1887, que derogd el 1611 de nuestro Cddi-

go Civil.

E1 articulo 861 del Codigo de Comercio coincide en lo fundamental
con el anotado del proyecto de Bello, y esa identificacibn necesa
riamente indica que se acogid la idea alli plasmada y que recono

|
ce, por tanto, la consensualidad del contrato de promesa, como
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regta general.

La dispoesicidn final del articulo 861 ordena someter la celebra
cién del contrato prometido a "las reglas y formalidades del ca-
so", .pero la norma en parte alguna impone ritualidades especia-

les para la celebracidn del contrato mismo de promesa.

E1 articulo 119 del estatuto comercial, de sefialada aplicacidn
particular, ordena: "La promesa de cont}ato de sociedad debera
hacerse por escrito, con Ias cléusulas que deben expresarse en el
contrato, segin lo prev1sto en el artfculo 110, y con indicacidn
del término o cond1c16n que fije la fecha en que ha de constituir
se la sociedad. . La condicibn se tendré por fallida si tardase

4

mas de dos afios en cumplirse",

Si el Cddigo de Comercio hubiera segﬁido Ta legislacibn civil en
. esta materia, no se verfa el por qué de las solemnidades exigidas
por esa norma, particularmente el escrito y la "indicacion del
término o condicibn que fija la fecha en que ha de constituirse
1a sociedad", pues dichos requerimientos fbrmales significa-
rian una repetici6n superflua e inGtil; conducta ésta que no se

concibe en la elaboracidon de las leyes.

.

E1 principio de la consensualidad se consagra de manera relievan-
te en el régimen atinente a-la formacidn del consentimiento en io0s

actos y contratos (artfculos 854 a 863 ibidem), articulado dentro
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10.

del cual se colocd significativamente, con sentido de armonia
conceptual, la disposicifn relativa a la promesa (art.861).
Ahora bien, ei contrato de proﬁesa tiene una razbn econdmica sin
gular, cual es la dg\asegurarﬁ1a celebracifn-de otro posterior,
cuando las partes no desean 6 estén impedidas para hacerlo de
presente. Por eso no es fin sino instrumento que permite un ne-
gocio juridico diferente, 0, para méjor decir, es un contrato pre
parativo de orden general, ‘De consiguiente, siendo aquélla el
antecedente de una convencitn futura, esta modalidad le da un ca
racter traﬁsitorio y temporal y se constituye en un factor esen-
cial para su ex1sténcia‘ Desde luego los contratantes no pueden
quedar vinculados por ella de manera intemporal, porque contradi
ce sus efectos defdicos que no son, de ninguqa manera, indefini

dos o perpetuos. *

Lo cual obliga a deducir, por via de doctrina, que, no obstante
1a consensualidad de 1a promesa-mercanti], ella indubitablemente
debe fijar la éﬁoca pfecisé en que ha de celebrarse 1a convencibn
prometida, como un elemento constitutivo del instante o momento
que es menester para ello y como medio certero parad establecer el
cuéndOtdelcump1%miento de esa obligacifn de hacer, 30 pena de que

no produzca efecto alguno (art. 1501 del C.C.).

Del mismo modo, si 1a promesa de celebrar un contrato se refiere

i " »
a toda clase de convenciones en general, no a un contrato determi
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nado; y si es independiente de 1a relacidn jurfdica sustancial
promé&ida, de 1a cual difiere de su objeto y de las obligaciones
que de ella emergen, en la promesa debe estar especificado comple
ta e inequivocamente el contrato prometido, individualizdndolo en
todas sus partes, a través de los elementos que lo integran, in-

cluido su objeto.

Por supuesto que, de nd ser asi, se harian nugatorios los derechos
que confiere‘1a ley al'acreedor para exigir y asegurar el c&ba1
cumplimiento de 1a obligacifn por parte del deudor (art. 1610 |
C.C. 501 del C, de P. C.,) y'desde luego también que este supuesto
16gico reclama que el contrato prometido no sea de aquellos que

las leyes declaren ineficaces.

#

. De 1o dicho se.con&]uye que la promesa de contrato, comercial o
civil, se encuentra regida por unos.mismgs principios esenciales,
salvo, como se desprende de Tos textos legales que en uno u otro
campo a ella son aplicables, que la promesa comercial de contra-
to por regla general es consensuai, mientras que la civil exige

el escrito como condicion ad substantiam actus, vale decir, como

requisito de su propia existencia. De donde se deduce que las
dos legislaciones, la comercial y la civil, siendo armbnicas en-
tre sf, como deben serlo, demandan unos mismos requisitos de vali

dez, excepcién hecha del escrito, tal cual quedb advertido.
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CRITICA

La expuesta jurisprudencia de.1a Corte suscita algunos razonamientos
criticos que en la presente monograffa se van a exponer. Algunos de
ellos conciernen de manera particular al caso tipico de promesa que
prestd la oportunidad para 1a innovacidn jurisprudencial; otros.se re
fieren al contrato de promesa en general. Por razones de método y pa

ra una mayor claridad, dividiremos el trabajo en dos partes, asi:
A. Promesa de celebrar un contrato de compraventa de un bien inmue-
ble y

B. promesa de celebrar, en general, cualquiera clase de contrato.

A.  Promesa de compraventa de un bien inmueble

Conforme al artfculo 20-1 del Codigo de Comercio, es, acto
mercantil para todos los efectos legales "la adquisicibn de
bienes a tftu16 oneroso convdestino a enajenarlos en igual
forma, y la enajenacidn de los mismos". Y de acuerdo con el
articu1o 23-1 ibfdem, no se reputa acto merﬁanti] la adqui-
sicibn de biéhes con destino al uso del adguirente, ni 1a

enajenacidon de los mismos. Tratindose de la compraventa de
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un bien inmueble, el acto no serd pues comercial para ningyu
no de los contratantes, si el comprador adquiere la finca pa
ra su propio uso.

Esta interpretacion de los invocados textos tiene en cuenta
el criterio histbrico y‘tradicional que ha atribuido natura-
leza civil a todos los éétos que tienden a 1a' transferencia

de la propiedad inmobiliaria.

El 1egi§1ador éspaﬁo1 adoptd en el viejo éﬁdigo de comercio
dg 1885 1a f6rmula vaga de reputar actos de comercio los ex
presanente comprendidos alli 'y cualesquiera otros de natura
leza anéToga"; "No se optd por la sistematizacibn de un con
cepto fijo y constante, sino que se prefirid aquella férmula
eléstica, que permiti6 ir ampliando la nocidn en la misma. me
dida en que se incrementaran las relactones y se fueran reng
vando 1os usos entre comerciantes, Lo que permanece inalte
rable es el principio enunciado en el aforismo del Cardenal
de Luca, acogido por los modernos tratadistas: F.inds mercatfo
num est fucrum. La finalidad del comercio estd en el lucro,

y por ésto resulta de su esencia el dlea y el riesgo que 1lge

va consigo la circulacidn de los valores con animo utilitario.

£1 trafico inmobiliario no persigue por lo com(in una ganan-
¢ia ni se realiza generalmente con intencifn de preparar SO
bre el mismo bien sucesivas operaciones de lucro. Los bie-

. i . .
nes inmuebles se adquieren de ordinario para establecer si-
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tuaciones patrimon¥a1es estables y con el objeto de desti-
narlos al usQ y disfrute del adquirente. Mas como no puede’
descartarse 1a existencia de empresas o personas dedicagas
a la compra y venta de fincas con fines de especulacidn, ha
bra de admitirse que enitales casos, pero por via de excep- -
cion a 1a regla general, las transferencias podrfan tener
cardcter mercantil. Entre nosotros rige, en cualquier caso,
la preceptiva de los articulos 20-1 y 23-1 del c6digo de co-

mercio vigente.

En Colombia estuvo en vigor hasta el lo. de enero de 1972 el
Cédigo de Comercio terrestre del Estado Soberano de Panamd,
sancionando el 12 de octubre de 1869 y adoptado para todo el

territorio de la nacidn por mandato del articulo lo. de la

ey 57 de 1887.

Ese viejo ordenamiento, derogado por el Decreto 410 de-1971,
estatuia en su articulo 20 que "son actos de comercio, ya de
“parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:
_ , *
1o. La compra y permuta de cosas muebles, con dnimo de ven-
derlas, permutarlas o arrendarlas en lé:misma formﬁ 0 en

otra distinta y la venta, permuta o arrendamiento de es-

Y
€

tas mismas cosas,

) i
20. La venta de muebles con intencibn de comprar otros para
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vevenderlos o arrendarlos; o con la de realizar cualquie

ra otra especulacion mercantil”.

En la citada norma no se incluyencdho actosde comercio
la compra, venta o permuta de bienes inmuebles, y aunque
i
la enumeracidn que allf se hace no es limitativa sino
ejempiar, la expresa enunciacion quefse consigna de com
praventa y permuta_de cosas muebles , e ha permitido a
1a doctrina considerar que esas opéraciones, si concier
nen Bienes inmuebles , constituyen en general actos de 1a

vida civil.

Valencia Zea, interpretando aquella derogada norma, dice

que de acuerdo con ella son mercantiles los contratos de
compravenfa de bienes muebles cuando se hacen con animo
de lucro. Y que, “en general, las demds clases de com-
praventas constituyen'el 11amado derecho comin y se Q9o

biernan por el derecho civil.

"En primer término -agrega-, 1a compraventa de inmuebles,
aunque se realice con el animo de lucro. No importa que
la profesidn de un cpmerciante sea la de comprar innue-
‘bles para revenderlos por un precio superior (de que son
ejemp]b las empresas de urbanizaciones); tales contratos

se rigen por el Coédigo Civil, en ningln caso por el C6di
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go de Comercio".36

~ Con bastante menos rigor, pienso que,la compraventa de
bienes inmuebles constituye por su propia naturaleza, en
razdén de sus cualidades intrinsecas, por si misma, un con
trato de cardcter c%yil. Y que solo excepcional y sub-
jetivamenfe puede Tlegar a ser un acto de comercio, sf
quien compra, abriga el animo de revender en busca de
gan&ncia, o si la adquisicidn la réa]iza un comerciante
dedicado pfofesibnal o habitualmente a ese tipo de nego-

]

cios.

Atribuir un cardcter comercial a las operaciones inmobi
liarias esporddicas, es algo que pugna con una regla_tﬁg
dicional que excluye los inmuebles del comercio (al me-
nos ias operaciones sobre inmuebles que se realizan ais
ladamente), en razdén de que 1o0s inmuebles son objetos fi
jos, no susceptibles de circular facil y constantemente,
en tanto que las operaciones comerciales, por definicion,
son operaciones de circulacidn. Por e1Ho mismo, cuaﬁdo

se habla de " mercancfas" en la ley mercantil, los intér

36 Arturo Valencia Zea, Derecho Civil, Tomo IV, De los Contratos, Temis
1970, pags. 16 y 18. : '

+
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pretes han atribuido siempre al vocablo el sentido de

"objeto mueble" 37

Concliyese que la compra de un bien inmueble, si el com

prador no la hace para lucrar sino para usoy disfrute
i

del bien, no es un acto de comercio. La operacibn re-

viste en tales condiciones naturaleza civil.

Siendo asf, el contrato preparatofio de promesa que hu-
biesen conclufdo precedentemente los mismos celebrantes
-como ocurriG en el caso sub Lite resuelto pof la Corte-
tampoco es mercantil, no se forma consensualmente y debe
quedar revestido de las solemnidades ad substantiam ac-
tus que prescribe el articulo 89 de la Ley 153 de 1887

para las promesas de celebrar cualesquiera contratos de

derecho comiin.
B. Contrato de promesa en general
En el fallo que se critica, la Corte ha dicho que la pro

mesa mercantil de contratar, a la duz del Cédigo de Co-

mercio vigente desde el afio 1971, es meramente consen-

37 conferencias de Derecho Comercial, Profesor Alejandro Bernate Rodri
guez, Universidad Nacional.
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sual y por tanto no es necesario otorgarla mediante do-
cumento escrito, como ocurre con la promesa de celebrar
un contrato civil, sujeto ad substantian actus 3
solemnidades prescritas por el art. 89 de la Ley 153 de
1887. Segin el aTFo tribunal, de la promesa mercantil
nace para los prometientes una comdn obligacidn de ha-
cer, consistente en culminar el contrato prometido aun-
que la convencibn preparatoria no esté consagrada en un
escrito, si por otra parte reune las condiciones de exis

tencia y validez de todo negocio jurfdico.

La tésis pretende hallar sustentacion en especiales pre-
ceptos de la legislacién comercial, que la Corte dice
interpréfar “con apo&o en las normas de hermenéutice
consignaaas en el titulo 13 del Libro 4o0. del Cdédigo Ci-
vil por d{sposicién expresa del artfculo 822 del Cddigo

de Comercio". E1 planteamiento puede resumirse asi:

E1 articulo 824 del Cédigo de Comercio sin duda alguna
consagra el principio de la consensualidad en 1a forma-
cidn de los contratos mercantiles, pues pteceptﬁa que
“los comerciantes podrdn expresar su voluntar de contra
tar u obligarse, verbalmente, por escrito o por cualquier
modo fnequivoco", salvo qué "una norma legal exija deter-
minada solemnidad como requisito esencial del negocio ju

1
ridico", caso en el cual "8ste no se formard mientras no
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se 1lene tal solemnidad".'

El principio se reafirma en éfhartfculo 861, que es del

¥
siguiente tenor: "lLa promesa de: celebrar un negocio pro-

ducird obligacién de 'hacer.

La celebracidn del contrato prometido se someterd a las
reglas y formalidades del caso". Sostiene la Corte que

en esta norma se acogi6 la idea plasmada en el proyecto

de Bello sobre 1a consensualidad del contrato de promesa,

como regla general. Al11f, en efecto, no se exige requi-
sito o solemnidad alguna para celebrar vdlidamente el con
trato de promesa. Y hasta la colocacidn de la norma en
el capitulo referente a la oferta o propuesta de negocio
juridico, que se entenderd comunicada por el oferente
ncyando se-utilice cualquier medio adecuado para hacerla
conocer del destinatario", estd proclamando el cardcter

consensual de ambas figuras.

Subraya la Corte que el artfculo 861 solo ordena que "la
‘ce1ebrac16n del contrato prometido se someterd a las re-
glas y solemnidades del caso", sin exigir ritualidad es-
pecial alguna para 1a ‘formacidn del propio contrato de
promesa, precepto que es juridico entender en el sentido
de que esta Giltima convencidn queda facilitada por el
princ%pio general de la consensualidad del art. 824.
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La ley mercantil exige, por via de excepcion, determina
das solemnidades en los casos de promesa en que se ha
hecho Ta expresa previsidn, como ocurre con la promesa

de celebrar el contrato de sociedad, acerca de la cual
“dispone el inciso primero del artfculo 119: "La promesa
de contrato de sociedad deber5~hacer$e por escrito, con
ias clausulas que deben expresarse en el cdntrato, segln
To previsto en el artfculo 110, y con indicacién del tér
mino o condicién que fije 1a fecha en que ha de consti-
tufrse la sociedad". No existiendo una tal previsidn, el
contrato de promesa mercantil, segin la regla general, de

be reputarse consensual.

Pero 1a_comehtada jurisprudencia admjte también el con-
cepto de qué el contrato de promesa tiene una razdn eco-
nomica sfngu1ar:1a'de asegurar la culminacidn de otro con
trato posterior,loque le imprime un cardcter transitorio y
temporal, con efectos juridicos que no pueden ser indefi

nidos o perpetuos.

" o cual -dice lasentencia comentada- obliga a deducir,
por via de doctrina, que, no obstante la consensualidad
dg ]a‘promesa mercantil, ella indubitablemente debe fijar
la época precisa en que ha de celebrar§e 1a convencidn
prometidé, como un elemento constitutive del instante o

1 . ' .
momento que es menester para ello y como medio certero
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para establecer elcudndo del cumplimiento de esa obliga
cidn de hacer, so pena de que no produzca efecto alguno

(art. 1501 del c.C.}.

"Del mismo modo»aﬁide-, si la promesa de celebrar un con
trato se refiere a toda clase de convenciones en general,
ng a un cbntrato determinado; y si es independiente de

1a relacidn juridica sustancial prometida, de la cual di
f1ere de su obJeto y de las obligaciones que de ella
emergen en la promesa debe estar especificado completa

e .(nequivocamente el contrato prometido, individuali-
zéndoTo en todas sus partes, a través de los elementos

que 1o integran, incluido su objeto".

Y conc1uyé: "La promesa de contrato, comercial o civil,

se encuentra regida por unos mismos principios onteldgi

cos, salvo que la promesa comercial de contrato po} re-

gla general es consensual, mientras que la civil exige

el escrito como condicidn ad substantiam actus, vale decir,
como requisito de su propia existencia. De donde se de-

duce que las dos legislaciones, la comercial y la civil,
siendo armbénicas entre si, como deben serio, demandan

wnos mismos nequisitos devalidez .excepcidn hecha del es X

crito, tal cual quedd advertido.38

38 Revista "Derecho Colombiano", de Luis F. Serrano A., Bogotd,No.241,
Enero de 1982, tomo XLV.
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La interesante jurisprudencia de la Corte plantea en 1o
esenciai un concepto que puede concretarse en este enun
N
ciado: el contrato mercantil de promesa no es solemne,
porque aunque debe inclufr en su contenido ineludibles
estipulaciones que QEterminen el momento de su ejecu-
cién y dejen comﬁﬁeta e inequivocamente especificado el

contrato que se promete, no necesita para su validez la

forma escrita.

E1 problema, asf planteado, induce a considerar y defi-
nir si un conirato_puede ser consensual en estricto sen
tido, porque los contratantes estan en aptitud de em-

plear cualquiera forma que permita expresar Su CORNCUYsa
da voluntad, no obstante que ellos por otra parte quedan
sujetos a la necesidad de pactar determinadas estipula-

ciones impuestas por la ley.

El conprato mercantil de promeéa, aunque pueda formarse
con prescindeﬁcia de 1a forma escrita, debe sin embargo
constituirse mediante estipulaciones imprescindibles, no
adoptadas libremente por los autores de la manifestacidn

de voluntad, sino exigidas por el ordenamiento juridico

para la existencia y validez del acto, tales como un pla

z0 o condicitn que fije la época de la ejecucidn y una
completa ‘e inequivoca determinacidn del contrato prome-

 tido, de tal manera'“que para perfeccionarlo solo fal-
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te la tradicidn de la cosa o las formalidades legales".
sometidos a tales exigencias,los contratantes no pactan
con amplia autonomfa ni se comprometen mediante la sola
prestacidn del consentimiento, toda vez que no les eisdg
do excluir ciertas formas constitutivas o sustanciales,
con cuya omisidn‘{a- profiesa resultarfa afectada de inva-

lidez. Se produce asf la concurrencia de un consensua-
t

s

1ismo. respecto de 1o externo con el rigorismo de un con-
tenido Suétancia] insustitufble. Y cabe entonces pre-
guntar: éno es 1alpromesa mercantil un contrato solemne,
en cuanto debé el acto contener manifestaciones de volun-
tad inexcusables? E1 jurista Luis Fernando Paredes, en
éstudio presentado a la Academia Colombiana de Jurispru-
dencia el 25 de Octubre de 1.978, parece responder afir-
mativameﬁte este interrogante. En efecto, refiriéndose
al contrato civil de promesa, dice lo siguiente: "Los ca-
- racteres que en nuestro derecho tiene la promesa de con-
trato le dan la naturaleza de contrato solemne, porque pa
" ra su perfeccfonamiento y validez se requieren condicio-
nes especiales, sin cuya concurrencia no produce obliga-
cién alguna”. Ademds de anotar que la promesa debe coné-
tar por escrito, agrega: "Se requiere que cada uno de los-
contrﬁtos, e% de promesa y el prometido, reuné 165 requi-
sitos esenciales a todo acto jurfdico que exige el articu
lo 1502 del C6édigo Civil, y en cuanto a su objeto, debe
quedar definido de éntemano pues es diferente en el uno y

en el otro contrato. Asf, en la promesadeventa de una cosa
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el objeto eslamisma venta, es decir, la obligacibn de ha
cerla, y el objeto del contrato prometido, es la cosa )
el bien que se dd en venta. Finalmente, exigese que 15
promesa contenga un plazo o condicibn que fije la época
en que ha dg ce]ebﬁarse el contrato, porque, de 1& con-

trario, nunca podria exigirse la ejecuci6n de la prome-
i

sa respectiva®.39

Cuando la promesa compromete a celebrar en el futuro la
compraventa de un bien rafz, el inmueble debe guedar cla
ramente individualizado por su ubicacibn y linderos, asi
como seftalada la Notarfa ante la cual debe otorgarse la
pertinente escritura piblica, precisiones que la Jjuris-

. prudencia viene demandando en tales casos, cOMO una mang
ra de concretar la voluntad de los contratantes y la co
sa sobre 1a cual recae el objeto del contrato, y consi-
guientemente como el modo de cumplir en toda su exten-
sibnh el requisito de que trata el ordinal 4o. del art.

.89 de la citada ley 153 de 1887.

De todo lo cual resulta que la promesa de compraventa.ae

un inmueble debe contener minunciosa descripcidn del bien

S

& ' :
Revista "Derecho Colombiano", Bogotd, Noviembre de 1978, No.203 tomo
XXXVIII

39

i
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qﬁe se promete en venta, su completa alindacidn, el pre
cio que tienen las partes acordado y todas las demds es-
pecificas circunstancias que permitan distinguir de otro
cualquiera el contrato prometido, Tales exigencias tam-
bién tienen'aplicaciﬁn en las promesas.de contrato en
.materia comercial, las cuales "demandan unos mismos requi
sitos de validez, excebcidn hecha del escrito", segln lo
resuelto por la Corte en la sentencia que aquf se censu-

ra, :

Mas, icémo eliminar el escrito en la celebracibn de un

contrato de estipu1a¢iones tan difusas Yy detalladas?

Admitir en materia comercial la promesa meramente verbal,
aln en los casos en que el contrato promefido es solemne
y supone declaraciones prolijas y minuciosas, es una for
mula que falla por su inseguridad, puesto 'que como lo di-
ce Fueyo Laneri "entrega a la memoria las normas del con
trato futuro, con los consiguientes riesqgos, entre elios
Tos de controvérsias entre las partes e inestabilidad de

lo estipulado".*?

40 rernando Fueyo Laneri, obra citada, Volumen II, pdg. 119,
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lEn tales casos lo aconsejable por razones de certeza
contraétual es rechazar la forma verbal e instituir la
necesidad probatoria de un escrito como (inico medio de
satisfacer losvrequisitos de los ordinales 3o. y 4o. del

rticulo 89 de 1a ley 153 de 1887.

La dogmdtica jurfdica no debe quedar confinada en el dm
bito de las idealizaciones puramente tedricas. E1 dere
cho estd 11amado por definicibn a regular las relacio-
nes del homhre en su vida social, y por ello no puede es
tar anima&o por principios irrealizables. Remitir la
promesa de celebrar un contrato a la falible prueba dé
la oralidad, es tanto como fomentar un manantial de con
troversias en las que presumiblemente se disputen la iden
tidad del objeto, la cuantia de las prestéciones. el mo

mento de 1a ejecucidn o cualesquiera otras modalidades.

No se vé una sola razén de peso para que se exija aisla
damente la formalidad del escrito como requisito ad s0-
Lomnitatemen las promesas de contrato de sociedad (art.
119), con inclusién de las cldusulas previstas en el ar-
tfculo 110 y con indicacibn del térmiho o condicidn que
fije\ia fecha en que ha de constituirse la sociedad, y
no se exija en cambio la misma formalidad literal en las
demds promesas de éontr%to mercantil en que han de que-
3
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dar consignadas las condiciones previstas en los ording
les 30. y 4o, del art, 89 de la ley 153 dg 87. Maxime
si el contrato preparatorio se refiere a la futura cele
bracion de la compraventa de un bien raiz, pues enton-
ées el cump1imiento‘de los indicados requisitos supone
la enumeracidn prolija y puntual de ciertas caracteris-
tiéas del objeto (ubicacibn, alindacidn, precio, etc.),

no susceptibles de ser retenidas con exactitud en la me

moria.

La consensualidad de la promesa comercial ofrece dificul
tades que'he apuntado y pueden en gran medida entorpe-

cer el ejercicio contractual.

"

Pero tales inconvenientes pueden encontrar solucidn ade

cuada en la adopciﬁn'de una férmula conciliadora que vre |

conozca la consensualidad del contrato de promesa mer-
cantil y no erija la forma escrita en condicibn ad so-
Lemntatem o ad substantiam actus de modo que la validez
del contrato dependa sclo del consentimiento, pero que
exija en cambio la man%féstacién literal de voluntad co-
mo requisito ad probationem , de manera tal que la pro-
| mesa pueda establecerse y las dudas dirimirse, no solo
con ei acta escrita del contrato, sino también mediante
la pruebe de la confesifn o con un principio de prueba

por escrito Jegalmente complementado.
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| Si el éontraio'civi1 de promesa necesita ad substantiam
actus que se consigne por escrito, es conveniente que
1a promeéa mercantil de contrato se sujete al mismo re-
quisito de la literalidad, pero no como ritualidad in-
dispensable para su validez, sino apenas para efecto de

\
su prueba,

Es cierto,como 1o dice la Corte,que los actos de los cQ

merciantes deben no encontrar obstdculos que se opongan

a la expedicibn y rapidez del trafico mercantil; pero ra

zones de mayor utilidad e {mportancia, recomiendan velar
por la estabilidad y segquridad de las operéciones del
mercado, y me inducen a impugnar cbn todo respeto la de
" cisibn tomada pbr Ta Corte en 15 jurisprudencia que de-
jo comentada. Entrego a la benevolencia de mis examing
dores, para el juicio que haya de merecerles, el modes-

to fruto de mi trabajo.
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APENDICE

En las paginas siguientes y para finalizar el presente tfabajo, me per
mitiré transcribir algunos de los modelos que sobre el contrato de pro
.mesa fueron elaborados por el jurista espafiol don José Febrero, los
cuales fueron inicialmente publicados en su “Libreria de Escribanos”
y, mas tarde insertos en "Febrero Novisimo", vasta obra comﬁuesta en
1828 bajo método y con adiciones de don Eugenio dé Tapia, Abogado de

los Reales Consejos. - ) ‘



ESCRITURA DE PALABRA DE CASAMIENTO O ESPONSALES DE FUTURO
En tal Vi]la,.é tantos de tal mes y afio, ante mi el escribano y testi'
gos, Don Franciéco y Dofia Juana de tal, de estado solteros, mayores de
veinte y cinco afos, naturales y vecinos de ella, hijos de &c, ya di-
funtos, dijeron: que para vincular y radicar honesta e indisolubie-
mente el sumo amor que se profesan, y evitar los riesgos a que estén
expuestps; y las infaustas consecuencias que puedan resultar en detri
mento de sus conciencias, y ofensa de la Divina Omnipotencia, han de-
11berado contraer matrimonio, y por graves 1nconven1entes que les obs
tan para efectuarlo al presente, quieren ligarse con los esponsales de
futuro, a fin de que ninguno pueda separarse; ¥ poniéndolo en ejecu-
cién, en la mejor forma que haya lugar en derecho, instrufdas -del que
en este caso les compete, de su libre y espontanea vo1untad
Otorgan que prometen y se dan mutuamente su fé y palabra de casarse
por las de presente que constituyen legitimo y verdaderoc matrimonio,
segfin disposicion del concilio de Trento, para tal dﬂ? de tal mes y
afio, y que ninguno contraerd directa ni indirecta, técita ni expresa-
mente esponsales con pe}sona alguna, sin que preceda licencia y consen
timiento por escritb del otro contrayente, y si 1o hiciere, sean nulos;

y para su mayor estabilidad se dan sus manos derechas, y tales alhajas

B3
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(se expresardn las que séan) en sefial, las que pasan a su poder recf-
procamente, de que doy fé; asimismo se obligan a no reclamar este con-
trato, y si'lp hicieren, a mas de no ser ofdos judicial ni extrajudi-
cialmente, quieren ser compelidos a su observancia, como por sentencia :
definitiva pe juez competente pasada en autoridad de cosa juzgada y con
sentida, que por tal la recibén, obligan a ello sus personas y bienes,
se someten a Tos'seﬁores jueces que de ésta causa deben conocer con-

forme a derecho, renuncian todas las leyes y fueros de su favor, y asi

1o otorgan y firman, a quienes doy fé y conozco, siendo testigos &c.

9
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ESCRITURAS DE ARRAS

En fa] villa, a tantos de tal mes y afio, ante mi el es¢ribano y
testigos, Pedro Ferndndez, natural y vécino de ella, de estado solte-
ro, e hijo legitimo de &c. dijo: que estd tratado de casarse In facie
Ecclestae con Luisa Martinez del mismo estadb, hija legftima de &c. y
natural de tal parte, y‘que atendiendo 2 la honéstidad, virtud y otras
loables prendas-que en ella concurren determind hacerla cierta dona-

cidn propter nuptias; y para que cdnste'y'tenga efecto: en la mejor

via y forma que haya Tugar en derecho, cerciorado del que le compete,

de su libre y esponténea voluntad. Otorga que promete .

en arras y donacidn proptér‘nuptigs a la expresada Luisa Martinez su
futura esposa tantos mil reales de vellon, que confiesa caben en la
décima parte de los bienes libres que al presente tiene, y sino cupie-
ren, se 1os consigna en los que en 10 sucesivo adquiera, a su eleccidn,
para que gocen del privi]egio.concedido a esta clase de donacibn, o

del que la sea mas favorable y dtil, si se efectuare el matrimonio que

. tiene tratado, y no de otra suerte; y en el caso que este se disuelva
por alguna de las causas prescriptas por derecho, se obliga, y a sus .
herederos, a satisfacerlos en dinero efectivo luego que se le pidan,

a cuyo fin los tendrd prontos para su entrega bajo la pena de tanto,



T}

qué se impone en Caso de contraYenciGn, a la cual se obliga, y a 1a
satisfaccidn de las costés, intereses y dafios que se originen en su
exaccifn a su futura esposa b é,quien la represente, cuya liquidacidn
defiere en su juramento, la revela de otra prueba y quiere ser apremia

do por todo rigor legal. '

Asimismo se obliga a no revocar esta donaci6n y oferta, ni reclamarla

con pretexto alguno, y si 1o hiciere, sea visto por el propio hecho
haberla aprobado y ratificado, afiadiendo fuerza a fuerza, y contrato
a contrato; y al cumplimiento de este obliga sus bienes muebles, rafi-

ces, derechos y acciones &c.
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PROMESA DE VENDER *

"En tal villa, a tantos de tal mes y afio, ante mf el escribano y testi
gos, Franciscé L&pez y Juan Rodriguez, vecinos dé ella, dijeron: que
estdn convenidos el citado Francisco en vender al referido Juan una
tierra de pan llevar, de caber tantas fanegas de sembradura en tal pa
rage, término de esta villa, y otorgar a su favor la escritura corres-
pondiente; y éste en satisfacerle por ella tal dia tantos rea]és; y pa
ra que tenga efecto su’ convenio, en la'via y forma que mejor lugar ha
ya en derecho. " Otorgan, prometen y se obligan el enunciado
Francisco a que venderd para tal dfa a dicho Juan 1a expresada tierra
qu Tos tantos reales, y no a otra persona, aunque le ofrezca mds, y
formalizard a su favor la escritura'conducenté. a cuyo fin recibe de
é1 a mi presencia en seflal tantos reales en tales monedas, de que otor
ga a su favor el resguardo conveniente; en su consecuencia p}omete y
se obliga tawbién a no apartarse del pacto convenido; y si 1o hiciere,
a devolverle los tantos reales que acaba de tomar, y pagarle en pena
otros tantos, y las costas y dafios que por su contravencifn se le irrg
guen, en que desde ahora se da por condenado, sin mas sentencia ni de
claracibn; pero si en el mencionado dfa no hubiere cumplido con la in-

tegra satisfaccion del precio en que ajustaron dicha tierra, no queda-



:
ré obligado a celebrar 1a venta, ni a restituir la sefial que recibid,
ni a ello ha de ser compelido judicial ni extrajudicialiente con pre-
texto alguno. Y el expresado Juan, quelesta'presente, dijo: que'acep-
ta en todo y po; todo 1a referida promesa, obligdndose a pagar al nien-
cionado Francisco para el dfa prefinido tantos reales, que completan el
total precio en que estd ajustada Talexpresada tierra, en buena monedq

“de plata u oro usual y corr1ente pena de perder la sefial que e ha
entregado, y resarcirle 105 dafies.y menoscabos que se le causen; ambos
dan por celebrada pérfectamente la venta; renuncia la ley 6 del tit. 5
Part. 5. ¥y demés que dicen que resistiéndose los contratantes a otorgar
1a, puedan arrepentirse; e fgha1mente ta 2. tit, 1 1ib.10 Nov. Rec. y
los cuatro afios que prefine para rescindir el contrato, o pedir suple-
mento a su justo valor, los que dan ﬁor pasados como si lo estuvieran,
mediante no haber lesiéﬁ en el precio en que la ajustaron; pues si al-
guna'hay, de la que sea en mucha o poca suma, se hacen mutua gracia y
donacidn pura, perfecta e irrevocable en sanidad con las firmezas con-
venientes; dan amplio poder a los sefiores jueces de esta villa para que
los compelan a su observancia, como por sentencia definitiva de juez
competente' pasada en autoridéd de cosa juzgada y consentida, que por
tal lo reciben, renuncian todas las leyes, fueros y privilegios de su
favor, y asi lo otofgan y firman, a quienes doy = fe conozco, siendo tes

tisos Fulano y Fulano, vecinos de esta villa.

Nota. Aunqué en la escritura anterior puse la entrega de la cantidad
en sefial o arra, pueden los interesados darla y recibirla en cuenta y

parte de pago del precio de la alhaﬁa, con lo cual ninguno de ellos po
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drd arrepentirse, como lo dice 1a ley 7. tit.5 part,5., queda el con

trato o promesa mas s&lido y seguro, y pueden apremiarse a su cumpli-

miento. Con arreglo a &sta podrd el escribano extender otras, tenien

do presente la naturaleza y cldusulas precisas del contrato que se pro

mete celebrar. \
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