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INTRODUCCION

Con el presente trabajo, ademds de que al realizarlo aspiro cumplir
con el requisito exigido por la Universidad para optar al titulo de abo-
~gada, me propuse obtener un conocimiento mis claro, a través de la ju-
risprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia y de la doctrina de los
juristas realmente conocedores del contrato de prcmesa, algunos de los

aspectos referentes a este contrato que considero de gran importancia.pa-

ra el desenvolvimiento eficdz de quienes camo yo nos encontramos recién
egresados de la facultad de derecho y nos proponemos desempefiarnos profe-

sionalmente en la rama del derecho civil.

A pesar de que los temas tratados puedan parecer a primera vista quizls
elementales, considero que el tener un conocimiento claro y consiso de
ellos, es dar un paso seguro hacia la solucién de 1la problemitica del
intrincado mundo de la contratacién que nos tocard enfrentar a quienes

hemos escogido camo profesién la abogacia.

De la multitud de jurisprudencia que existe sobre el contrato de promesa,
realicé, para elaborar el presente trabajo, una cuidadosa seleccibn de

ella, debido a la frecuente variacién de la doctrina de la corte.



Para el objetivo pr0pues'to, el trabajo se desarrolla comenzando por la
evolucidn histérica del contrato mencionado, la concepcidn de €1 en al-
gunas legislaciones fordneas y en la nuestra, su relacién con otras fi-
guras juridicas su concepcién en materia camercial, para temminar some-

ramente enfocéndolo en-el asbecto procedimental,

Conciente de no haber creado una obra juridica digna del elogio, espe-

ro al menos haber logrado el cametido propuesto, con la seguridad sf,

de dejar a los cmlﬁaﬁeros que atrds nos siguen, una obra de consulta con-
fiable, diddctica y de plena vigencia que les haga mds fdcil y atracti-
Vo al estudio del tema, con la esperanza de que alguno de ellos escoja

este trabajo como primer peldafio para uno mds meritorio,



1. DESARROLLO HISTORICO DEL CONTRATO DE PROMESA

Es importante, antes de entrar en el estudio del contrajo de promesa,
hacer un recuento histérico de su desarrollo, considerando los pactos

que desde el Derecho Ramano marcaron su evolucién.

1.1 DERECHO ROMANO

Histéricamente se encuentra que el formulisno ranano descartaba la
idea de la consensualidad de los contratos, los cuales sdlo podia for-
marse con las solemninadades requeridas; consistian a veces en inter-
cambio de palabras (contrato verbis), inscripciones (contrato literis),

entrega de la cosa objeto de la prestacién (Contrato Re).

No todos los contratos producian acci6n y en cuanto a los pactos no

le dieron en principio importancia, consideraban los remanos que el
simple acuerdo de voluntades exento de formalismo, no producia obliga-
cién alguna entre las partes contratantes y era necesario que fuera
vaciado en una de las formmas preestablecidas por la ley, en caso con-
trario era considerado camo "Pactum nodum', los cuales en contraposi-

cién a los '"Pacta Vestita" no generaban ninguna accifn y por tanto no
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fueron reconocidos por la Ley, Pero al desarrollarse el camercio, apar
recieron algunos contratos basados enel principio de btuena fe, y al la-
do de &stos los 'Pacta Vestita?, llamados asi por estar revestidos de

ciertas fomalidades.

En el Derecho Pretoriano, nacieron los pactos pretorianocs, llamados
asi por ser, el Pretor quien los sancionaba, en los dem3s sblo se crea-
ba una obligacién natural. E1 Pretor dada accién a algunos pactos camo

el vde Constituto', 'de Receptum" y al "pacto de Juramento".
1.1.1 Stipulatio:

Se da importancia a esta figura, pues la mayorfa de los autores estén
de acuerdo en situarla camo el primer antecedente del Contrato de Pro-
mesa, Esta institucién ramana era un contrato solemne y esencialmen-
te unilateral, no aplicable en fomma genérica, sino para dar valor ju-

rfdico a algunos convenios camo la donacitn, la dote, etc.

Esta instituci6n ramana, era un contrato solemne, se perfeccionaba
por el prommciamiento de palabras solemnes. Las partes principales
eran el "Stipulador" (acreedor), quien interrogaba y el '"Pramisor”
(quien corresponde a la persona del deudor), era quien re_spmdia a
las preguntas del Stipulador o acreedor, pero debfa reunir algunos

Tequisitos a saber:

1.1.1.1 Pregunta y respuesta hecha en témminos solemnes. Inicialmen-

te se requerfa detemminado verbo: 'Spondere", asi: "Centumdari

U YELSITARI
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Spondes" "Spondeo' (prametedor). Méds tarde se admitieren otras camo

"pramito'!, ''fidejubeo”, etc.

1.1.1.2 Debfa existir concordancia entre la pregunta y la respuesta,
tanto en la forma camo en el fondo, o sea, que el verbo debia ser el
Mmismo para la pregunta y para la respuesta, rechazéndose toda modali-

dad en 1la respuesta.

1.1.1.3 Presencia de las partes, ya que si el contrato era oral, es

1ogico que las partes estuyieran presentes.

Una vez prommciada la estipulacién, las partes redactaban un documen-
to confirmando la estipulacién, este escrito se llamaba "Instrumén-tum“,
el aial tuvo valor probatori,o en la €poca cldsica, pero en la justi-
nianea adquiere importancia al perder su aspecto oral para convertirse
en cantrato escrito, ademis de necesitar otra prueba por escrito o el

testimonio de testigos irreprochables para poder anularse,

Dentro de la Stipulatio cabfa cualquier contrato, pero cuando las obli-

gaciones eran reciprocas camo en la Campraventa, se necesitaban dos (2).

estipulaciones asi: el camprador preguntaba, pramete damme el fundo

X ? Prameto; y el Vendedor, pramete damme 20,000 tercios 7 Prameto.

Inicialmente hubo restricci6n tanto para el sujeto camo para el objeto,
pero posteriomente se amplif el campo, la cantidad no tuvo 1limites

y podia comprender una cosa o un hecho.

Y4



1.1.2 Policitacién: Esta figura significaba oferta sin aceptacién por
la parte a quien se hacia y una base espiritual, en cierta forma, del

contrato, la cual no obligaba en el Derecho Romano, salvo:

1.1.2.1 Cuando la promesa se hacia a una ciudad, o se fundaba en una
causa justa, como en una solemnidad pﬁblica o si se habia iniciade su
ejecucién. Asi surgié a fines de la Reptblica y se desarrollé en la

vida Municipal del Imperio.

Se explica que en el Derecho Clégico es la promesa hecha por un par-
ticular a la ciudad con ocasién de haber recibido un cargo o de pre-
sentarse como candidato del mismo y cuyo contenido versa sobre la rea-
lizacién de una obra de pfiblica utilidad o sobre la entrega de una

suma de dinero. Los efectos comentados se extendieron a la legislacién

Justinianea.

1.1.2.2 Cuando se hacia a la divinidad (Votum), por la cual una per-:
sona se ha comprometido por la Sponsio ante la divinidad y a ésta por
su parte, se le tiene por haber pronunciado la "Damnatio''. Esta figu-
ra rigi6 en el antiguo derecho, ya que en el imperio se desconocé la

"Damatio", emanada de la divinidad y el '"Votum'" fue considerado como

una simple '"Pollicitatio".

Solamente en los dos casos vistos, la promesa obligaba independiente

de toda convencién.

Como vemos la promesa de contrato en el derecho romano constituye, una

75



teorfa general, si una etapa rudimentaria de evolucién del concepto de

promesa de contrato.

1.2 DERECHO ESPANOL

En el Derecho Espafiol, se hace referencia a la promesa, en las partidas
(Ley 2a. Titulo XI de la partida V), reproduciendo la estipulacién 1O~
mana y bajo el nombre de 'Promesa o promisién”. Esta consistia en una
oferta verbal o escrita que una persona hacia a la otra con intencién .
de obligarse sobre-una cosa determinada que debia dar o hacer, estaba
exenta de términos sacramentales, y seguia los lineamientos de la ''Pro-
misién Romana'': una pregunta y una respuesta entre las parteé, los cua-
les debfan estar presentes. No valia la promesa hetha por medio de sefia-

les.

Como Teaccién al formulismo de las partidas, la Novisima Recopilacién
sustituye esta antigua estipulacién por un contrato que se apoyaba en
el consentimiento. Por este compromiso se obliga -a dar o hacer deter-
minada cosa y asi se contempld en la Ley. Titulo Diez y seis (16) del
ordenamiento de Alcald. (Novisima Recopilacién) que dice: Pareciendo
que alguno se quiso obligar a otro por promisién o por algin contrato,
0 en otra manera, sea tenido de cumplir aquello que se obligd, y que no
pueda poner excepcién, que no fue hecha estipulacién, que quiere decir,
prometimiento con cierta solemnidad de derecho o que fue hecho el ,.Contra-
to u ohligacién entre ausentes, o que no fue hecho ante escribano plbli-
co, o que fue hecha a otra persona privada en nombre de otras ausentes, o

que se obligé alguno, que daria otro, o haria alguna cosé, mandamos que



todavia vale la dicha obligacién y contrato que fuere hecho, en cual-
quier manera que uno se quiso obligar a otro" (1). Lo anteriormente
transcrito por una errbnea interpretacién de la regla que cred el prin-
cipio de que '"sélo el consentimiento obliga', que si hubiere sido bien
traducida seria "Solus consensus obligat' que significa "El solo con-

sentimiento obliga".

En la codificacibn espafiola se encuentran los articulos que hacen re-
ferencia a la promesa: art. 44, relativo al matrimonio, reza asi: si
la promesa se hubiere hecho en documento pGblico o privado de un mayor
de edad, o por un menor asistido de la persona cuyo consentimiento sea
necesario para la celebracién del matrimonio, o si se hubiesen publica-
do las proclamas, el que rehusara casarse sin justa causa, estaré obli-
gado a resarcir a la otra parte los gastos que hubiere hecho por razén
del matrimonio prometido: la accién para pedir el resarcimiento de gas-
tos a que se refiere el pirrafo anterior, sélo'podré ejercitarse dentro
de un afio, contando desde el dfa de la negativa a la celebracién del
matrhmonio(z),

Es de anotar que de acuerdo con la ley del Matrimonio Civil y partien-
do del articulo anterior (44), la promesa.de futuro matrimonio no po-
dré-producir obligacién alguna, cualquiera que fuese la forma, solem-
nidad y cléusulas penales que se estipularen y sélo mediante escritu-
ra pGblica, esta promesa producia accién civil, segin lo prescriba la
(1) PEREZ V, Alvaro. Compraventa y permuta. p.38-39

(2) CLEMENTE DE DIEGO,Felipe. Instituciones de Derecho Civil Espafiol.
Tomo II. Pigs. 454-455



Ley 18, titulo 2, libro 10 de la Novisima recopilacién.

Respecto a la compraventa en el articulo (1451), aparece: 'La promesa
de vender o comprar habiendo conformidad en la cosa y en gl precio,
dard derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumpli-

miento del contrato'.
1.3 DERECHO FRANCES

Antes de que se dictara el Cédigo de Napoleén, ya era conocida esta.

institucién de la promesa bajo las formas: Unilateral y bilateral.

Pothier se refirié a los procesos de vender y comprar, igudlmente di-
ferencié entre la promesa de venta (unilateral) y la venta misma; di-
ce: "la promésa de vender es una convencién por la cual uno se obliga
a vender a otro alguna cosa y agrega, hay gran diferencia entre la pro-
mesa de vender y la venta. El que promete vender una cosa no la vende
afin, s6lo contrae la obligacién de venderla cuando lo quiere aquel a
cuyo favor se hizo la promesa y termina: 'La venta .es un contrato si-
nalagmitico, de manera que cada una de las partes se obliga para con
1la otra. Empero la promesa de vender es un pacto en que sblo resulta
obligado el que promete vender. Aquel a quien se hace la promesa no

contrae obligacién alguna".

Los juristas reconocieron el valor obligatorio de la promesa unilate-
ral, pero habia discrepancia en cuanto a la efectividad de la obliga-
cién, para unos el incumplimiento s61o daba lugar a indemnizacién de
perjuicios, para otros el promitente podia ser obligado a celebrar el

"9
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contrato prometido, para algunos, el estipulante podré hacerse direc-

tamente a la posesién de la cosa.

Respecto a la promesa bilateral no hubo mucha claridad y se llegb a
confundir la promesa con la venta; presenténdose el interrogante de si
el incumplimiento de la promesa daba accién de perjuicio o la daba tam-
bién para obtener el otorgamiento del contrato, salié adelante la segun-
da opinién; pero sin distinguirla afm en foma clara de la promesa uni-
lateal, concluyendo que la.promesa bilateral era una verdadera venta,

pero a la cual faltaba algo.

Toda la confusién anterior fue aclarada al dictarse el cédigé de Napo-
lebn, el cual en su art. 1589 dice: 'La promesa de venta equivale ven-
ta cuando hay consentimiento.reciproco de ambas partes sobre la cosa

y sobre el precio.

Este articulo es la tnica disposicién que se halla en el Derecho Fran-
cés, a diferencia del Espafiol, pues en Francia no habia una doctrina
sobre la promesa de.contrato en general, de ahi que sélo se hable de
promesa bilateral de .venta, equipardndola .a la venta misma en los con-
tratos de compraventa consensuales que en Francia podrén serlo todos.

E1l articulo 1589 did lugar a distintos autores franceses a referirse

a este tema, que presenta varios problemas, pues se pregunta si este
articuld consideraré el problema de la promesa de compraventa.o se apli-
carid a todos los contratos? reglamentard sblo 1la P, bilateral... y

qué valor tiene en el derecho francés la P. unilateral?. Si hay incum-

plimiento, que efectos produce?.

~10
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Algunos como René Dumoque, interpretando el articulo 1589 formula la
teoria de que toda promesa bilateral equivale al contrato definitivo
extendiéndola a todo contrato. Louis Josserand, manifiesta, haciendo
referencia a este articulo, que el Legislador quiere contemplar la
promesa bilateral, pero continﬁa.considerando la promesa de compra

como la de venta, ya que hay promesa reciproca de.comprar la una y

de vender la otra, o sea que a pesar de que las partes la denominen pro-

mesa, lo que realmente hay es un contrato definitivo de compraventa:

Laurent, manifiesta que el consentimiento reciproco de las "dos partes"
engendra un contrato bilateral, ya que el consentimiento recae sobre
"la cosa' que debe ser entregada y sobre el "precio" que debe ser pa-
gado, y concluye que al reunir los tres elementos o .sea los mismos que
exige el cédigo para la perfeccién de la venta, la promesa y el contra-

to se confunden.

Unos de los més destacados . tratadistas franceses Planiol y Ripert, opi-
nan "que no hacfa falta un artfculo especial en el cédigo, para equi-
parar esas promesas sinalagmiticas a la verdadera venta y aclaran que

da lugar a distinguir la '"P. bilateral de la P. Unitaleral que segin .
ellos es la verdadera promesa de venta, ya que la venta para perfec-
cionarse requiere una nueva manifestacién delvoluntad, aclara la duda
respeéto a qué contratos pueden ser objetos de promesa y dicen que cual-
quier contrato, especialmente los contratos reales si se admite el cri-
terio de que algunos contratos se forman por la entrega de la cosa, cons-
tituye el objeto de una de las obligaciones. En cuanto a los efectos

juridicos por el incumplimiento, abogan por la indemnizacién de perjuicios.

11
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Se concluye a pesar de la confusién.que-crea el articulo 1589, al asi-
milar la promesa a la venta y de las distintas teorias.esbozadas, se
ve que se-trata de un contrato consensual, ya que las partes expresan
su voluntad sin formas externas determinadas, pues la venta en el De-
recho Francés se perfeccionaﬁ por el 5610 consentimiento de las partes,

asi se trate de bienes inmuebles.
1.4 DERECHO CHILENO

Del Derecho Chileno podemos decir, que fue la gufa para el cédigo civil

colombiano, lo cual veremos mis adelante.

El sefior Andrés Bello, al elaborar el cbdigo chileno se aparta comple-
tamente del derecho francés, y en su articulo 1554 dice: La promesa
de celebrar un contrato no produce obligacién alguna, salvo que concu-

rran las circunstancias siguientes:

1.4.1 Que la promesa conste por escrito.

*1.4.2 Que el contrato prometido no sea de aqhéllos que las leyes decla-

ren ineficaces.

1.4.3 Que la promesa contenga un plano o una condicién que fije la épo-

ca de la célebracién del contrato.

1.4.4 Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido

que solo falten para que sea perfecto, la tradicién de la cosa, o las

12



solemnidades que las leyes prescriban.

Concurriendo estas circunstancias habré lugar a lo. prevenido en el ar-
ticulo precedente". Y el artfculo.precedente o sea el 1553 que corres-
ponde al artfculo 1610 de nuestra legislacién, dice: "Si la obligacién
es de hacer y el deudor se constituye en mora, podrd pedir al acreedor,

junto con la indemnizacién de la mora, cualquiera de estas tres cosas,

a eleccién suya.
1.4.5 Que se apremie al deudor para la ejecucién del hebho convenido.

1.4.6 Que se le autorice a €1 mismo para hacerlo ejecutar por un ter-

cero a expensas del deudor.

1.4.7 Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la in-

fraCCién del contrato.

El Articulo 1554 del cédigo «chilenc, vino a reemplazar el articulo 1733
dél proyecto de 1853 que decia: 'La promesa de celebrar un contrato. es-
pecificindolo en todas sus partes, es una obligacién de hacer, y estd
sujeta a lo dispuesto en el articulo precedente, a menos que el contra-
to: sea de aquellos que. se perfeccionan por el solo consentimiento de
los contratantes en cuyo caso la promesa equivaldrd al contrato mismo.

La promesa de un contrato que las leyes declaren inefigaz,,no,tendré

valor alguno'.

Como vemos, el articulo 1554 varid en forma notable. El sistema del pro-
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yecto en éste, la promesa era una simple obligacién de hacer, no sujeta
a formalidad alguna, en algunas ocasiones la promesa equivaliai a la ven-
ta, esto se presentaba cuando el contrato prometido era consensual. Muy
diferente situacidn se plantea en el sistema del céd:i.go actual chileno,
en el que la promesa, por regla general, no produce efectos y carece de

valor; en ningdn caso equivale al contrato mismo.

De esta manera la.legislacién chilena, en el articulo citado, .es. el mo-
delo de nuestra actual normatizacién en muchas de las instituciones,
aunque respecto a la promesa hay discrepancias como veremos mis adelan-

te.
1.5 DERECHO COLOMBIANO

Inicialmente el derecho colombiano acogi6é en parte la norma del cbdigo
chileno, como lo vemos en el articulo 1611, que dice: '"La promesa de

celebrar un contrato no produce en ningln caso obligacién ailguna",l enfa-
tizando la expresi6n Men ningdn caso, dando a entender que este~contra-

to no tenia practicamente valor,

1o anterior se atenda al dictarse en 1887, la ley 153, la cual en su ar-
ticulo 89, reza: 'La promesa de celebrar un contrato no produce obliga-
cifn alguna, sddyo que concurran las circunstancias siguientes:

1 Que la propesa conste ?or escrito

2 Que el contrato a que la lﬁranesa se refiere no sea de aquellos que

14,
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las leyes declaren ineficaces por no concurrir los requisitos que esta-

blece el articule 1511 .del cédigo civil,

3 Que la promesa contengaun ﬁlazo o una condicitn que fije la éﬁ)oca en

que ha de celebrarse —el centrato,

4 Que se determine de tal suerte el contrato, que ﬁara perfeccionarlo

s6lo falte la tradi¢i6n de la cosa o las formglidades legales.

los téminos de un contrato, s6lo se aplicarin a la materia sobre que se

ha contratado",

Camo se puede observar, este articulo es casi exactamente igual al arti-
culo 1554 del codigo chileno, con algunas diferencias, En la ley 153/87
en el numeral 4o, de los requisitos, agregd: "Los témminos de un contra-
to, sblo se ablicarﬁn a la materia sobre que se ha contratado", Esta dl-
tima expresién sobra; .pues el cBdigo civil en su artfculo 1502 numeral 2o
dice: ' que conscienta en dicho acto o declaracifn y su comsentimiento no
adolezca de vicio”, Es tueno aclarar también que cuando eh el numéral Zo,
se cita al artfculo 1511 del c6digo civil, se incurrid en un error, pues
es el articulo 1502 el que emuncia los requisitos para la validez de cual-

quier contrato,
. ;v\ ERLICTERA U~ IYERSITART
Iy Ferdzia é Madrig
Uriversitiad de Gartagoma
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2, PROMESA DE VENTA
2.1 DEFINICION

Nuestra legislacién civil no consagra definicién alguna respecto al con-
cepto de la promesa de venta, se limita la ley 153 de 1887 a sefialar en

su articulo 89 los requisitos para el contrato de pramesa en general.

"La pranesa a celebrar un contrato no produce obligacién algumna, salvo

que concurran las circunstancias siguientes:

- Que la pramesa conste por escrito.

- Que el contrato a que la pramesa se refiere no sea de aquellos que las
leyes declaran inéficaces por no concurrir los requisitos que estable-
ce el artfculo 1511 del. Cédigo Civil; (Bn este ordinal debid citarse

el artficulo 1502).

- Que la pramesa contenga un plazo o condicién que fije la época en que

ha de celebrarse el contrato.

- Que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo sb-

lo falte la tradicién de 1a cosa o las fommalidades legales.



Los términos de un contrato prametido, sélo se aplicarén a la materia

sobre que se ha contratado...".

Este ley derogd el artfculo 1611 que a la sazbn decia: "La pranesa de

celebrar wn contrato no produce en ningln caso obligacitn alguna'.
2.1.1 Alessandri Rodriguez (Chileno), define la pramesa de venta asi:

"Es aquella convencién por la cual los contratantes se obligan a celebrar
otro contrato dentro de cierto tiempo o al evento de una condicién. La

promesa es un antecedente del contrato prometido; no es el mismo contrato,
sino uno diverso de éste..." ... es algo asi como la madre que lleva a

su hijo en el vientre", (De Compraventa y Pemuta de Alvaro Pérez Vives).

2,1,2 Nuestra Corte Suprema de Justicia, refiriéndose a la Praomesa concep-

tda:

"E1 precontrato engendra una obligacidn dirigida a la cooperacién para la
conclusién del cantrato principal..."” (Cas, 9 de abril 1937, XLIV, 724).
"... De la pramesa de compraventa nace como obligacifn especifica para ca-
da una de 1las partes la de conaurrir a la celebracidn eficaz del contrato
prometido, en el término o al cumplimiento de la condicitn al efecto esti-

pulados..." (Casacién Civil de 28 de julio de 1960. G.J. Tamo XCITI,114).



2,2 CARACTERISTICAS

En numerosas oportunidades nuestro méximo Tribunal de Justicia ha dis-
cernido sobre la naturaleza juridica del contrato de pramesa, denaninado
también precontrato o contrato preparatorio; de tales andlisis surgenla

siguiente caracteristicas

2.2.1 Es Solemne. "Es bien sabido que la promesa de celebrar un contra-
to civil es wn acto solemne ad sustantam actus, puesto que su existencia
depende del otorgamiento del documento, exigido por el articulo 89 de la

ley 153 de 1887..." (Cas, Noviembre 13 de 1981).

2.2.2 De onerosidad peculiar. "Hise dicho igualmente que el contrato de
promesa tiene una finalidad econémica peculiar, cual es la de asegurar
la celebraci6n en el futuro de otro contrato (contrato preparado), cuan-
do los interesados actualmente no quieren o no pueden realizarlo..."

(Cas, 25 de septiembre de 1979),

2.2.3 Es bilateral por cuanto las partes se obligan reciprocamente a ce-

lebrar el contrato prometido. "Los contratos bilaterales tienen en nues-

tra legislacifn un estatuto especial tendiente a conservar la simetria exi-

_ gida por la reciprocidad o correlacién de las obligaciones surgidas de 1la

convencién bilateral..." (Cas, 24 de octubre de 1940, L...384),

2.2.4 Es principal ".,.pues subsiste por sf misma sin necesidad de otra

Convencién. En tal virtud es auténamo e independiente...'" (Sentencia 25

18



de septiembre 1979).

2.2,5 Bs distinto del contrato prametido. ',,. las obligaciones dimana-
das de la promesa de celebrar un contrato no pueden confundirse con las
que provienen del contrato a que la promesa se refiere, ya celebrado,
PuUes, que unas y otras son campletamente distintas. La pramesa de cele-
brar un contrato genera para los estipulantes de ella, cano Gnica obli -
eacién propia, el deber de perfeccionar el contrato nrametido. obligacitn

aue es entonces de hacer y no de dar', (Cas, Sent. 25 de septiembre 1979).

2.2.6 Es provisional y transitorio. 'Por cuanto no se trata de un pacto
perdurable, ni que esté destinado a crear una sittiacisn juridica de dura-
cidn indefinida y de efectos perpetuos, la transitoriedad indicada se mani-

fiesta entonces como de la propia esencia de dicho contrato'.

2.2,7 "... es contrato preparatorio de orden general, porque puede refe-

rirse a cualquier otra convencién...'" (Cas, septiembre 25 1979).
2.3 REQUISITOS

El artfculo 89 de la ley 153 de 1887, es un precepto restrictivo de la for-
ma que ha de adoptar la promesa de contrato para integrar su estructura y
adquirir eficacia juridica. Si falta uno o algunos de los requisitos ta-
xativamente enumerados en la disposicidn legal, la pronesa de celebrar el
contrato no produce obligacién alguna, lo que equivale a decir que es nu-

la, de nulidad absoluta.

26



El articulo 1500 C.C, dice: 'El contrato es solemne cuando estd sujeto
a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin

ellas no produce ningtin efecto civil",

Respecto a este contrato la formalidad exigida de que la promesa conste

por_escrito, es ad-solemnitatem", si ella no se cumple, el contrato no

llega a fomarse, no existe juridicamente, o sea que no se trata de un
simple requisito ad-probationem", lo cual, en forma breve se transcribe:
"Quando el escrito se elabora para efecto Gnicamente probatorio, se dice

que reviste la forma ad-prcbationem, y cuando la Ley lo prescribe camo

requisito esencial para la validez del acto se dice qie es exigido ad-
sustantiam actus" o ad-solemnitatem. (Pruebas judiciales -Jorge Cardoso.

Notas del Doctor Juan Guillemmo Veldsquez).

Anpliando este concepto podemos decir que cuando la ley exige foma es -
crita puede hacerlo con doble finalidad asi: Ad-sustantiam actus, denami-
nado también 'Ad-solemnitantem, o ad-probaticnem. Si lo exige camo ad-
sustantiam actus', quiere decir que fuera de necesitarse la concurrencia
de los requisitos de capacidad, consentimiento, causa lfcita y objeto 1f-
cito que son comunes a todos los actos y declaraciones de la voluntad, la
ley exige la forma escrita por razones de seguridad social, de orden pG-
blicui-se entiende por tanto que el escrito viene a ser un requisito esen-
cial para la validez del acto o contrato. El1 doamento ad-sustantiam ac-

tus es de naturaleza mixta, por ser al mismo tiempo medio de prueba (cuya
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funcisn se cumple tanto fuera como dentro del proceso), y solemnidad
sustancial o material del respectivp acto juridico, €sto es en los ¢a-
sos en que la ley lo prescribe como solemnidad esencial para ciertos ac-
tos, atendidos su especie y calidad o estado de las ﬁartes, bajo sancién

de nulidad que consagra el Articulo 1740 del C.C.

En cambio cuando la ley lo exige ad-f)robationem, el documento, escrito
0 instrumento ad-probationem tiene un valor simplemente probatorio, sea
que las partes hayan tenido o no, al formado, la intencidn de precons -
truir un medio de prueba, el acto o cantrato subsiste con independencia
de la forma escrita, es decir, el contrato se foma y puede surtir todos
sus efectos juridicos aunque no se haya hecho el escrito, es Gtil si, en
caso de dificultad ante la justicia sobre la existencia y el contenido
de las obligaciones, no se podréd probar el contrato sino cuando se han

(6)

respetado las formalidades probatorias.

El escrito que requiere el contrato de promesa no es sélo "Ad-probatio-
nem" sino que es un requisito esencial sin el cual éste serfa nulo, de
donde se deduce que es "Ad-sustantiam actus'". Asi es entendido por nues-

tro C.S.J. en diversas oportunidades,

En casacign del 16 de abril de 1953 se expresaba asi: "Entre los requi-

sitos exigidos para la promesa de contrato por el Articulo 89 de la ley

6) Notas del Dr. Juan Guillemo Veldsquez. Pruebas Civiles.
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153 de 1887, que derogé el Articulo 1611 del C.C., figura en primer tér-
mino el de "que la pranesa conste por escrito", por lo cual puede afir-

marse que la promesa es un contrato solemme, pues la foma escrita se re-
quiere '"Ad-sustantiam actus". En los contratos de esta indole la prueba
s¢ confunde con la existencia misma del pacto a tal punto que donde ella
falta, €sta no tiene existencia juridica. Esa prueba no puede suplirse

con ninguna otra. De tal suerte, que tanto la confesifn como las decla-
raciones de testigos, son elementos probatorios inadmisibles para la de-

mostracién del contrato'.

Posteriomente, en casacidn de febrero 28 de 1955 y refiriéndose a una pro-
mesa de venta estable: "La'prcmesa de venta es contrato solemne, porque
para su perfeccionamiento la ley exige que se haga constar por escrito

(lby 153 de 1887, Articulo 39, Ordinal lo.) y este requisito se exige no

]
"Ad-probationem", sino "Ad-sustantiam actus".

El escrito que se requiere "Ad-sustantiam actus, serd una escritura pGbli-
ca o wn documento privade? La Ley expresa que se necesita un escrito so-
lamente, lo cual no da en ningfn mamento la idea de que se necesite una
escritura pdblica, pues la Ley fu muy clara en el Articulo 89 de la ley
153/87 al decir: "Que conste por escrito", pues cuando la Ley ha queri-
do sujetar a la formalidad del acto auténtico, algin contrato, asi lo ha
expresado, empleando expresiones como estas: escritura ptblica, instru-

mento pdblico y aqui solamente dice escrito.

La frase "Que conste por escrito' es genérica y por &sto debe tomdrsele
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en su sentido ordinario y amplio. Un documento privado es un escrito,

luego basta para cualquier pramesa.

En compraventa y permuta el Doctor Alvaro Pérez Vives, expresa: "El es-
crito puede consistir en una carta o en un telegrama. Pueden ser varios
los documentos escritos en que conste el consentimiento, lo fundamental
es que ambas partes firmen la pramesa. El concurso de voluntades, que es

Indispensable para fomar el contrato, debe constar expresamente por es-

crito. De lo cual se desprende: Primero: que la pramesa no puede resul-
tar del consentimiento t4cito de uno o de ambos contratantes. Segundo:
que el documento debe ser suscritopor cada uno de los contratantes, porque
es la Gnica forma de que conste su consentimiento en foma expresa y por
escrito. Si son varios los escritos, como si 'X' ofrece vender a 'Y en
Una escritura y éste acepta y se obliga en otra, basta con que el manus -
crito en que cada parte se obliga lleve su respectiva firma. (Sic. Casa-

cién, 31 de julio 1911 XX, 160, 2a.)".

Se ve de manera clara que sblo la firma puesta por ambas partes en el es-

crito, es lo que la hace en principio vdlida, de otro modo seria ineficaz.

Debemos mirar desde un punto de vista prédctico la razdn del documento pri-

vado , atendiendo en parte la ciramstancia de que en ocasiones las perso-
nas no puedan celebrar un contrato en forma immediata, por ausencia de no-
tario en el lugar donde los contratantes residen, o en ocasc’uones.a pesar
de estar presente el notario, y de tener capacidad y consentimiento, les

falta algtn certificado, como ]Sor ejemplo: paz y salvo, por falta del pa-
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go oportuno de los impuestos al tesoro nacional, o demora en la expedi-

cién del mismo o cualquier otra ciraunstancia. Serfa injusto por lo di-
cho anteriomente que el legislador no hubiera previsto algo para dar se-
guridad a los contratantes dandoles medios para perfeccienar su consenti-
miento, por lo cual aporta el Artfculo 89 de la Ley 153/87, que derogd el
Articulo 1611, creando la prdaiesa, la cual hace que los acuerdos a que

las personas se comprometen, no queden sin respaldo.

El Derecho Colombiano, para perfeccionar la venta de bienes inmuebles,no
basta el mero acuerdo de voluntades sino que exige la formalidad especial
de la Escritura Pdblica, para que produzca efectos civiles, segln lo trae,

de manera especifica, el Articulo 1857 Inc. 20. del Cédigo Civil.

Por lo anterior no puede ccontluirse que por el hecho de exigirse escri-
tura pablica para los contratos cuando se trata de inmuebles, se exija
igualmente para la pramesa de celebrarlo, ademfs como vemos en compra -
venta y pemita del Doctor Alvaro Pérez Vives, "Que si la Ley exige que
el contrato de pramesa se determine en tal forma é[ue solo falte o la tra-
dicién o las solemiidades legales para su perfeccionamiento y si hubiera
sido la intencién del legislador sujetar la promesa de venta de un bien
rafz, al requisito de la escritura publica , no habria adoptado esa redac-

Cién que indica muy a las claras que no existe una semejante exigencia'.
Ademds no puede cansiderarse la pramesa camo accesoria en el contrato de

venta, ya que las obligaciones que proceden de celebrar un contrato, aqui

€l de venta, no pueden confundirse con dos que proceden del contrato a
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que se refiere, pues uno y otro son camnpletamente distintos; de la pro-
mesa nace una obligacién de hacer, y traténdose de pranesa de venta de
bienes rafces, la obligacién consiste en otorgar la respectiva escritu-
ra pblica,pero el contrato a celebrarse producird las obligaciones pro-
pias de €1, si es de venta tiene como obligaciones el pago del precio y
la entrega de la cosa. Igualmente, cada contrato tiene sus acciones pro-

pias,

La campraventa de bienes inmuebles verificada por escritura pdblica no
vale camo pramesa; ya que son dos contratos diferentes, sametidos a for-
malidades distintas. Ademds en uno v otro el objetd y la causa son dife-

rentes, el consentimiento recae sobre obligaciones distintas.

En casacién del abril 17 de 1975 cita la Corte casacién de julio 28 de
1960: 'De la promesa de campraventa -ha dicho la corte--nace una obli-
gacién especifica para cada wna de las partes, la de concurrir a la cele-
bracién eficaz del contrato prametido, en el témino o al cumplimiento

de la condici6n al efecto estipulados. Esto es que, como lo ensefia la doc-
trina, s6lo produce obligaciones de hacer. Tratédndose ‘de la promesa de
Campraventa, quiere decir que los derechos y obligaciones que la pramesa
Como tal encarna no son los mismos que la compraventa genera, esto es, que
la pramesa no confiere al pranitente vendedor titulo alguno a la entrega
de la cosa, efectos €stos que solamente originard la compraventa en cuan-
to sea celebrada, pero que no podrian ser subsumidos por la mera promesa
cuyo poder vinculatorio no va mis alld de obligar mutua y reciprocamente

a las partes a la celebracién del contrato prametido.
L]
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no sea de aquellos que las leéyes declaran ineficaces", por no con-

eurrir los réquisitos que ‘¢stablece el Articulo 1502 del Codigo

CCivil",

Vimos al comentar la evolucién de la pramesa de contrato, en el C8digo
Chileno, que en el segundo requisito trae escuetamente: 'Que el contra-
to prametido no sea de aquellos que las leyes declaren inéficaces', ob-
seryéndose que fue el Legislador Colombiano quien agregd expresamente
las formalidades contenidas en el Articulo 1502 del C.C. necesarias pa-

ra la validez de todo contrato.

Quiere decir lo anterior que el contrato prametido no sélo debe amoldar-
se a los requisitos contemplados por el Articulo 15022del C.C., sino a-

demds que no debe estar prohibido por ninguna ley,

los requisitos dél artfculo 1502 exigibles a todas las personas para que
sus actos y declaraciones de voluntad los obligue, son igualmente exigi-
dos para el contrato que nos ocupa, a saber: capacidad, consentimiento

libre de vicios (error, fuerza y dolo), que recaiga sobre un objeto 1ici-

to, y que tenga causa justa. (Licita).

En este orden la capacidad de una persona consiste en "poderse ohligar
por sf misma y sin el ministerio o autorizacién de otro" (1502 Inc. 2o.).
Respecto a este punto podemos considerar algunos casos para mayor clari-

dad y referentes a la j)rcmesa.
¢
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Si wna persona, siendo absolutamente incapaz celebra una promesa de cam-
trato, €sta serd absolutamente nula. Si al tiempo de verificarse el
contrato prometido, es hdbil, y se demande cumﬁliento de la ﬁromesa,el
incapaz puede pedir que se rescinda la pramesa o alegar su nulidad. Si

el contrato se celebra no se tendrd como antecedente la promesa.

Ahora si el que hace la promesa de contratar es un relativamente incapaz,
se debe entrar a considerar dos situaciones o momentos asi: si.el contra-
to pranetido debe celebrarse antes de ser capaz, estamos ante este segun-
do requisito, o sea el contrato es ineficaz, existe incapacidad relativa,‘
en este caso no se puede hablar de ratificacién, pues ésta no vale cuando

procede del que no es capaz de contratar (1756}.

El segundo mamento serfa cuando el que al tiempo de la celebracifn del
contrato prometido, ya es hdbil, pero incapaz relativo al tiempo de la
promesa. En este caso, si no pide rescisién dentro del término fijado
en el Artfculo 1750, o sea dentro de los cuatro afios siguientes a la fe-
cha del contrato, se puede considerar como una ratificacién técita de la
pramesa, Si se efectda la celebracién, queda subsanada la nulidad rela-

tiva.

Puede ocurrir caso contrario, que se celebre la pramesa cuando las par-
tes son capaces, pero al tiempo de celebrarse el contrato pranetido, es
incapaz una de ellas, pongamos el caso de que enloquezca una de las par-
tes que ha prametido venta, por lo cual se le declara en interdiccifn,y

estando en esta situacién llega la éboca fijada para la celebracitn de
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dicha venta.

Bn este caso, la promesa es vdlida. El1 Artfculo 483 del C.C, dice:'No
serd licito al tutor o curador, sin previo decreto judicial, enajenar
los bienes rafces del pupilo, ni gravarlos con hipoteca o servidumbre ,
ni enajenar o empefiar los muebles o articulos preciosos o que tengan va-
lor de afecti6n, ni podré el Juez o Perfecto altorizar estos actos sino
por causa de utilidad o necesidad manifiesta" y el Tnc. lo. del Artfcu-
lo 484 '"La venta de cualquiera parte de los bienes del pupilo enumerados

en los articules anteriores, serd en ptblica subasta'.

No obstante los articulos anteriores, es necesario tener en cuenta que
el compraniso de la Promesa de Venta lo adquirié el promitente vendedor
estando sano de mente; su acto es vdlido cono ya se dijo; de ahi que su
posterior incapacidad no afecta la promesa de compraventa. El curador
al amplir la promesa simplemente estd haciendo el acto que el incapaz,

de haber estado en su sano juicio, debia otorgar.
Este fendmeno se explica para todo tipo de interdiccidn.

jDe no llegar a esta conclusidén se crearia gran incertidumbre en la prame-
sa de campra venta porque se tendria el temor de que uno de los pramniten-
tes que al momento de su celebracién es capaz, llegare a la incapatidad.

El curador simplemente estd cumpliendo la obligacién adquirida por su pu-

pilo, cuando no habia sido declarado en interdiccién.
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Cusl seria entonces la certeza que tendria la pramesa de compraventa si

la incapacidad ﬁosterior de uno de sus celebrantes llegare a ISerder la

obligatoriedad para €ste?

Sobre el mismo tema, el doctor Pérez Vives dice que "Si existe una pro-
hibici6n legal para celebrar el contrato de venta, camo la que veda al
tutor comprar para si o para ciertas personas designadas en la ley los
bienes rafces del pupilo, la pramesa de venta de tales bienes es nula
porque el contrato mismo es de aquellos que la Ley declara inéficaces".
Siguiendo al Dr. Pérez Vive§(7), "tampoco puede versar el contrato sobre
bienes incamerciales ni pactérse sustraccién a solemnidades legales".
Podr4 entonces prameterse la venta de un bien ambargado?

Alessandre Rodrfguez y Samarriva dicen: 'No cabe duda de que serd valido
porqiae el legislador declara nula la enajenacidn de los bienes embargados
y el contrato de pramesa no constituye en si una enajenacitn. Y Alvaro
Pérez Vives en su tratado de campraventa y pemuta dice: ... cuando lo
prametido es un contrato de compraventa de bienes embargados por orden
judicial o que se hallen en litigio, la promesa es vdlida, porque la pro-
hibicién legal se refiere a la enajenacitn de bieres que s¢ hallen en esa
situacign. Camo la pramesa no importa transferencia de dominio, nada obs-
ta a su validez el embargo o &1 litigio que pese sobre los bienes materia

del contrato. Eso si, que el contrato de venta no podrd realizarse sino

(MpErez VIVES, Op. Cit. p.46

29 ,



z7

una vez que cese la i)rohibicién legal de hacer la enajenacién. Esta

misma opinién comparte la C.S.J. en varios pronunciamientos.

2,3.3 Tercer Requisito: "'Qué ld promesa contenga un plazo o una condi-

' ¢idn’que fije la época de la celebracisn del caritrato!!

Este requisito, busca un fin claro: Hacer viable el contrato prometi-
do, darle seriedad y hacer, que camo requisito de validez, evite nuli-
dad del contrato, en caso contrario seria un mecanismo fdcil para, en

algunos casos, burlar la buena fe de una de las partes.

Puede fijarse el PLAZO, en que ha de celebrarse el contrato prametido,
entendiéndose por plazo '"La época que se fija para el cumplimiento de
la obligacigén" (C.C. Artfculo 1551), es decir €1 mamento en que ha de
hacerse la escritura de una casa o el cumplimiento de las formalidades
legales, indicando la fecha precisa para perfeccionar el contrato prame-

tido, ej. el 31 de octubre de 1986,

Puede también referirse al dia en que el promitente comprador haya ter-
minado de pagar el precio; pero no se fija de algtn modo el plazo para

el promitente comprador, ld promesa no vale. En este sentido hay una

sentencia de Casacitn, de 8 de agosto de 1974, que en uno de sus apar-
tes dice: No sucedfa lo mismo al pramitente comprador, pues la obliga-
cién de pagar integramente el I}recio era obligacién a plazo, por lo wal
no pagado el dltimo contado dentro del término estipulado para ello, au-

tandticamente quedaba constitufdo en mora ya que para las obligaciones
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de esa especie no es menester requerir al deudor para constituirlo en

mora,

E1 Dr. Pérez Vives, en Compraventa y Pemuta dice: 'Un plazo que no
retha la exigencia de referirse a la €poca de la celebracifn del con -
trato, anula lavpromesa, pues entonces habria incertidumbre en cuanto
a la celebracién del contrato prometido, cosa que la ley ‘quiere evi -
tar. Si en la pramesa de venta se dice, por ejemplo, que "A" pranete
vender su casa a "B" siempre que este manifieste de aqui a dos afios su
deseo de comprar, esa pramesa carece de plazo que fije la €poca de la
celebracién del contrato, pues esos dos afios son para que el comprador
manifieste sus deseos de comprar, pero no para que celebre el contrato.

Una pramesa otorgada en esta forma es nula (Alessandri 2108)".

Es importante transcribir un aparte de la sentencia de Casacidn de enero
31 de 1977 que dice refiriéndose a la pramesa: '"Se trata de un contrato
aiya existencia jurfdica reconoce y acepta la ley como fruto de la auto-
nonfa de 14 voluntad, s6lo que para su celebracién y perfeccionamiento
Impone que se cumplan los requisitos a que se hizo mencién, el tercero

de los cuales es ddl siguiente tenor: 'Que la pramesa contenga un plazo
o condicién que fije la época en que ha de celebrarse el contrato', vy
continta, lo que consagra el inciso transcrito se reduce a establecer que
la obligacién que asumen las partes al celebrar el contrato de promesa
no es pura y simple, o sea, que cono consecuencia de su perfeccionamien-

to, no nace con el caricter de exigible.
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En efecto ,si por razén del contrato de pramesa, el prometido debiera
celebrarse de ‘inmediato aquel serfa comf)‘_letame;nte inocuo, méxime tenien-
do en consideracién el reauisito oue establece el numeral 4o. del cita-
do Articulo 89: "Que se determine de tal suerte el cotrato que para
perfeccionarlo sdlo falte la tradicién de la cosa o las fommalidades le-

gales,

Vimos que este requisito es alternativo, puede o]ﬁtarse por fijar el pla-
zo o por la condicidn, entendiéndose por Condicidn: "El acmtecimiento
0 suceso futuro, que puede suceder o no'", es decir ademis del elemento

futuro que lo asemeja al plazo, existe aqui la incertidumbre que lo dis-

tingue de aquel.

Pn casacién de enero 31/77, en uno de sus apartes, refiriéndose a que la
promesa puede estar sujeta simultineamente a plazo y condicién, dice:"La
obligacién de hacer o sea la de celebrar el contrato que surge de la pro-
mesa, estd sujeta a lo siguiente: Primero: S6lo naceri a da vida juri-
dica y obviamente, s6lo entonces podré exigirse su aumplimiento cuando

acaezca ese hecho futuro e incierto constitutivo de la condicién suspen-
siva a que se sujeté (Artfiaulos 1530, 1536, 1542 del C.C.) y segundo: si
hubo estipulacién de plazo para cumplirla, nace simult&neamente con el

cantrato que la genera, pero su cumplimiento s6lo podré exigirse en el

futuro, es decir cuando llegue la €poca que las partes acordaron al efec-
to: finalmente si las partes estipularon simulténeamente condicifn sus-
pensiva y plazo, se requerird que aquella acaezca para que nazca la obli-

gacitn y que el plazo venza para que exista, €sta se haga exigible. Ese
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es el verdadero sentido y ademds el nico que puede tener el requisito

»

que establece el nuneral 3o0. del Articulo 89 de la Lay 153/%7".

La misma Casacién de agosto 8 de 1974 trae en uno de sus apartes y rer
firiéndose a los prametientes vendedores: 'Si, como ocurre en el pla-

zo litigado en este proceso, los prametientes vendedores, por el contra-
to de promesa se obligaron pura y simplemente a hacer entrega material al
camprador del inmueble objeto del pacto, y al mismo tiempo se obligaron
condicionalmente a otorgarle la escritura de venta, pues acordaron que

ésta se extenderfa una vez ocurriera el 'pago totdl del precio, es claro

que esa precisa obligacién sélo nacia al mmndo jurfidico después de que
ocurriera el hecho de que dependfa su vencimiento; el pago Integro del
dltimo contado. Antes de suceder tal cosa, los vendedores no tenian a

su cargo el debér de otorgar la respectiva escritura, pues la obliga -
cién por ser condicional; bajo condicién suspensiva, s6lo podian nacer

a la vida del derecho una vez canociera el suceso futuro e incierto del
que dependfa su existencia. Antes de producirse el pago del Gltimo con-
tado, pues no nacia a la vida jurfdica esa obligacién, la cudl indica cla-
ramente que en tanto el promitente comprador no satisfaciere su obliga -
ci6n, no podfa demandar lo candicional contrafdo por los prametientes Ven-

48412

dedores. (Articulo 1542)
E1 Artfculo 1608 Inc.lo. dice: 'Cuando no ha cumplido la obligacién den-

tro del término.estipulado, salvo que la ley en casos especiales, exija

que se requiera al deudor para comstituirlo.
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Y el Artfculo 1542. Inc. lo.: 'No puede exigirse el cumplimiento de

la obligacién condicional sino verificada la condicidn totalmente.

Para temminar es J’mportante anotar que la ﬁrcmesa de contrato no puede
estar afectada de condiciones indetemminadas, porque crearia incertidum-
bre entre las partes, pero debe advertirse que deteminadas condiciones

no afectan la validez de la prcmesa', como por ejemplo, en la venta de co-
sa ajena, el dfa que el duefio la venda al promitente vendedor, etc., la
Ley exige expresamente que la condicién fije la época en que debe celebrar-
se el contrato pranetido y no puede decirse que la condicién indetermi-

nada lo fije.

La manera de deteminar el objeto cuando se trata de un dmmueble es in- .

dicando la situacién y sus linderos.

En Sentencia de Casacién de septiembre 25/79 (JuriSp. y D. Nov./719), en
o de sus apartes cita: "Frente a lo preceptuado por la regla 4 del Ar-
ticulo 89 de la Ley 153/87, citada la Doctrina y la Jurisprudencia han
interpretado siempre esa disposicién legal en el sentido de que, cuando
la promesa versa sobre contrato de enajenaci6n de un inmueble camo cuer-
po cierto, &ste se debe determinar o especificar en ella por &os linde -
tos que lo distinguen de cualquier otr, y cuando se refiere a una cuota
o porcién de otro de mayor extensién, debe también individualizarse &ste

en la misma forma, es decir, por sus alindaciones especiales’.

La razén de esta doctrina anteriormente tenfa como sostén el Articulo
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2594 del C.C. hoy se encuentra en las ordenaciones del Decreto 960 de
1970, segtn los cuales 'los inmuebles que sean objeto de enajenacifn,
gravamen o limitacidn se identificarin por su cédula o registro catas-
tral si lo tuvieren, por su namenclatura, por el paraje o localidad don-
de estdn ubicados, y por sus linderos. Siempre que se exprese la cabi-

da se empleard el sistema métrico decimal" (Articulo 31).

El sefior Femando V€lez (Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano, To-
mo VII), refiriéndose al tema sostiene que puede venderse sin linderos,
teniendo como base el Artfculo 1889 del C.C., que se refiere a la venta
cano cuerpo cierto. "Si el predio se vende como cuerpo cierto, no habré
derecho por parte del comprador ni del vendedor para pedir rebaja o aumen-

to del precio, sea cual fuere la cabida del predio.

Sin embargo, si se vende con sefialamiento de linderos estard obligado el
vendedor a entregar todo lo comprendido en ella, y si no pudiere o no se
le exigiere, se observari lo prevenido en el inciso del articulo precedén-

te',

Este segundo inciso es el que lleva al Sr. Fernando V€lez a precisar que
hay en este Artficulo 1889 una regla y una excepcién, o sea, la regla con-
sidera que si un predio se vende como cuerpo cierto, €sto €s, no con re-
laci6n a su cabida, lo que puede no excluir que ella se indique, pero no
haciendo depender la existencia del contrato de la cabida real del predio,
ni el com;ﬁrador ni el vendedor, tendrin derecho para pedir rebaja o aumen-

to del precio, ni mucho menos el comprador para desistir del contrato,sea
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cual fuere la cabida del ﬁredio, ﬁor ejemplo se vende una finca que 1in-
da con las de otras ﬁersonas, sin decir por donde, si con ellas linda,
contenga en extensifn lo que contuviere, nada puede objetarse al contra-
to por ninguné de las partes respecto de la cabida real de la finca. Se-
ria el Inc. lo. la regla y el Zo. la excepcidn, pues al precisar el sen-
tido de este inciso dice: "Si se vende el predio con sefialamiento de
1inderos determinados, es decir, diciendo en el contrato que aquel llega
por cierta parte a tal punto, como un camino o a wn rio, etc"'y en este
caso el yendedor debe entregar todo lo comprendido entre los linderos se-
fialados, y continfia:- ‘''entonces ﬁuede ocurrir o que no pueda entregarlo

0 que el comprador no le exija que lo entregue, porque se conforma con lo
que haya, haciéndole la disminucidn corresﬁondiente del precio. En estas
dos eventualidades se observa lo dispuesto en el Inc. 20. del Articulo1888
que se refiere a la falta én la cabida, que es precisamente de lo que se
trata en el Inc. 2o0. del Articulo 1889".

.....

2.3.4 Cuarto Requisito:; ''Que s¢ determine de tal suerte €l contrato que

para perfeccionarlo sélo falte 1a tradicion de la cosa o las forma-

“"lidades legales"

la definicién del cédigo chileno exige: "(ue en ella se especifique de
tal manera el contrato prametido que solo falten para que sea peffecto,
la tradicion de la cosa o las solemnidades que las leyes prescriben'.
Reinan en esta disposicién los principios de Don Andrés Bello, (quien
acoglo la tesis de quienes han sostenido que la promesa bilateral de un

contrato consensual equivale al contrato mismo) tanto en la espec1f1car
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cién del contrato prametido camo en la exclusién <de la Iﬁranesa para
los contratos consensuales, f)ues en el Articulo original 1733 del c6di-
g0 chileno dice: 'la promesa de celebrar un contrato especificindolo
en todas sus partes es una obligacién de hacer" y continfia: "a menos
que el contrato sea de aquellos que se perfeccionan por el solo consen-
timiento de los contratantes, en cuyo caso la pramesa equivale al con -

trato mismo'. Pérez Vives., Campraventa y P.p.40.

Parece claro que novcabe la pramesa en los contratos consensuales, asi
Se considere como un problema la interpretacién del Articulo 89 de 1la
ley 153/87, numeral cuarto. No obstante este criterio, mas adelante ve-
Temos como para la Corte Suprema de Justicia, la promesa de venta mer -
cantil es consensual. Hay jurisprudencia que en concepto de algunos au-

tores, entre ellos la Dra. Amelia Gémez de Lépez, da lugar a situaciones

de imprecisién en la pramesa, especialmente cuando se trata de bienes in-

muebles, .

{Y

Con la expresién '"que se detemmine'" quiere decir el legislador que el con-
p q q g q

trato prometido se individualice de tal manera que no pueda confundirse

con otro, en tal forma que las partes, al celebrar el contrato prametido

solo les falte hacer la tradicién de la cosa o llenar las formmalidades
propias del contrato, sin que haya necesidad de agregar nada. Debe por
tanto la promesa contener los puntos esenciales del contrato prametido ,
pudiendo servir la pramesa de borrador del contrato prametido. Si se

trata por ejemplo de una promesa de venta de un bien inmueble, &ste debe

Teunir los tres requisitos esenciales de la campraventa; intencién, obje-

37



ys

to o cosa y precio.

El Cédigo Civil al referirse a la determinacién del fﬁrecio, en la ‘venta,
dice que puede hacerse por cualesquiera medios o indicaciones que lo fi-
jen (Artfculo 1864, Inc. 2), y en el Articulo 1865 advierte que puede

dejarse la fijacién del precio al arbitrio de un tercero.

La C.S.J. en varias sentencias ha determinado que la venta de un inmue-
ble es nula si no estd detemminado por sus linderos, y aplicado a la pro-
mesa de contrato ''cano la Iﬁromesa de venta de un immueble o de derechos
o cuotasde 61 conduce al otorgamiento de la respectiva escritura, en la
@al deben constar los linderos de la finca, (Articulo 2594 C.C.), es ob-
vio que si en el documento privado de promesa no se expresan los linde -
ros, se falta a la exigencia del ordinal 4o0. del Articulo 89 de la Ley
153/87. Nada vale alegar que la identidad del inmueble qued6 determina-
da en el doaumento de prcmesa por indicacimes especiales, diferentes de
la expresién de los linderos que permiten identificarlo, porque la ley no

admite excepciones a la regla general". (Cas. de 12 de agosto de 1925).

Concluyendo se puede decir que cuando el objeto del contrato pemmitido
consiste en un bien rafz deberan constar sus linderos en el escrito de
promesa, de otra manera no podrd decirse que el objeto esté determinado
y de no ser asi se estaria incumpliendo el requisito 4o. del Articulo 89

de la ley 153/87,

Otro aspecto importante es que no obstante, para que el objeto del contra-
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to exista y pueda ser conocido por las partes no se requiere que en la
pramesa esté determinado, sino que es suficiente que pueda serlo poste-

riemmentes; en tal supuesto se habla de cosa detemiiniable, determinabili-

dad que estd expresamente autorizada por el Articulo 1518 ejusdem, nor-
ma que en su segundo inciso hace pemmisible tener la cantidad camo incier-
ta, "con tal que el acto o contrato fije reglas o cantenga datos que sir-
van para detemminar" (Cas. sept, 25/79), y continfia, si en la compralenta
y por lo mismo la permutacién existen cuando las cosas que se enajenen son
determinables (Articulo 1518), la Corte ciertamente no encuentra razén va-
ledera para sostener que la promesa de venta o de permuta serd ineficaz
cuando las cosas prametidas, sin embargo de no aparecer deteminadas en
aquella, si son detemminables con las bases que para conocerlas con certe-
za .se establecen en el contrato. De que el ordinal 4o. del Articulo 89
precitado establezca que la Promesa de Contrato, para su validez, tiene
que detemminar el contrato prametido, no puede seguirse necesariamente que
se excluya la posibilidad de estipular la enajenacitn de bienes determina-
bles: la detemminacidén del Contrato futuro, cuando de campraventa se tra-
ta, no s6lo no es incompatible sino que se aviene con la detemminabilidad
de la Cosa que es objeto de la venta prametida. La deteminabilidad del
objeto en el contrato de promesa es, por otra parte, criterio admitido por

la Doctrina Universal.

Pero si bien es verdad que para la validez de la Pramesa es suficiente que
el objeto, si no estd deteminado en ella, si sea cuando menos determina-
ble con las deglas o datos que el contrato fije, tal cual lo preceptda el

Artfculo 1518 citado; es preciso aceptar sin embargo que los elementos de

39



e

referencia que la convencidn sefiala al efecto, deben ser suficientes,

por si solos, para deteminar el objeto.

Expresan en efecto Planiol y Ripet que el contrato preliminar en regla
contiene la detemminacidn exacta de todos ios elementos esenciales del
Contrato futuro, pero alguno de ellos puede ser apenas deteminable, como
por ejemplo la cosa o el precio que venga a ser fijado con el corriente
en el comercio para la mercancia de que se trata. Con todo, la detemi-
nacién jamds deberd depender de 1a exclusiva voluntad de una de las par-
tes, ni atn de ambas. Desde que ellas estén de acuerdo sobre los puntos
esenciales, los accesorios serédn regulados por los principios del dere-
cho dispositivo y, en dltimo caso, por el Juez. (Tratado de Derecho Ci-

vil, Tamo VI, No. 220) Cas. Septiembre 25/79.

En este cuarto requisito y para evitar nulidad del contrato por falta de
formalidades legales, es necesario indicar la notarfa donde debe otorgar-
se la Escritura de compraventa; al respecto la Corte, en Casacién de 6

de abril de 1982, declar6 nulidad de un contrato por falta de este requi-
sito, a pesar de los argumentos del apoderado quien pedia resolucidn del

cantrato, exponiendo el censor que el Legislador dice:

"Si por ejemplo el contrato prometido es de campraventa, basta que se de-
termine la cosa y el precio, pues no necesita ninguna otra deteminacitn
por ser ellaslas tnicas de la esencia de este contrato, que en ningln ca-
so debe rewnir condiciones que no se encuentren sefialadas expresamente por

la ley", y que tratindose de inmuebles 1a ley no exige &1 sefialamiento de
. ]

40



la notaria donde debe otorgarse la escritura pﬁblica respectiva, por lo
que si no se hace esa precisién, la pramesa no es nula; que como la ven-
ta de bienes raices debe siempre otorgarse ante notario, si en la emﬁrE-

sa no se dice ante cual, ha de entendérse que el otorgamiento ha de enten-
derse que el otorgamiento ha de,héherse en el domicilio del deudor, seglin
lo ordena el Articulo 1646, Inc. 20. del C.C.'"; insistiendo en que deter-
minando los elementos esenciales del contrato, en concurrencia con los de-
mis requisitos exigidos por el Artfculo 89, no es menester sefialar la no-
tarfa', y mis adelante expresa qué si en el lugar de cumplimiento de la pro-
mesa existen varias notarias, 'bastard dar poderes para comparecer a todas
el mismo dfa o requerir para que el Juez la sefiale", de lo cual argumenta,
que el sefialamiento de la notarfa 'es requisito del cumplimiento del con-
trato, mds no de su validez', que ademds, los articulos 1645 a 1647 del
C.C. dan reglas sobre el lugar en que debe cumplirse el pago y que la im-
posibilidad de cumplir una obligacién no genera nulidad". Critica ademis
el censor del caso, que en anterior sentencia de enero 19/79, se confundié
el objeto del contrato con el lugar de cimplimiento' de la obligacidn de
otorgar la escritura pdblica, agregando et censor en su defensa que "la
falta de citar la notaria no debe considerarse, en el caso sub:lite, camo
nulidad, pues estas son taxativas y necesitan, tanto las nulidades procesa-

les como las sustanciales, de un texto expreso que las consagre'.

Pero la C.S.J. en uno de los apartes de la sentencia dice: 'Que en el nu-
meral 4o. del Articulo 89 citado, no se exige simplemente, 'que se deter-
mine el contrato' o ''que se precisen los elementos esenciales del contra-

to prometido", sino que se requiere algo mis definido: ''que se determine
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de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo s6lo falte la tradi-
cién de la cosa o las formalidades legales", es decir que, en este Glti-
mo caso, las partes hayan previsto con certeza el lleno de estas solem-

nidades.

Parece concluir la Corte que la indicacién de la notaria, tratindose de

un contrato de promesa de compraventa de un bien rafiz, es una solemnidad
que debe llenarse so pena de nulidad, argumentando ademis que esta doctri-
na se aplicd por primera Vez, tratdndose de pramesa celebrada por quienes
eran vecinos de un mismo municipio, pero en el que existian varias nota -
rfas, y como en el escrito de contrato de compraventa de bien raiz no se
dijo en cuidl de todas las notarfas de aguel lugar debia otorgarse la cam-
petente escritura pdblica, la Corte halld que no se habia dado cumplimien-
to a lo que se exige por el Articulo 89-4 de la Ley 153 de 1887, aclaran-
do la Corte que en esta sentencia ''se hace més apremiante la aplicacién de
la doctrina de la Corte, porque los contratantes no tienen un mismo domici-
lio, y porque en los distintos lugares de que son vecinos, existen varias
notarias", no pudiendo como pedia el censor que se aplicaran los articulos
1646 del C6digo Civil que dice: Si no se’ ha estipulado lugar para el pago
y se trata de un cuerpo cierto se hars el pago en el lugar en que dicho

cuerpo existfa al tiempo de constituirse la obligacién,

Pero si se trata de otra cosa, se hard el pago en el danicilio del deudor".
Y por el Artfculo 1647 se dispone: ''Si hubiere mudado de domicilio el a-
creedor o el deudor, entre la celebracién del contrato y el pago, se hard

siempre €ste en el lugar en que sin esa mudanza corresponderia, salvo que
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las partes dispongan de comdn acuerdo, otra cosa'.

la Corte encontrd que no podIa aplicarse ninguno de los dos articulos,
pudiendo hacerlo en el damicilio del deudor '"si se cumplen dos condicio-
nes: Primera: que ambos promitentes tengan un mismo domicilio (en el
caso comentado tenfan damicilios distintos) y segundo: que "en el domi-

cilio del deudor' 's6lo exista und riotaria, pues si sonvarias, existiria

clara indeteminacién al respecto.

La Corte concluye que en el contrato de promesa de canﬁraventa de jnmue-

bles y especialmente porque lo principal que hace de &sta es una obliga-

cién de he;cer, que consiste en el otorgamiento de la correspondiente es-

Critura ptblica, cuando aplicando el articulo 1646 del Cédigo Civil nada

se resuelve, es menester sefialar en cudl notarfia se otorgard este instru-

mento; de otro modo -'se presentarfa una clarfsima indetemminacidn del ob-
.

jeto mismo del contrato de promesa que demandaria la aplicacién del Ar-

ticulo 1518 del Cédigo Civil.

Varias de estas consideraciones que la Corte hace, aparecen en el salva-
mento de voto del Dr. José Maria Esguerra Samper, a una sentencia de Ca-

sacién de enero 9 de 1979,

El Dr. Esguerra opina que ''no siempre que en una pramesa de venta se ‘omi-
te indicar la notarfa en la que deba otorgarse la escritura que solemnice
el contrato prometido, aquella adolece de nulidad por ese Gnico motivo,al

respecto dice:
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'"E1 objeto del contrato de la pramesa de venta estd constituido precisa-
mente por la obligaci6n de celebrar el contrato prametido, camo lo esta-
tuye el Articulo 1517 del Cédigo Civil, es decir, por la respuesta a la
pregunta "Quied debetur', Considero que el lugar de pago de la obliga -
cién no tiene porqué confundirse con el objeto de la misma. La obliga-
cién de hacer que surge de aquel contrato, el que desde luego debe estar
ajustado por su validez a lo dispuesto en el Artfculo 89 de la Ley 153
de 1887, se paga.mediante el otorgamiento de la escritura de venta, de
consiguiente, si en la promesa no se indica en qué notaria debe hacerse
el otorgamiento es decir, en donde debe hacerse el pago de la obligacitn
surgida de la pramesa, debe darse cumplimiento a las nomas generales
que al respecto contiene el Capftulo IV del titulo 14 del Libro Cuarto

del Cédigo Civil.

La no estipulacitn del lugar dende debe hacerse el pago estd previsto
por el Artfculo 1646, que viene a suplir esa omisi6n en que incurrieron
los contratantes, de la siguiente manera: si se trata de un cuerpo cier-
to, "se hard el pago en el lugar en que dicho cuerpo existia al tiempo

de constituirse la obligacién, Pero si se trata de otra cosa, se haré

el pago en el domicilio del deudor".

De esta suerte, cuando en la promesa se omite sefialamiento de la notaria
en que debe otorgarse la esciitura de la venta objeto de aquella, la ley
no erige en motivo de nﬁlidad ese vacio, sino que 4o suple al disponer

que, salvo acuerdo en contrario de las partes, tal otorgamiento debe cum-

plirse en wa de las notarfas del danicilio del deudor, es decir del pro-
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metiente vendedor que es a quien principalmente le corresponde hacerlo.
i

Queda entonces por deteminar qué ocurre cuando en el lugar en que debe
hacerse la escritura hay varias notarfas; en cualquiera de ellas. No es
dable presumir que ambos contratantes estén dispuestos a incumplir con
esas obligaciones derivadas de la pramesa, ni que van a violar el princi-
pio de que los contratos deben ejecutarse de buena fe que consagra el Ar-

tfculo 1503 del Cédigo Civil'.

Al celebrar una pramesa de compraventa se deben observar algunas nomas
que, por lo general, las partes contratantes, omiten por la premura y 1i-

gereza en cerrar el negocio que los motiva.
2.4 PRCMESA UNILATERAL

Alvaro Pérez Vives en su obra Compraventa y Pemmuta, dice que la 'Polici-
tacién' u oferta verbal la primera faz de la pramesa wnilateral, o sea la
promesa atn no aceptada por la parte a quien se hacia y que no producia
efecto alguno, salvo dos excepciones: primero: cuando se hacia a la di-
vinidad (Votum) y segundo cuando se hacfa a una ciudad (ya vistos al re-
ferirnos al derecho ramano). Cuando la persona a quien se ha dirigido la
acepta, nace entonces una obligacién unilateral denominada pramesa y con-
tinda el Doctor Pérez Vives: 'Una persona promete, es decir, se obliga

a algo, A partir del momento en que aquel a quien le habfa sido dirigido
acepta la oferta, surge para éste Una opcién, ésto es, un derecho a deci-

dir si hace afectiva o no la obligacién contraida por el pramitente. Si
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opta por la afirmativa tendrd derecho a exigir de éste el cumplimiento
de su pramesa o sea la realizacién del hecho prametido. Si el promiten-
te incumple, la consecuencia es la misna del inmnf)limiento de una obli-

gacién de hacer,

De lo antefior se desprende, aclara el Doctor Pérez Vives, primero: que
la oferta, mientras no haya sido aceptada, no obliga al que la hace y se-
~gundo que a partir de la aceptacién, el promitente queda obligado, mis

no asi el aceptante, que es libre, de celebrar o no el contrato proneti-

dolf

Esta forma es la forma clisica de la promesa unilateral o policitacién
fundamentalmente, opuesta a la considerada en nuestra legislacién en el

Articulo 89 de la Ley 153/87, que es la foma de contrato bilateral.

Parece que hubo confusién, entre la concepcién de Promesa Unilateral, to-
mada del Derecho Romano (policitacién), y otras figuras juridicas pareci-

das.
2.4.1 Diferencias de promesa de venta con otras figuras juridicas

El tratadista espafiol Angel Osorio y Gallardo, al cual cita Pérez Vives
en su libro Campraventa y Permuta, diferencia la policitacién simple, la
policitacién con acuse de recibo y el pacto o pramesa de preferencia y di-
de: "Ninguno de estos tres convenios guarda similitud con el que es obje-

to del presente estudio™ y continfa: '"Es la policitaci@n simple, el ofe-
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rente compromete su voluntad respecto a las condiciones de la venta,

no se constrifie a enajenar en las condiciones advertidas, exclusiva-
mente a una persona, cualquiera que llegue aceptando la propuesta tie-
ne igual derecho a ser atendida. Ila oi:t-ién estéd caracterizada exacta-
mente en sentido contrario, pues en ella el duefio se compromete duran-
te cierto tiempo a no hacer la venta sino a detemminado sujeto'. La po-
licitacifn con acuse de recibo tiene mds sentido histbrico que préctico,
pues esta figura no la acomodo en nuestra legislacién, y continfa Osorio
y Gallardo: 'El accipiens se da por enterado, mis no con ello adquiere
compromiso, y el oferente reserva asi mismo su libertad para tratar con

aquella persona o con cualquier otra.

Respecto al pacto o promesa de preferencia, es asi mismo distinto de la
chién , €n tes pacto el propietario se reserva la libertad de vender o
no vender, si bien para la eventualidad afirmativa reconoce a favor de

i
determinada persona, derecho exclusivo p de tanteo, mientras que en la
opcién lo que resulta temporalmente suspendido, es esa libertad del due-
fio, el cual se obliga precisa e inexclusivamente a vender, si el reque-

rido 'se determina a comprar en las condiciones previstas.

En el articulo 89 de la Ley 153/87, no tiene cabida la definicién de op-
cién, pues en esta Gltima s6lo una parte se obliga, Para el legislador
colambiano la promesa bilateral no equivale venta (a diferencia de los

franceses que la confunden, pero no puede fomarse sino mediante el con-

curso de voluntades de ambas partes porque ambas deben obligarse.
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No debemos confundir, en ningtin caso 14 ‘véntd 'd prueba de qﬁe trata

nuestra legislacifn en el Articulo 1879 del C,C,, con la opcién. El

Artfculo 1879 dice: "Si se estilﬁula que se vende a prueba, se entien-
de no haber contrato mientras el comprador no declara que le agrada la
cosa de que se trata, y la pérdida, deterioro o mejora pertenece entre-

tanto al vendedor,

Sin necesidad de estipulacién expresa se entiende hacerse a prueba la

venta de todas las cosas que se acostumbra a vender de ese modo'.

La venta a prueba no estd-sometida a condicién suspensiva, pues propia-
mente lo que hay es la propuesta que hace un vendedor a un comprador,

de que le deun plazo para esperar la respuesta. Dice Hernan Salamanca
en su tratado de Derecho Civil curso IV Contratos: Que no hay consenti-
miento formado alrededor de las condiciones del contrato de venta y con-
tinda, que de acuerdo con las reglas generales, el principio es que el

amplimiento de la condicifn produce efectos retroactivos hasta la fecha

de la celebracitn del contrato. Cuando la respuesta se produce afimati-

vamente, e€s en ese manento cuando se produce el consentimiento y se per-
fecciona el contrato. E1 comprador no es sencillamente acreedor de la

Cosa.

Esta venta a prueba se parece o es casi lo mismo que el contrato de op-

cidn,

En cuanto a la opci6n, dice Hernén Salamanca: "Se discutid mucho si se
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podia celebrar una ﬁranesa unilateral de contrato bilateral. Enlel de-
recho Franc€s, la opcidn se llama promesa unilateral de venta (Josserand)
es decir, que es la obligacidn que una persona contrae de vender, si otra
persona quiere camprar''. En nuestro derecho no se le dio cabida al can-
trato de opcidn, al dictarse la Ley de 1887 y s6lo en 1918 se pemiti6

la opcidn al dictarse una disposicién especiil, ésto es la Ley de 1918,
que en su Artfculo 23 dijo: 'La opcifn impone al que la concede, la obli-
gacién devcumplir su compraniso. Si la ¢pcidn no estuviere sometida a

wmn término o a una condicién serd ineficaz, la condicién se tendrd por
fallida si tardarse méds de un afio en cumﬁlirse. Las partes pueden ampliar

0 restringir este plazo".

Para teminar, el Doctor Salamanca dice que a esta Ley se le pueden ha-
cer varios reparos. 'Decir por ejemplo que estd sujeto a plazo o condi-
cién es absurdo, pues pueden ir juntos el plazo y la condicidn en algu-
nas ocasiones, decir que es condicional, es simple, pues por su misma na-
turaleza se entiende que lo es, También tiene el inconveniente de la si-
tuacién ilegal en que quedan los bienes opcionados; por €sto se puso un
afio de plazo, pero al mismo tiempo lo amplid a la caducidad que trae el
c6digo, que es de 30 afios, en la actualidad de 20, en que se da por fa-

11ida cualquier condicién, volviéndose la obligacién pura y simple'.

Una de las tesis que se argumentaron para decir que la opcidn no cabia
en el contenido del C6digo, era la de que estaba en contraposicion a las
obligacimes potestativas, pero sucede que en la opcidn el vendedor se

obliga; es de la voluntad del camprador de lo que depende la teminacitn
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del contrato,

Quando la opcién revista la forma de derecho a comprar, su parentesco

conla promesa de venta es notoria.

El duefio de un bien o derecho se ha obligado a venderlo a otra persona
~y media conformidad en la cosa y en el precio. No hay confusign posible;
en la pramesa de venta las obligaciones son reciprocas y ambos promiten-
tes pueden exigir la entrega de 2o ofrecido. En la opcidn la oferta es
unilateral. E1 oferente se compromete a vender, pero el optante no se
compromete, es precisamente esa libertad de accién en que se le deja es

la que le da el nambre al contrato.

Nigon la define asi: 'La promesa unilateral de venta, conocida en la

prictica bajo el nombre de Opci6n, es un contrato por el cual una perso-
na llamada promitente se compromete a ceder a otra persona llamada bene-
ficiaria, mediante ciertas condiciones detemminadas, un bien cualquiera,

sin que el beneficiario quede por su parte comprometido'.

Una diferencia notoria entre la promesa de venta y Opcifn es:

En la promesa si el obligado a comprar no compra, por dolo, hegligencia,

etc., quedard obligado a la indemnizacién por dafios y perjuicios.

En la opcién, si el optante no compra, aunque en el negocio haya puesto

malicia no pasa nada, porque el realizar o no la compra pertenece a la

50

St



esfera de su libertad y si el optante no quiere Iﬁagar no se le puede exi-

~gir el cumplimiento de la resolucifn ('8).

) SALAMANCA, Hernén. Derecho Civil. Curso IV contratos 1977.Pp.79-81

h f T -
Q- . Fg o LWETAR,
. L
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3. PROMESA DE CONTRATO Y OTRAS FIGURAS JURIDICAS

3.1 ARRAS EN LA PROMESA DE COMPRAVENTA

A pesar que nuestra Corte Suprema de Justicia en sentencia de 6 de oc-
tubre de 1953, llegé ala conclusién de que las disposiciones sobre ven-
ta con arras no son aplicables, en el derecho colombiano a 1a promesa.
de venta, posteriormente en reiteradas ocasiones modificé ese criterio.
En casacién de 21 de febrero.de 1967, afirma la corte que en negocios
juridicos diferentes al de compraventa y arrendamiento pueden los con-
tratantes teniendo en cuenta el principio general de la libertad de con-
tratacién pactar arras en cualquiera de sus modalidades. '"Su regulacién
por el cédigo civil- dice la corte- en relacién con la compraventa, na-
da tiene de excepcional y restrictivo, pues no se ofrece con tal caréc-
ter y, asi las nommas al respecto, a virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 8 de la 1éy 153 de 1887, son 'suceptibles de aplicacién por analo-
gia al pacto de arras en relacién con otros contratos, en tanto el de-

recho no lo prohiba'.

El doctor Bonivento Fernandez en desacuerdo con la primera conclusidn

de la corte, ya comentada, nos expone su criterio de la siguiente mane-

ra:



"Aunque compartimos el criterio de considerar que las arras penitencia-
les son las.que prevalecen en nuestro derecho, por considerar correc-
tos- los supuestos de anélisis, no aceptamos la conclusién.de fondo de.
considerar que las arras penitenciales.son incompatibles con la prome-
sa de compraventa. Tanto las arras penitenciales o de desistimiento

o retractacién, como las confirmatorias se pueden pactar en la promesa
de compravente. Sabemos que la promesa de. compraventa, como forma de
promesa en general, esta reglamentada en el articulo 89 de la ley 153
de 1887, que expresamente dice: 'La promesa de celebrar un contrato

no. produce obligacién alguna, salvo que concurran las circunstancias

siguientes y cita los cuatro requisitos del articulo 89.

De suerte querconcurriendo todas las circunstancias previstas en esta
norma, la promesa de compraventa crea obligaciones entre los prometien-
tes. Es, pues fuente juridica de obligaciones; por lo tanto, se puede
pedir el-cumplimiento de lo prometido en venta y el pago de los perjui-
cios en el evento que se retarde el cumplimiento y sobrevengan perjui-

cios al otro otorgante.

Por eso ordena el Articulo 1610 del Cddigo Civil: "Si la obligacién es
de hacer y el deudor de constituye en mora, podrd pedir el acreedor

" junto con la indemnizacién. de la mora, cualquiera de estas tres cosas,

a su eleccién:

- Que se apremie al deudor para la ejecucibén del hecho convenido.

- Que se le autorice a.el mismo para hacerlo ejecutar por un tercero

a expensas del deudor.
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- Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infrac-

.. ¢i6n del contrato.

De la misma manera se puede pedir la resolucién de la promesa, ante el

incumplimiento de lo convenido, con indemnizacién de perjuicios.

Todo esto nos demuestra que la promesa de contrato de compraventa, es-
té revestido de efectos juridicos importantes que vinculan legalmente

a las partes promitentes. Repetimos: es fuente de obligaciones.

Si esto es asi, no hay razén alguna que sirva para respaldar la posicién
de” la corte de.estimar incompatibles las arras con la promesa de con-
trato de compraventa. Las arras constituyen pacto accesorio a un vin-
culo contractual principal. Las. arras no se pueden dar solas, porque
carecerian de sentido, en cambio se incorporan en un contrato o en una
promesa de contrato para hacerles producir sus efectos: desistir o
retractarse, si se dieron como.garantia de la celebraciin del contrato
0 no se dijo a tftulo de que se daban; o confirman el acto jurfdico

si se dieron como .parte del precio o como sefial dequdar convenidos los

otorgantes".
3.1.1 Especies de Arras

Actualmente existen en nuestro derecho una clasificacién tripartita de
las arras; dos de creacién legal y una tercera de creacién.o reconoci-
miento jurisprudencial. De acuerdo con lo anterior. estas .especies son:

Las penitenciales o de retractacién o de desistemiento, las simplemen=
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te confirmatorias y las confirmatorias penales.

Cuando de pactan las arras penitenciales o de retractacibn en la nrome-
sa de compraventa, la ejecucién del negocio queda sometido a una condi-
¢ i6n resolutoria, Las arras de esta especie, se constituyen como instru-
mento para permitir que cualquiera de los promitientes. se:arrepienta
dentro del plazo estipulado, a falta de éste,.dentro de los dos meses
siguientes a la convencidén. La facultad de retractacién al ser ejerci-
da por uno de los contratantes no quiere decir por esto que se sustrai-
ga a las obligaciones por €1 contraidas, sino que simplemente .usa un
derecho que 'se le ha.concedido, sometiéndose al pago estipulado para
la retractacidn, que viene a ser el precio del derecho de su arrepen-
timiento; es decir, perdiendo las arras si las dié o entregindolas do-

bladas si las recibif.

Si en presencia del pacto de arras de retractacién. las partes ejecu-
tan el contrato, las arras pierden su finalidad; no habiéndose ejerci-
do el derecho de retracto, lo que sirvid de arras en lugar de ser de-
vuelto, si fue el vendedor el que las recibib, puede ser tomado por é1

para que sobre ese dinero se complete el precio.

Ahora bien, si vencido el plazo para ejercer el derecho de retracto no
se manifestd mor ninguna de las partes en forma.expresamente consigna-
da v dirigida al otro contratante, la voluntad de arrepentimiento y uno
de los prometientes incumple lo convenido -de suscribir la escritura de
venta correspondiente, no se podra tener esta conducta como un acto de

arrepentimiento del negocio de forma que se pueda sostener que las pierde
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el que las entreg6 o las entrega dobladas el que las recibi6, porque
el INCUMPLIMIENTO es una cuestion diferente del ARREPENTIMIENTO. Y
como el retracto o arrepentimiento debe ser expresamente consignado,
no se podrd considerar la retractacién ticita. Los perjuicios que se
causen deberdn ser regulados de conformidad con el dafio real y no con

el montc de las arras.

las arras penitenciales o de retracto estdn contempladas en ruestra le-

gislacién en el Articulo 1859 del Cédigo Civil.

las arras simplemente confirmatorias son las que se dan como testimonio
de la celebracién del contrato o como sefial de quedar convenidos los
contratantes. Realizado el contrato las arras deben ser restituidas a
quien las‘dio; o imputarse a buena parte del precio; si no se realiza,
el contratante cumplido tiene derecho a indemnizaci6n de perjuicio, me-
diante la liquidaci6n judicial, ya sea que se demande la resolucibn del

contrato o el cumplimiento de éste.

En cuanto a las arras confimmatorias penales ''fue adicionada por la
Corte a la clasificacidn dualista existente, mediante sentencia de 6

de junio de 1955, alrededor de los siguientes conceptos: dadas por
uno de los contratantes al otro como liquidacidn anticipada de los per-
juicios (arras confimmatorias) en cuyo caso la estipulacién tiene las
estipulaciones de la cléusula penal, de la que sélo se diferencia, en
cuanto éste no es como aquella prestacifn real y antelada. "Son a su

vez sefial de quedar convenidos los contratantes y garantia, para el re-
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sarcimiento de los perjuicios en caso de incumplimiento. Las partes
no pueden apartarse del compromiso contractual. La parte que no tie-
ne la aulpa inejecucién del contrato, puede elegir, como en la cléu -
sula penal, entre exigir su cumplimiento o apropiarse de las arras,

en caso de haberlas recibido, o exigirlas dobladas en caso de haber-

las desembolsado'!,

la jurisprudencia nacional ha venido sosteniendo que a pesar de no es-
tar reglamentadas expresamente las arras confimmatorias penales, &s -
tas son producto de la expresién de soberania o libertad de contrata-

cién, es decir, un resultado de la autonomia de la voluntad o liber -

tad negocial.

También ha dicho la Corte respecto a esta clase de arras: ‘''cuando se
ha elegido la accién resolutoria, no habria lugar a una condena a da-
fios y perjuicios detemminables en el pleito , con la intervencién de
peritos, sino que debe tenrse la soluci6n del problema al pago de las
arras penales, aplicando por analogia el principio consagrado en el
Artfculo 1600, cuando la parte interesada a pedido la resolucién del
contrato, con la consiguiente indemnizacién de perjuicios, la cual co-

mo es obvio, estd fijada en el pacto de arras (

Al respecto comenta el doctor Bonivento Ferndndez: Hemos consignado
nuestro pensamiento sobre el particular y la disconformidad con la doc-

trina de la Corte. Tan solo queremos afladir lo siguiente: "El prome-

tiente que separe del negocio, incumpliéndolo al no suscribir, por
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ejemplo, la escritura de venta, recayendo el objeto en un bien irmue-
ble, o al no perfeccionar el contrato para los casos en que no se im-
ponga solemnidad alguna, se hace ciertamente responsable de los per -
juicios que le cause el otro solicitante, pudiendo, en consecuencia,
pedir alternativamente o la resolucidn del contrato de promesa o el

amplimiento de la misma.

El dafio que efectivaménte se cause, deberd ser regulado estrictamente
por las reglas generales del C.C., bdsicamente por el Articulo 1546

y no por las normas impuestas en el instituto de las arras.

3.2 1ESION ENORME.

El tratadista Jos& Bonivento Ferndndez en su libro 'Los Principales
Contratos Civiles y su paralelo con los comerciales" se refiere a es-
te tema con comentarios que lo hacen ficilmente comprensible, de los

cuales es de destacar estos importantes apartes.

La lesi6n enome es una institucién admitida en nuestra organizacién
juridica en forma restrictiva para deteminar negocios y actos juridi-
cos, produciendo como efecto sustancial: nulidad relativa, de resci-
si6n. Y la compraventa, precisamente, es uno de los contratos que per-
mite, cuando se trata de immuebles, la rescisidn del negocio'al tener
ocurrencia el desequilibrio prestacional ya anotado. Sin embargo, la
promesa de contrato de compraventa, por el contenido de la obligacidn

de hacer -insistismos- no estd encuadrada entre los negocios juridi-
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cos susceptibles de ser demandada cuando llega a presentarse una situa-
cibn lesiva en cualquiera de los prometientes, puesto que se separa de

la compraventa.

la promesa de contrato, no puede, por tanto, rescindirse por 1-sién
enomme, precisamente por no implicar la promesa de obligaci6n de dar
sino de hacer, hay que excluir, adn por via andlégica cualquier posibi-
lidad de pretensién por una supuesta lesién enorme; si no hay venta no
se puede pemitir la accifn rescisoria, claro estd, explica el trata -

dista Bonivento Ferndndez, que si la compraventa estd precedida de una

promesa y se ofrece la situacién lesiva, al momento de la celebracidn
del contrato y en esas condiciones se perfecci6na, la acci6n es inobje-
table,.ya que el acto juridico atacado es el de la compraventa. Son
el comprador o el vendedor lesionados los que pueden intentar las ac-

ciones de rigor".

Lo que resulta notorio es que si se celebra un contrato de promesa de
compraventa, en el que como expresamos debe contener los elementos cons-
titutivos de la compraventa como son cosa y precio, que hacen posible
detemminar si hay lesi6n para cualquiera de las partes y si se tiene
que esperar el perfeccionamiento del contrato, se llegard a la penosa
situaci6n de cumplir o demandar que se cumpla un acto que rompe el equi-

librio de los contratos conmmutativos.

Se concluye que la Corte no admite la acci6n de rescisi6n por lesién

enorme en la promesa de compraventa, pero conviene en que se puede ale-
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gar como medio de defensa el hecho de que el negocio en cuestidn es

lesivo.,

Dijo la Corte, en sentencia de casacién de 23 de julio de 1969: 'To-
das las anteriores reflexiones inducen a la corte, segln quedd emun -
ciado, a prohijar una soluci6n intermedia que mejor consulte la reali-
dad social y los dictados de la jsuticia, solucién ésta.que claramen-
te surge de una interpretacién cientifica de nuestros actuales ordena-

mientos legales con las siguientes determinaciones.

3.2.1 La promesa de celebrar un contrato en condiciones que ya desde

el otorgamiento de la misma acusen una lesién enorme, no es obligato-
ria, siempre y cuando que dicho contrato sea de aquellos que la ley per-
mite rescindir por tal motivo, como la compraventa de bienes immuebles

o lapemutade los mismos.

El Articulo 89 de la ley 153 de 1887; expresamente le ofrece al promi-
tente que ha de resultar lesionado una excepcién perentoria para ener-
var las acciones de su contraparte: no la de lesi6én enorme, porque es-
te vicio carece de operancia en la promesa de contratar, en si misma
considerada, y que s6lo.genera obligaci6n de hacer, la de celebrar el
contrato prometido; sino la excepcién de nulidad de dicha promesa, fun-
dada en el numeral 20. del precitado Articulo, o sea por referirse &s-

ta, a su vez, a un contrato que la ley declara ineficaz".

Es decir la Corte sienta la conclusién de 1a nulidad, distinta de la
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rescisifn por lesiones enomme; en fundamento en que de producirse una
situacifn lesiva para cualquiera de los prametientes, se atenta con -
tra el segundo de los requisitos exigidos por el Articulo 89 de la ley
153/87, en su Artfculo,2o0,, que el contrato prometido sea eficaz &sto
es, que no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces por no
concurrir los requisitos establecidos en el Artfculo 1502 del Cédigo
Ciyil, la eficacia se mide por la fuerza del acto para mantener y ge-
nerar los derechos y obligaciones que del mismo se desprenden. Y opi-
na el tratadista Bonivento, con criterio extensivo, ''que si se puede
alegar, a manera de excepcidn, la nulidad de una promesa de contrato de
compraventa, cuando se pretende el cumplimiento del negocio prametido,
también es viable intentar la accién, no rescinsoria por lesién enome,
sino la de nulidad por ineficacia del acto policitado, cuando dentro de
los supuestos de la pramesa se encuentran emunciados los extremos de
precio y cosa, de suerte que se puede decir que no hay equilibrio en el
contrato prametido", Y continda: '"Del mismo modo, cuando la compraven-
ta estd precedida de una promesa de campraventa se podrd excepcionar por
quien se crea que no hay lesitn enomme, en el sentido de que se establez-
ca que cuando se prametid el negocio no existia la tasa lesiva, sino que
es el resultado de un fenémeno subsiguiente a la conformacién dela prame-
sa, que incidi6 en la estimacién del la cosa. Este es el criterio adop-

tado por la Corte en la sentencia citada anteriommente.
Se presenta en €sto un punto controvertido y es realmente deteminar
el mamento en.que se presenta el desequilibrio, es decir, si es el de

Ja extensidn de la pramesa de camprayenta, o el periodo intemedio o el
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de la celebracién del contrato prametido. La Corte da a entender que
puede ser cualquiera de esos mamentos, Al respecto podrian hacerse
muchas consideraciones, analizando cada uno de esos mamentos, pero en
opinién muy personal del tratadista Bonivento que comentamos, es a la
fecha de aumplirse el negocio prometido donde se buede alegar su ine-
ficacia, pues ahf puede verse claramente el desequilibrio indicado en
el Articulo 1947 del C.C, debido a que en ese mamento se ﬁretende la
satisfaccién plena del acto generador de la obligacidn de hacer y con-
tinGa: '"Creemos que, para evitar el cumplhmiento de un negocio que pue-
de ser impugnado por ineficacia, es porque elmanento de su alegacién
lesiva es el de la fecha de la celebracifén o amplimiento del negocio
Prometido; entonces hay que camplementar la nocién de ineficacia del ac-
to prametido con su cumplimiento para que pueda poner efectos juridicos
el desequilibrio prestacional camentado. Si ha de ocurrir una nulidad
relativa derivada del incumplimiento de una pramesa de contrato, lo dtil
y saludable es que se prescinda hacia el futuro, de culminar un negocio
fécilmente rescindible; por eso, repetimos, es al mamento de cumplirse
Una pramesa de compraventa cuando se debe considerar si la tasa lesiva
se va a presentar en el negocio que se pretende cumplir. De no ser asf,
tendrianos una situacifn particular: 1la lesifn enorme en la pramesa de
Compraventa, si alcanzarfa a encuadrarse entre los casos en que puede
restarle preponderancia jurfdica al negocio, ya que se podria demandar
en cualquier momento, precisamente por atentar contra el segundo requi-
sitp; y esto no es posible, ﬁuesto que el acto lesivo dnicamente podra

ser observado al instante de su aumplimiento y no antes', Y termina,
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para sustentar su tesis: ''Ademds, si con el criterio de consultar en
1a mejor forma posible los dictados de la realidad social, se acepta-
ra la desproporcién en las prestaciones, como foyma de procurar el equi-
librio en los contratos, todos, sin excepcién, podrian ser impugnados
por atacar, en el fondo, los supuestos del Artfculo 1502 del C, Civil
y como tantas veces hemos explicado, la lesifn enome es una institu-

cién de derecho estricto y de eficacia restrictiva'.

Resumimos para terminar, extractando de la sentencia de casacifn de ju-

lio 23 de 1969, 1o siguiente:

Primero: La pramesa de celebrar un contrato en condiciones que ya desde
el otorgamiento de la misma acusen una lesifn enome, no es obligatoria,
siempre y cuando que dicho contrato sea de aquellos que la ley pemite

rescindir por tal motivo, como la compraventa comdn de bienes inmuebles

o la permuta de los mismos.

El Artfculo 89 de la ley 153 de 1887 expresamente le ofrece al prametien-
te que-ha de resultar lesionado, umna excepcién parentoria para enervar
las acciones de su contraparte; no la de lesifn enomme, porque este vi -
cio carece de operancia legal en la promesa y que s6lo genera obligacio-
nes de hacer, sino la de excepcién de nulidad de dicha pranesa, fundada

en el numeral 2o, del Articulo 89 de la ley 153/87.

Segundo: perfeccionando el acto prametido, el agente que se considere

lesionado puede incoar las acciones de la ley, que de conformidad con

o BIBLIOTECA UNIVERSITARIA
forrdadnz de  Madrid
Urivorsidad de Cartagens
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las reglas generales pertinentes a la carga de la prueba, le correspon-
derd acreditar idfneapente, tanto la existencia del acto impugnado camo
la consumacién, al tiempo de la celebracién del mismo, de la lesitn
enoyme sufrida, E1 demandado, tiene a su vez defensa; puede proponer,

a manera de excepcién, el hecho de que el negocio en cuestifn no se rea=
1iz6 de manera instanténea, sino que fue el fruto de un ﬁroceso dilata-
do, en el cual las condiciones del mismo quedaron preestipuladas en una
promesa otorgada cuando tales condiciones no estructuraban lesitn en el

grado sancionado por la ley.

Para que prospere esta excepcién se debe demostrar plenamente la existen-

cia de la pramesa con las formalidades legales, "

La solucién intermedia de la Corte Suprema de Justicia tiene su apoyo

en el postulado de buena fe en la ejecucifn de actos juridicos consagra-
dos en el Articulo 1603 del Cédigo Civil, el que resultarfa quebrantado
cuando quien ha prometido la celebracién de un acto en condiciones norma-
les y justas, y por ende benéfica para €1, pretende prevalerse de las ex-
presiones literales como las de los Articulos 1947 y 2231, para aprove-
charse de modificaciones econémicas que también eran nomales previsi -
bles dada la fndole del negocio y la proyectada duracién de su desarro-

llo?
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4, EFECTOS DEL CONTRATO DE PROMECSA

Ateniéndonos a los principios generales de los contratos, estos gener

ran obligaciones de dar, hacer o no hacer alguna cosa. (Artfculo 1495),
y refiriéndonos al contrato que nos ocupa vemos que produce obligacio-
nes de hacer; estd constituido precisamente por la celebraci6n del con-

trato que surge de la pramesa.

Este contrato como vemos es fuente de obligaciones, por ejemplo, tratén-
dose de una pramesa de contrato de compraventa, se entiende otorgar la
escritura de venta respectiva si versa sobre immuebles y en general de

celebrar el contrato cuando se trata de muebles.

En relacién a este tema se pronuncia la Corte: 'De la promesa de con-
tratar nace una obligaci6n especifica para cada una de las partes, la
de concurrir a la celebracidn eficaz del contrato prametido en el tér-
mino o al cumplimiento dela condicién al efecto estipulado, esto es, co-
mo lo ensefia la doctrina, la promesa de contrato, por su natural propio,

s6lo produce obligaciones de hacer,
Trat4ndose de la pramesa de compraventa, quiere decir que los derechos

y obligaciones que la pramesa como tal encierra, no son los mismos que

la compraventa genera, esto es, que la pranesa no confiere al promiten-
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te vendedor tftulo alguno al bago del ﬁrecio, ni al promitente compra-
dor tftulo alguno a la entrega de la cosa, efectos estos que solamente
originard la compraventa en cuanto sea celebrada, pero no podrdn ser
subsumidos ﬁor la mera promesa cuyo poder vinailatorio no va mds alld
de obligar mutua y reciprocamente a las partes a la celebracién del con-

trato prametido, (Artfculo 1610 C,C,), Cas. de 28 de julio de 1960,

E1 contrato de ﬁromesa no confiere ningtn derecho real sobre la cosa
que constituye su objeto, tan solo produce una obligacién personal cuyo
incumplimiento da lugar a los reclamos del caso y a las acciones pro -

pias (Artfculo 1546).

El derecho de una de*las partes no se concibe desligado del deber co-

rrelativo de la otra a concurrir por su parte a esa contratacidn, signi-
fica esto que el derecho de cada uno de los prametientes no es un crédi-
to simple. Lo anterior ha hecho que la Corte lo llame "derecho obliga-

cién'',
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5, INCUMPLIMIENTQ DEL CONTRATO DE PROMESA

El artfculo 1602 dice; "Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consenti-

miento mutuo o por causas legales.

El antefior artfculo es el brincipio general, pero _respecto al contra-
to de pramesa se presentaron discusiones entre los doctrinantes y aGn
en la Corte. Esta dificultad radicaba en que el deudor de una obliga-
cion de hacer, que nace de la pramesa, podia negarse a ejecutar el con-
trato prometido, sin que para lograr su cumplimiento existiera una nor-

ma legal,

Hibo varios pronunciamientos de la Corte sobre este particular camo ve-
remos més adelante, EI problema fue solucicnado posteriomente con la

Ley 66/45, artfculo lo. que en su oportunidad transcribo.

En nuestra legislacién, el Articulo 1610. trae lo pertinente al incum -
plimiento de una obligacién de hacer y dice: "Si la obligacién es de
hacer, y el deudor se constituye en mora, podréd pedir al acreedor, jun-
to con la indemnizacifn de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a

eleccién suya.
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- Que se apremie al deudor para la ejecucién del hecho convenido,

- Que se le autorite a €1 mismo para hacerlo ejecutar por un tercero

a expensas del deudor )

- Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la ins

fraccién del contrato.

Como se dijo al principio, es diffcil lograr en muchos casos que el ar-
tfaulo 1610 del C.C. pueda ser aplicado, pero en varios fallos (Cas.
30 de abril de 1920, mayo 24 de 1958, junio 20 de 1974, etc.), la Cor-
te ha dicho: '"Tratindose de una obligacién de hacer, la ley bemite
ejercitar la accién de perjuicios cuando no se cumpla la obligacifn,
sin subordinarla a la efectividad o extincién del contrato, segln se
infiere del Artfculo 1610 del C.C." y en sentencia de diciembre 12 de
1925 expres6: "Cuando la suma que se deba proviene de una condenacifn
por indemnizacifn de perjuicios, el cobro de ella no se opone a que se
reclamen también los intereses de la mora. Esta clase de Iﬁerjuicios
son los conecidos con el nombre de canpensatorios; por cuanto consisten
en el lucro cesante y el dafio emergente; y el Articulo 1610 del C.C,
autoriza expresamente al acredor, en caso de mora del deudor, para exi-

gir tanto los perjuicios compensatorios como los moratorios'.

"Se entiende por efecto de las obligaciones los derechos que confiere

la ley al acredor para exigir y asegurar el cumplimiento oportumo y tos
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tal de la obligaci6n por pa;rte del deudor, El Articulo 1610 se dictd

para obligar coercitivagente al deudor g cumplir su obligacion,

El Articulo 1610, mumerales 1, 2, y 3, son los medios que la justicia
pane en manos del acreedor, no sblo Para su cumplimien.to, lo que no ex-
cluye al acreedor }ﬁara optar i)or resolverla, pues no seria 16gico que
el acreedor pemaneciera ligado bor un vinalo jurfd_i,co indisoluble,

a i)esar de que el deudor estuviera constituido en mora y que no tuvie-
ra mis via legal, que la ejecucién forzada, cuando ya no desea el acree-
dor el amplimiento de la obligacién, sino una extincién, contrariando
el f:nrjncihio general de que los contratos bilaterales f)ueden resolver-
se por incumplimiento de una de las ﬁarte_s, cuando no optan por su eje-

cucién (Cas, 11.de mayo de 1942)",

"La indemnizacién por violacién de un contrato, segin el Articulo 1610,

Ord. 30. del C.C., se debe por el hecho mismo del incumplimiento.

Si este se comprueba, existe dafio y es procedente la acci6bn indemniza-

toria" (Sentencia de 9 de abril de 1943),

Resumiendo podemos decir que el incumplimiénto de una prcmesa se sujer
ta a lo preceptuado en el Artfculo 1610 del C.C., pudiendo exigirse el
cmplimiento por la via ejecutiva si consta en documento que preste mé-
rito ejecutivo, o también se puede pedir la resolucisn, ante el incum-
plimiento de lo convenido, con indemnizacidn bor ﬁerjuicios. El trémi-

te 1o indica el Articulo 500 del C. de P, C.,
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Observamos que el Articulo 1610 del C.C. s6lo se refiere al amplimien-

to de una obligacién de hacer, pero s6lo el hechp material, no asi el
jurfdico, o sea cuando la obligacién consiste en la suscripcidn de un
documento, dejando un vacio que es el que realmente Crea confusidn. Al
respecto hay varias jurisprudencias que no aélaran, pues sus fallos son

diferentes,

Se planted una alternativa para el acreedor y era obtener la autoriza-
cién del juez, que un tercero suscribiera a nombre del deudor, el res-

pectivo instrumento,

La anterior solucién fue dada por la Corte el 21 de noviembre de 1913,
la cual a su vez es criticada por el doctor César Vives, por no se la

mids convincente,

La Ley 66 de 1945, Articulo lo, dice: "'Si el hecho debido consiste en
la suscripcién de un instrumento o en la constitucién de una obligacidn
por parte del deudor, podrd proceder a su nombre el juez que conocer
del litigio, si, requerido aquel, no lo hiciere dentro del plazo que

le sefiale al efecto.
Esta ley vino a aclarar toda la confusién que se habfa creado al res-

pecto, pues viene el juez a reemplazarlo y el acreedor asi no queda

burlado, como podria pensarse antes de esta ley.
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6. ALCANCES DE LA PROMESA DE COMPRAVENTA

"Seglin el derecho positivo colambiano la nulidad sustancial, que es la
sancidn establecida por la ley para los actos juridicos en cuya cele -
bracidn no se'observén los requisitos que para el valor de los mismos
ella prescribe, es absoluta o relativa la nulidad. Absoluta: que se
funda siempre en razones de interés general o de orden piblico, se pro-
duce por una prohibicidn de la ley; o por defecto esencial que impide

al acto producir efecto alguno desde el momento de su celebracidn.

La nulidad relativa se funda en cambio en el interés privado de las -
patrtes, es una medida de proteccidn en favor de la persona que, por ra-
z6n de su incapacidad legal, no tiene la libre administracidn de sus
bienes, o que han sufrido un error, engafio o violacidn en la conclusidn

del negocio juridico".

El Articulo 20. de la Ley 50 de 1936, en su dltima parte, establece que
1a nulidad absoluta, '‘cuando no es generada nor objeto o causas ilici-
~ tos, puede sanearse por la ratificacién de las parte y en todo caso por

prescripcidn extraordinaria.
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'""Cuando ella es posible, la ratificacibén, o sea el acto por el cal
se hacian desaparecer los vicios del contrato cuya nulidad habia po-
dido ser invocada; puede ser expresa o tacita (Artiaulo 1752 C.C.)
y si bien cada una de ellas se produce en forma distinta, lo cierto
es que ocurrida una u otra se convalida el acto respectivo desde su
origen; es efecto propio de la ratificacidn que todo sucede como si

el contrato hubiera sido regular desde el principio.

'La ratificacién expresa como medio saneador de la nulidad requiere pa-
ra suvvalidez; que se haga con las solemnidades a que por ley estd sﬁ-
jeto el acto o contrato que se ratifica" (Artiaulo 1753 C.C.); y se-
gtn lo preceptda el Articulo 1754 ibidem. "La ratificacifn técita con-

siste en la ejecucidn voluntaria de la obligacién contratada'.

"Segin los téminos de esta tiltima disposicidn, la ratificacitn o con-
firmaci6n tdcita de un acto juridica nulo, al igual que la expresa, de-
be ser voluntaria; y consiste en la ejecucién que de un modo libre hace
la persona'de todas o parte de las obligaciones que de dicho contrato
surgieron para ella, la ratificaci6n tdcita supone pues para su efica-
cia que se haga con 4nimo de aumplir el pacto'. 18419
"Exhautivamente, que la promesa de celebrar un contrato es hoy, por
virtud de lo establecido en el Articulo 89 de la Ley 153 de 1887, fuen-
te juridica de obligaciones, cuando en su celebracidn se observan todos

los requisitos y circunstancias que dicha disposicién determina''.
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'Pero ha dicho también que las obligaciones dimanadas de la promesa
de celebrar un contrato no puede confundirse con las que provienen
del contrato a que la promesa se refiere, ya celebrado, pues unas y
otras son completamente distintas, la nromesa de un contrato genera
para los estipulantes de ella, como tnica obligacién propia, el de-
ber de perfeccionar el contrato prometido, obligacién que es enton-
ces de hacer y no de dar tratandose pues, como en el presente caso
se trata de la proamesa de venta de imuebles, los prometientes s6lo
se obligan, salvos las estipulaciones adicionales, a otorgar la co-
rrespondiente escritura de venta dentro del plazo convenido y en los

témminos y condiciones consignadas en el escrito'.

'"De la pramesa de compra-venta -ha dicho la Corte- nace como obliga-
cién especifica para cada una de las partes la de concurrir a la ce-

lebracién eficaz del contrato prometido, en el témmino o al cumpli-

miento de 1la condicién al efecto estipulados. Esto es que, como lo
ensefia la doctrina, s6lo produce obligaciones de hacer, quiere decir

que los derechos y obligaciones que la promesa como tal encarna no son
los mismos que la compraventa genera, esto es, que la pramesa no confie-
re al promitente vendedor titulo alguno a la entrega de la cosa, efec-
tos éstos que solamente originard la compraventa en cuanto sea celebra-
da, pero que no podrian ser subsumidos por la mera promesa cuyo poder
vinculatorio no va mis alld de obligar mutua y reciprocamente a las par-
tes a la celebracién del contrato prometido". (Casacién Civil de 28 de

julio de 1960, G.J.T. XCIII, 114).
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"Si, pues, segln lo aplicado por el Articulo 1603 del Cédigo Civil,
los contratos deben ejeutarse de buena fe, 'y por consiguiente
obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por
la ley pertenecen a ella' (se subraya); y si corresponde a la natura-
leza del contrato de promesa la obligacitn de perfeccionar el contra-
to prometido, se impone afirmar que la nulidad del contrato de aquella
estirpe sb6lo se sanea tacitaménte cuando los prometientes eejcutan vo-
luntariamente dicha obligacidn, y no cuando, como aqui ocurre, el cum-

plimiento espontineo dice relacidn a obligaciones que son propias del

‘contrato prometido pero no de la promesa celebrada'.

'"Mientras la Unica y especifica obligacién que surge del contrato de
promesa no se ejecuta voluntariamente por los estipulantes, no encon-
trard el juez hecho que indique claramente la intencidn de confimmar
la promesa dicha; y, por ende, no puede considerar que frente a ella

ha operado la ratificacidén tédcita".

"o expuesto conduce a concluir que no existiendo en la especie de es-
ta litis, ratificacién del contrato de promesa que irregularmente acor-
daron las partes, son inaplicables a ella los articulos 1752 y 1754 del
(6digo Civil; y que en consecuencia, el fallo acusado no viola dichos
preceptos, ni los demds que el cargo que se despacha acusa como infrin-

gidas" (12)

(2) FERNANDEZ, Bonivento, Op. Cit..
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(Sentencia de Casacién Civil del 17 de abril de 1975).

la Corte, en sentencia de 28 de agosto de 1958, nos dice: 'Del Articu-
lo 1.753 se desprende que si se quiere ratificar un contrato al que fal-
taron solemnidades ad sustantiam, la ratificacifn es imposible por sus-

traccién de materia."
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7. PROMESA DE COMPRAVENTA Y LA POSESION

"Es por esto que la Corte en casacién de 25 de abril de 1975 nos dice:
la antigua doctrina de 1a Corte, que consideraba como mero tenedor a
quien habia recibido la cosa con base en una promesa de compraventa,

no tuvo perduracién. Y la Corte, al estudiar la posiciéﬁ del prome -
tiente comprador que ha recibido la cosa dijo: 'En realidad, N.N., re-
cibi6 la cosa en posesifn material, con 4nimo de duefio que es lo que
cuenta en esta materia, no como simple tenedor a nombre de otro, y so-
bre esta base si puede fundarse la accién de dominio o reivindicatoria

(LXXXVII, 696)".

Con criterio igual existe el fallo de febrero 18 de 1964, en donde la
Corte considerd poseedor, aunque irregular, a quien estaba en el goce
de un inmueble con base eo un contrato de promesa de campra - venta

(CVI, 103/105).

El criterio de la Corte aplicado en el fallo de abril 25/75, conside -
rando la promesa de compraventa como generadora de posesidn, fue reva-
Juado en posterior fallo de junio 24/80, en el cual la Corte volvid so-
bre la doctrina aplicada en octubre 4/71 al no admitir la accidn rei -

vindicatoria, como veremos en las consideraciones siguientes:
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"Si por definicién la posesidn supone la concurrencia en el mismo in-
dividuo el corpus y el animus, l6gico es que ella no se adquiera, por
regla general, sino desde el instante en que se unan esos dos presu -
puestos frente a una cosa detemminada en la misma persona. Pero si
para adquirirla se requiere, en principio, la suma de esos dos elemen-
tos, para conservar la posesidn basta, generalmente, mantener su ele-
mento subjetivo., Tal es lo que se infiere de la preceptiva contenida
en los articulos que integran el Capitulo 2o. del Titulo 7o0. del Li -

bro 20. del Cédigo Civil.

"Y si bien es verdad que, como lo predica la doctrina, en principio de-
pende de la voluntad de la persona el que haya posesidn o tenencia, tam-
bién lo es que cuando se alega algln titulo para justificar la prémera,
tal dnimo de sefior o duefio no solamente debe existir en el fuero inter-
no del sedicente poseedor, sino que ademds debe aparecer del titulo mis-
mo en virtud del cual se detenta. De ahi que, en cada caso, la detemi-
nacién de la adquisici6n de la posesidn varia segin el antecedente que

se invoque.

"Al efecto la doctrina del derecho ha distinguifo, asi:

a) Si se invoca el simple apoderamiento de la cosa como antecedente
tnico de la posesién, ese simple hecho basta nara adquirirla, puesto

que como lo dispone el Articulo 787 ibidem, ''Se deja de poseer una co-

sa desde que otro se apodera de ella, con &nimo de hacerla suya';
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b) Cuando se alega titulc como antecedente para poseer la cosa, es pre-
ciso distinguir si dicho titulo es o no traslaticio de dominio. Si lo
primero, es cla®o que mediante &l el enajenate se desprende del animus
domini, el cual por consiguiente pasa al adquirente; si lo segundo, re-
sulta evidente que el elemnto intencional o psicoldgico de la posesidn,
salvo expresa estipulacion en contrario, tiene que continuar y en efec-
to continia en quien entrega la cosa, desde luego que el otorgamiento
del titulo de esa clase no pemmite inferir, contra lo que ese titulo de
por si significa, que el dador de la cosa se ha desprendido de su domi-

nio sobre ésta.

(uando el prometiente comprador de un immueble 1o recibe por virtud del
amplimiento anticipado de la obligacién de entrega que corresponde al
contrato prometido, toma conciencia de que el dominio de la cosa no le
corresponde alin; que de este derecho no se ha desprendido todavia el
promitente vendedor; a quien por tanto el detentador considera duefio, a
tal punto que lo requiere para que le trasmita la propiedad ofrecida.
Para que la entrega de un bien prometido en venta pueda originar pose -
si6n material, seria indispensable entonces que en la promesa se estipu-
lara clara y expresamente que el promitente vendedor la entrega al futu-
ro comprador en posesifn material la cosa sobre la cual versa el contra-
to de promesa, pues s6lo asi se manifestaria el desprendimeinto del &ni-
mo de sefior y duefio en el promitente vendedor, y la voluntad de adquirir-

lo ﬁof parte del futuro comprador’.
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8. EFECTOS DE LA NULIDAD DE LA PROMESA DE COMPRAVENTA

El prmcibio de la retreoactividad es daminante en los efectos de toda
declaracifn de nulidad, La sentencia que tal dispone no hace sino ve-
rificar una nulidad que ha existido siempre; el nulo no se ha perfeccio-

nado nunca y no ha producido efecto jamis,

La sentencia que declara la nulidad de mn acto produce efectos Extunc.

Si pues por virtud del efecto retroactivo de la de¢laracién judicial de
toda nulidad sustancial, excepto tratdndose del matrimonio, las cosas de-
ben regresar al estado en que se encantraban antes del otorgamiento del
acto o contra nulo, la sentencia que haga tal declaracién, asi sea ofi-
closamente y ro regule a la vez las prestaciones mutuas de los contratan-

tes, infringe por implicacién el ArtIculo 1746 del C.C.

S concluye de este aparte del fallo de la Corte, en casacién del 17 de
abril de 1975, en el cual el Tribunal de Bucaramanga inaplicd el Artfcu-
lo 1746 del C.C., al sostener que 'mno procede deteminar las restitu -
ciones recfprocas de’las partes cuando el decreto de nulidad absoluta de
wm contrato proviene de latactividad oficiosa que para el juez establece
el Articulo 1746, desconociendo pues los efectos naturales de ella, lo

que es jurfdicamente inadmisible.
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9., EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO EN PROMESA DE COMPRA-
VENTA

El contrato de promesa de campraventa participa, como es sabido, de la
Naturaleza juridica de los pactos bilaterales, por 1o tanto esté.amﬁa-

rado por el C.C., Articulos 1546 y 1609.

El Articulo 1609 dice: 'En los contratos bilaterales ninguno de los con-
tratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no lo ampla por su parte, o se allana a cumplirlo en la forma y tiempo

debidos"'.

Este artficulo consagra la 'Exceptio non adimpleti contratus', que otor-
ga -al decir de Enneccerus- 'un verdadero derecho de retencién a favor
de uno de los contratantes hasta que el otré ejecute o se allane a eje-

cutar su prestacién” (T. II, Vol. II, p. 134),

Respecto a este tema encontramos en sentencia de casacién de diciembre

11 de 1978, lo siguiente: "Empero, el buen suceso de cualesquiera de las
dos acciones precedentes puede verse compranetido en su éxito cuando la
parte que ejercita una de ellas ha incumplido con las obligaciones que

son de su cargo, las cuales, como nomma general, le correspondiera cum-
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plir prioritariamente. Porque si asf sucede, ensefia la Ley que nin-
guno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no cumpla por su parte con las obligaciones surgi -
das del contrato, o no se allane a cumpliflas en la foma y tiempo
debidos. Este criterio, que se encuentra recogido en el Artfculo 16-
09 del C.C., constituye la defensa que tiene el demandado en frente

de las acciones de resolucién o cunfjlimiento que haya planteado el de-
mandante, y que la doctrina con propiedad denamina 'excepcién de con-

trato no cumplido".

"En este preciso punto viene sosteniendo la jurisprudencia que cuando
en la convencién bilateral las partes sefialan el orden en que deben
Qumplirse las obligaciones contrafdas, aquellas deben ajustarse, en

la ejecucién de las mismas, a la foma y el orden convenidos. También
tiene dicho la doctrina que si se controvierten judicialmente por los
Ccontratantes el alcance de las cldusulas cantractuales y “la fomma camo
éstas deben cumplirse, le corresponde al sentenciador determinar el ver-
dadero sentido de las estipulaciones, labor en la cual le prestan una
~gran colaboraci6n las denaminadas pautas legales de interpretacién de
los contratos, entre las cuales se encuentra aquella que impone consul-
tar e interpretar la convencién en su conjunto. (Artfculo 1622 C.C.).
Porque el'contrato es un concierto de voluntades que por lo regular cons-
tituye una unidad y en consecuencia sus estipulaciones deben apreciarse
en forma coordinada y arménica y no aislando unas de otras cano partes
auténomas, porque de esta suerte se podria desarticular y ramper aque-

11a unidad; se sembrarfa la confusifn y se correrfa el riesgo de contra-
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riar el querer de las partes, haciendo producir a la convencién efec-
tos que éstas acaso no sosﬁecharcm" (cas, Civil, 15 de marzo de 1955

T, CXLII, 218 y 219),

'"Para que sea procedente la excef:cién de contrato no annia].ido, no se
exige que el exceﬁcionante demuestre que ha cumplido o se ha allanddo
a amplir las obligaciones que le correspoﬁden; tal exigencia censti-
tuirfa un absoluto desconocimiento de los principios que informan dicha

excepcidn,

"Para proponerla eficazmente se requiere solo: primero, que el excep-
cionante obre de buena fe y segundo, que no esté obligado a ejeaitar
en primer lugar sus obligaciones de acuerdo con estipulacién del contra-

to o con la naturaleza del mismo". (Cas. 17 de septiembre de 1954),

La accifn resolutoria es improcedente cuando ambos contratantes han
faltado al cumplimiento de sus respectivas obligaciones, pues en tal ca-

so a ninguno de ellos se le puede considerar en mora.

tUn reciente fallo de la Corte revalué la doctrina que se venia aplican-
do y que comentamos en los pdrrafos anteriores. La Corte Suprema de
Justicia cambi6 de criterio y consagrd el principio de que cuando el
pPranitente camprador ha recibido el bien, no puede el promitente vende-

dor iniciar proceso reivindicatorio contra €1, sin que antes se haya
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resuelto el cantrato que di6 origen a dicha tenmencia, ya que camo es
detentador de 1la cosa en fomma. irregular, tampoco es propietario por
Q@anto admite la existencia de la promesa de venta, que de amplirse

le daria dicho dominio.
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10. LA RESOLUCION DE LA PROMESA DE COMPRAVENTA

La resolucién del contrato de pramesa genera éara las partes la obliga-
cién reciproca de restituirse las cosas que cada una de ellas recibib
de la otra bor causa del mismo contrato, y también a pagar los frutos

de 1los bienes recibidos desde la notificacién de la demanda.

La promesa estd sometida, por su cardcter de contrato bilateral, a lo
preceptuado por el Artfculo 1546 del C.C. que dice: 'En los contratos
bilaterales va enyuelta la condicién resolutoria en caso de no amplir-
se por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podri el
otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento

del contrato con indemnizacién de perjuicios'.

Al respecto es bueno aclarar que en el caso de aplicar el Articulo 1546
la Corte ha dicho, en reiteradas jurisprudencias: "la accién alternati-
Yva es accién principal, subordina a los perjuicios provenientes del in-
cumplimiento, por lo menos mientras el contrato no haya expirado, pues

si no se obliga al amplimiento del contrato o si no se decreta la reso-

lucidn, no hay causa para derivar los perjuicios, salvo que en casos €s-

peciales la ley establezca la accifn para estos, sin subordinarlo a la
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efectividad o extincién del contrato, como parece que lo hace el Arti-

Culp 1610, para cuando no se cumpla la obligacién de hacer",

Por su ;imjaortancia me fpermito transcribir la jurisprudencia de 1la Cor-

te, Casacién de 8 de agosto de 1974,
Resolucién de’ia pramesa de compraventa,
Sentencia de Casacién Civil de 8 de agosto de 1974,

"Por la fndole propia de la promesa de campraventa de simples, que es
Convencién bilateral, la principal obligacién que contrae el vendedor
es de hacer, como quiera que generalmente consiste en el otorgamiento
de escritura ptdblica de enajenacién. Esta precisa obligacién munca es
pura y simple en 1;1 hip6tesis contemplada, pues para su cumplimiento
se debe fijar siempre un plazo o sujetarla al acontecer de un hecho fu-
turo e incierto es decir, que por mandato de la ley, la obligacién es
siempre condicional o a plazo. Y apenas es l6gico que asi sea, pues
el Articulo 89 de la ley 153 de 1887, que concedid efectos juridicos a

la pramesa de celebrar el contrato.

Derogando el precepto negativo del Articulo 1611 del C.C. sefialé entre
otras como ciramstancia que debia revestir tal acto, el que contenga
un plazo o condicién que fije la época en que ha de celebrarse el con-

trato.
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S, como ocurre en el f)lazo litigado en este f)rocesb, los prometien-
tes vendedores, f)or el contrato de promesa se obligaron pura y sim -
Plemente a hacer entrega material al comprador del inmueble objeto
del pacto y, al mismo tiempo se obligaron condicionalmente a otorgar-
le la escritura de venta, pues acordaron qué ésta, se extenderia una
Vez ocurriera el pago total del ﬁrecio, es claro que esa f)recisa obli-
gacidn sélo nacfa al mundo jurfdico después de que ocurriera el hecho
de que dependia de su nacimiento; el pago fntegro del dltimohcontado.
Antes de suceder tal cosa, los vendedores no tenfan a su cargo el de-
ber de otorgar la respectiva escritura, pues la obligacién por ser can-
dicional bajo condicién suspensiva, s6lo podia nacer a la vida del de-
Techo una vez conociera el suceso futuro e incierto del que dependia
su existencia. Antes de producirse el pago del dGltimo contado pues,
No nacifa a la vida juridica esa obligacién, la cual indica claramente
Que en tanto el prametiente camprador no satisfaciere su obligacién de
Pagar, no podfa demandar la condicional contrafida por los prometientes

Vendedores.,

Y es mds, atn en el evento de que el pago se hubiera satisfecho en el
lugar y tiempo debido, para que los prometientes vendedores quedarfn in-
Cursos en mora, no bastaba con probar que la condicién suspensiva se
habfa cumplido, sino que era indispensable acreditar que habian sido
requeridos para el cumplimiento, siendo condicional y no a plazo la obli-
gacitn que tendrian los demandantes de otorgar la escritura de venta,

la simple ocurrencia del hecho en que consistia la condicién suspensiva
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no era bastante para que quedara en mora inmediatamente. No obstante
los términos en que esti redactado el Artfculo 1542 del C.C, para que
tal aconteciera se requerfa en tono con el canon 1608 de la misma

.obra, requerimiento previo del deudor,

No sucedié lo mismo res;ﬁecto al promitente ccmbrador, ﬁues la obliga-
ci§n de pagar integramente el precio era obligacién a plazo, por lo
Cual, no pagando el dltimo contado dentro del témino estipulado para
ello, automdticamente quedaba constituido en mora ya que por las obli-
gaciones de esa especie no es menester requerir al deudor para consti-
tuirlo en mora, desde luego que en tal punto sefiorea el principio que
se¢ anuncia diciendo: DIAS INTERPALLAT PRO HAMINE, consagrado en el Ar-
ticulo 1608, lo. del Cédigo Civil.

Ahora bien, si el demandado no pagd el dltimo contado del precio que
segin el escrito en que estd consignada la pramesa de compraventa de la
finca 'El Cielo", debia cubrirse en el mes de febrero de 1967, es cla-
710 que €1 incumpli6 esa especifica obligacién. De otro lado, como los
prametientes vendedores, segln la cldusula cuarta del documento en que
estd contenida la pramesa de venta, se obligaron 'a darle al comprador
las escrituras de dicha finca al recibir el pago del dltimo contado" es
decir, camo lo confes6 el demandado 'una vez les cancelara ese insta-
lamento (posicién séptima), sfguese con los prametientes vendedores no
estaban obligados a otorgar la escritura apuntada antes de que se satis-

faciera ese pago,
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Despréndese de todo lo anterior que el tribunal incurrid en el yerro
factico que endilga el censor, pues encontré que el promitente com -
prador, no obstante que dej6 de pagar el ﬁrecio en el lugar y tiempo
conyenido, dejando de yencer el ﬁlaZO que@para ello tenia, y no obs -
tante que no alcanzé a nacer la obligacién de otorgar la escritutra de
venta, la cual estaba condicionada a que primero se hiciera ese pago,
encontré que los demandantes no se habian allanado a satisfacerla ni

la habfan cumplido.

Debe casarse, pues, la sentencia recurrida y pronunciarse la que ha de
reemplazarla, para lo cual considera: no se encuentra reparo e€n cuan-
to a que estin satisfechos los presupuestos procesales, lo cual permi-

te dictar sentencia de mérito.

La Corte colo¢ada, en virtud de la prosperidad del recurso de casacién,
en el lugar del tribunal, debe entrar a revisar la sentencia del 15 de
noviembre de 1972, dictada por el Juzgado Segundo Civil del Circuito

de Valledupar, que declara la resolucién de la pramesa de contrato y
contra la cual s6lo el demandado interpuso el recurso de apelacifn co-
mo primera conclusién de &ste Giltimo hecho, impénese la de que el fallo
apelado no podrd modificarse en ningln sentido que grave la posicidn
del demandado desde luego que el s6lo interpuso el recurso de alzada y
que los demandantes se conformaron integramente con lo decidido en esa
providencia. Tal es el motivo poderoso para que, en ningln caso, pue-

da modificarse, como lo pidid el recurrente en casacidn, los numerales
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30. y 40, La pretensién de los demandantes es la de resolucitén de la
pranesa de contrato de compraventa que celebraron con el demandado,
Obando Gutferrez, segdn consta en el escrito ﬁriyado que suscribieron

el 8 de marzo de 1969 (F, 2 y 3 del cuaderno lo.)}.

Los demandantes, con la i)meba de confesién del adyersario, érobaron
no solamente que habfa satisfecho la obligacidn de hacer entrega mate-
rial a Obando de la finca prometida en venta, sino que acreditaron que
éste dej6 de pagar, en el tiemﬁ)o convenido el Gltimo contado del pre-
cio estipulado, Y asi en verdad los demadantes no otorgaron la respec-
tiva escritura de compraventa, ello en nada favorece la situacidn del

demandado, pues esa obligacién, por ser condicional, desde luego que

mmca ocurrié el hecho de cuyo acaecer pendfa su nacimiento, no alcanzd

a nacer y menos a ser exigible'’.

v BISLIOTECA UNIVE
™ RSITARIA
@ Ferziztaz  da Madrig
L Uriversidad dg Cartagens
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11, LA PROMESA EN MATERIA MERCANTIL

f"La pranesa de celebrar un negocio producird obligacién de hacer. la
celebracién del contrato prametido se someteri a las reglas y fommali-

dades del caso,. (lLey 153/87, Articulo 89) C.C.".

Asf describe el C6digo de Camercio en su Articulo 861 la "pranesa de
negocio jurfdico', que en el C6digo Civil se denamina "Pramesa de Con-
trato", pero para efecto del cumplimiento de la obligacién de hacer,

nos remite al C.C, Articulo 1610,

Es importante anotar, que la pramesa de contrato civil, o la pramesa de
negocio juridico, en comercial, se encuentra regida por unos mismos prin-

cipios ontél6gicos, salvo algunas diferencias que entraremos a detallar:

- La pramesa de cantrato en civil, es solemne. Requiere la formalidad

del escrito.

En comercial, la pramesa de negocio jurfidico es consencual. Lo antefior
parece demostrar que el Articulo 861 del C.C. no reprodujo el Articulo
-89 de la ley 153 de 1887, E1 legislador mercantil, al omitir las solem-

nidades requeridas en civil para la existencia y validez del contrato de
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promesa, se aproxima, casi en su totalidad al Articulo 1733 del pro-
~yecto chileno de 1853, elaborado por don Andrés Bello, el cual se re-
~gia por el principio fundamental, segdn el cual las obligaciones ha-

¢en del solo consentimiento de las partes,

El Articulo 861 del Co, de Comercio coincide, en lo fundamental, con

el broyecto de don Andrés Bello. Lo anterior adquiere su pleno signi-
ficado cuando se refiere a contratos reales o solemnes, pues emerge de
ellos el deber de celebrarlo, J'mponiendo obligaciones de hacer, aunque
no esté consagrado en un escrito, claro estd, si reune las condiciones

de existencia y validez de todo negocio juridico.

E1 C6digo de Comercio en su Artfculo 861.no exige formalidades especia-
les para la formacién de este contrato de negocio juridico, no asi para
la promesa de contrato de sociedad, el cual define asi el Cédigo de Co-

mercio, en su Artfculo 112:

"La promesa de CONTRATQ DE SOCIEDAD deberd hacerse por escrito can las
cliusulas que deban expresarse en el contrato, segln lo previsto en el
Artfculo 110, y con indicacién del témino o condicién que fije la fecha
en que ha de constituirse la sociedad. La condici6n se tendrd por falli-

da si tardare mds de dos afios en cumplirse.
los prometientes responderdn solidaria e ilimitadamente de las operacio-

nes que celebren o ejecuten en desarrollo de los negocios de la socie-

dad prometida, antes de su constitucién, cualquiera que sea la forma le-
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gal que se pacte para ella".

El C6digo Civil en su Artfculo 89 de la Ley 153/87, exige para su va-
lidez el 1leno de los requisitos citados en forma taxativa en el arti-

culado,

Notamos si que las solemnidades exigidas al contrato de Promesa de So-
Cledad, se asemejan, en algunos puntos, a los requisitos de la pramesa

de contrato en el C6digo Civil, a saber:
- El escrito. Exigido en el Articulo 89 Ley 153/87, numeral lo.

- Fecha en que ha de constituirse la sociedad, Exigida en numeral 3o.

del Articulo 89, Citado.

= las clausulas segin Articulo 110 del C6digo de Comercio. Hay simili-

tud con numeral 4o. del Articulo 89,

Lo anotado anteriommente pueden considerarse como las principales dife-
rencias; respecto a las demds caracteristicas son muy semejantes a las
del contrato de pramesa en civil, pues también, entre otras, es autfno-
mo, no se refiere a un contrato determinado, sino a toda clase de conven-
ciones, es ademds independiente de la relacidn jurfdica sustancial pro-

metida,
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11.1 REQUISITO DE PROMESA DE NEGOCIO JURIDICO,

En casacién de noviembre 13 de 1981, la Corte Suprema de Justicia, ci-

ta:

"El contrato de promesa tiene una razén econdmica singular, cual es
la de asegurar la confeccién de otro ﬁosteiior, cuando las partes no
desean o estdn impedidas para hacerlo de presente. Por eso no es fin
sino instrumento que permite un negocio juridico diferente, o para me-

jor decir es un contrato preparativo de orden general",

No obstante la consensualidad de la pramesa mercantil, y por via de

doctrina, se deduce que:

1. Debe fijarse la época precisa en que ha de celebrarse la convencitn
prometida; de otro modo no podrfa establecerse cuando se cumpliria la
obligacién de hacer, so pena de que no produzca efecto alguno (Articu-
lo 1501 del Cédigo Civil).

2, En la pramesa debe estar especificado completa e inequivocamente el
contrato prometido, individualizéndolo en todas sus partes, a través de

los elementos que lo integran, incluido su objeto.

3, El contrato prometido no debe ser de aquellos que las leyes decla-
ren ineficaces. De no ser asi se harfa nulatorios los derechos que con-~

fiere la ley al acreedor para exigir y asegurar el cabal cumplimiento
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de 1a obligacién por parte del deudor (Artfculo 1610 Cédigo Civil,

501 del C.P.C.).

Se concluye que, a pesar de las diferencias expuestas, hay'armonia en-
tre las legislaciones, esbecia]mente én. los requisitos Iﬁara la validez,
excepcién hecha del escrito, que es en civil requisito Ad substantiam

actus, yale decir, camo requisito de su propia existencia.
Comentarios extrafdos de sentencia de casacifn de noviembre 13/81.
11,2 REQUISITOS DEL CONTRATO DEL NEGOCIO JURIDICO (EN LA DOCTRINA).

En sentencia de casacién de noviembre 13 de 1981, se dirimid un 1iti-
gio en torno a la validez de un contrato de pramesa, sosteniendo la Cor-
te que el 'Contrato de pramesa, cuando se refiere en general a la ce-
‘lebracién de actos de comercio, es consensual y no solemne y no exige,
por tanto, que medie la formalidad de un escrito como condicién ad sus-
tantiam actus, a diferencia de lo que ocurre con la promesa de contra-
to civil que requiere ad solemnitatem los requisitos previstos por el

Articulo 89 de la ley 153/87.

Al respecto la Corte, para sustentar su tesis, en uno de'los apartes

dice:

"E1 Artfculo 824 del Cédigo de Comercio sin duda alguna consagra el

principio de la consensualidad en la formmacidn de los contratos mercan-
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tiles, pues preceptﬁa que los comerciantes podrdn expresar su voluntad
de contratar-u obligarse, verbalmente, por escrito o por cualquier mo-
do inequivoco', salvo que una noma legal exija detémminada solennidad
como requisito esencial del negocio jurfdico", caso en el cual "éste
np se formard mientras no se llene tal solemnidad, reafirmado este prin-

ciﬁio en el Artfculo 861 del Cédigo de Comercio que dice:
"La promesa de celebrar un negocio producird obligacidn de hacer'.

La celebracién del contrato prametido se someters a las reglas y forma-

lidades del caso.

Sostiene la Corte, por lo anterior, que en esta noma se acogib la idea
plasmada en el proyecto del sefior Bello, sobre la consensualidad del con-
trato de promesa, como regla general; alli, en efecto, no se exige re -
quisito o solemnidad alguna para celebrar vdlidamente el contrato de pro-
mesa y basta la colocacidn de la noma en el capitulo referente a la ofer-
ta o propuesta del negocio juridico que se entenderd comunicada por el
oferente, !cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla cono-
cer del destinatario', €std proclamando el cardcter consensual de ambas
figuras, y en otro aparte, trae: 'La ley mercantil exige, por via de ex-
cepcidn, deteminadas solemnidades en los casos de pramesa en que se ha
hecho la expresa previsi6n, como ocurre con la promesa de celebrar el
contrato de sociedad, acerca de la cual dispone el Inciso lo. del Articu-
10 119: "E1 contrato de Sociedad deberd hacerse por escrito con las cliu-

sulas que deben expresarse en el contrato, segdn lo previsto en el Articu-
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lo 110, y indicaci6n del témino o condicién que fije la fecha en que

ha de constituirse la sociedad',

No existiendo una tal previsidn, el contrato de promesa mercantil, se-

gin la regla general, debe reputarse consensual.

Esta interesante jurisprudencia, seglin la doctora Amelia Gémez de Lopez,
plantea que el contrato mercantil de promesa no es solemne, porque aun-
que debe incluir en su contenido ineludibles estipulaciones.que determi -
nen el momento de su perfeccién y dejen completa e inequivocamente es-
pecificado el contrato que se promete, no necesita para su validez la
forma escrita; hasta aqui estd de acuerdo con la tesis de la Corte y

continda en su critica:

'"El problema, asi planteado, induce a considerar y definir si un contra-
to puede ser consensual en estrictd sentido, porque los contratantes es-
tén en aptitud de emplear cualquier forma que permita expresar su con -
aursada voluntad, no obstante que ellos, por otra parte, quedan sujetos
a la necesidad de pactar deteminadas estipulaciones impuestas por la
ley, y continfia planteando que, el contrato mercantil de promesa, aunque
pueda formarse con prescindencia de la forma escrita, debe, sin embargo,
constituirse mediante estinulaciones imprescindibles, no adontadas 1i-
bremente por los autores de la manifestacifn de voluntad, sino exigidos
por el ordenamiento juridico, para la existencia y validez del acto, ta-
les como un plazo o condicién que fije la época de la ejecucidn vy una

completa e inequivoca determinacidn del contrato prometido, de tal mane-
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ra: ''que para perfeccionarlo sélo falte la tradicién de la cosa o

7+

‘las formalidades legales'.

La doctora Amelia Gémez, en su comentario se pregunta si a pesar de ta-
les exigencias se puede deducir finalmente que realmente es consensual
y comenta, refiriéndose a la promesa en genral, cuando se compromete a
celebrar en el futuro la compraventa de un bien raiz, el immueble debe
quedar claramente individualizado, asi como sefialar la notaria ante la
cual debe otorgarse la pertinente escritura, precisiones que la juris-
prudencia viene demandando en tales casos, como una manera de concretar
la voluntad de los contratantes y ademds todos los requisitos de que
trata el ordinal 4o0. del Articulo 89 de la citada Ley de 1887, tenien-
do también aplicacidén en:las promesas de contrato en materia comercial,
las cuales ''demandan unos mismos requisitos de validez excepcién hecha
del escrito", segiin la tesis de la Corte en la sentencia que se censura
y se pregunta la doctora Amelia de L6pez, cémo eliminar el escrito en
la celebracién de un contrato de estipulaciones tan difusas y detalla-
das?. Admitir, en materia comercial la promesa meramente verbal, aln
en los casos en que el contrato prometido es solemne es realmente una
férmula que falla por su inseguridad puesto que como 1o dice Fuello la-
neri: ''entregar a la memoria las nommas del contrato futuro, con los
consiguientes riesgos, entre ellos los de controversia entre las partes

e inestabilidad de lo estipulado".

Resume la doctora Gémez de Lépez que lo aconsejable (es su opinidn),

por razones de certeza contractual es rechazar la forma verbal e ins-
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tituir la necesidad probatoria de un escrito como Gnico medio de satis-
facer los requisitos de los ordinales 30. y 40. del Articulo 89 de Ley
153/87, no viéndose, como se comenta, ninguna razén de peso para que se
exija aisladamente la formalidad del escrito como requisito ad solemni-
tatem en la promesa de contrato de sociedad (Articulo 119), con inclu-
si6n de las cliusulas previstas en el Articulo 110 y con indicacién del
témino o condiciones que fije la fecha en que ha de constituirse la so-
ciedad, y no se exija, en cambio, la misma formalidad literal en las de-
mids promesas de contrato mercantil en que han de quedar consignadas las
condiciones previstas en lor ordinales 3o. y 4o. del Articulo 89 citado,
mdximo si el contrato preparatofio se refiere a la futura celebracidn
de 1a compraventa de un bien raiz y temina, para dar asi solucién ade-
cuada a los problemas que se puedan presentar, que se reconozca la con-
sensualidad del contrato en materia mercantil y no erija la forma escri-
ta en condici6én ad solemnitatem o ad sustantiam actus, de modo que la
validez del contrato dependa del consentimiento, pero que se exija en
cambio la manifestacién literal de voluntad como requisito ad probatio-
nem, de manera tal que la promesa pueda establecerse y las dudas diri-
mirse, no s6lo con el acta escrita del contrato, sino también mediante
la prueba de la confesién o con un principio de prueba por escrito le-

galmente complementado.

En mi opinién, que a pesar del fin buscado nor la C.S.J., al sustentar
esta tesis, buscando precisamente aue los actos de los comerciantes no
deben encontrar obsticulo que se opongan a la expedici6én y ranidez del

trafico mercantil, vemos mds razonable la apreciacién dela doctora Ame-
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lia Gémez, considerando ademds el deterioro moral y falta de escri-

palos que se ve en muchas de las transacciones comerciales.

Hay otra jurisprudencia, de octubre 28 de 1981, que no sienta ninguna
doctrina importante como la comentada anteriommente, sino que dirime
un litigio por discrepancia entre las partes, por indebida interpreta-
cién de algunas clausulas del contrato, se comenta porque en uno de
sus apartes refuerza la consensualidad de la promesa de celebrar un
negocio juridico al expresar el casacionista que la sentencia dejé de
aplicar el Articulo 861 del Cédigo de Comercio cuando ''determina que
la promesa de celebrar un contrato, hecha por un comerciante, genera
para €l obligaciones de hacer, sin que para la firmeza de la obliga -

ci6n sea necesario requisito especial alguno',

Cita también un aspecto importante al decir que las normas mercantiles
son aplicables a los no comerciantes, cuando el acto es mercantil para

la otra parte, extendiéndose, claro estd, al contrato de promesa.

En materia mercantil no hay demasiada jurisprudencia, pero se pqede
concluir como se transcribid inicialmente ''que la promesa de contra
to comercial o civil, se encuentra regida por unos mismos principios
ontoldgicos, salvo, como se desprende de los textos legales que en uno
u otro campo a ellos es aplicable que la promesa comercial de contra-
to, por regla genefal es consensual, mientras que la civil exige el
escrito como condici6n ad sustantiam actus, vale decir, como requisito

de su propia existencia; de donde se deduce que las des legislaciones,
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la comercial y la civil, siendo aménicas entre si, como debe serlo,
demandan unos mismos requisitos de validez, excepcién hecha del es-

crito, tal cual qued6 advertido'.
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12, ARRAS EN MATERIA COMERCIAL

Nuestro C6digo de Comercio s6lo concibe las arras de retractacién o pe-

nitenciales, prescindiendo de las confimmatorias. Tiene un solo caric-

ter: servir de prenda de la celebracién o ejecucién de un contrato,
facultando el arrepentimiento, con la pérdida nara el que las di6 o la

la entrega doblada para el que las recibié.

En efecto, dispone el Cédigo de Comercio en su Articulo 866: 'Cuando
los contratos se celebren con arras, esto es, dando una cosa en prenda
de su celebracién o de su ejecucibn, se entenderd que cada uno de los
contratantes podrd retractarse, perdiendo las arras el que las haya da-
do o restituyéndolas dobladas el que las haya recibido... Celebrado el
contrato prometido o ejecutada la prestacién objeto del mismo, no serid
posible la retractaci6n y las arras deberin imputarse a la prestacién

debida o restituirse, si fuere el caso",

Adolece el Cédigo de Comercio de un vacio legal ostensible al no haber-
se sefialado el término para ejercerse el retracto, pareciendo que la
oportunidad para romper el vinculo juridico fuera indefinida. Para

llenar este vacio, serd necesario acudir a 1o establecido en el Arti-

Eq-\n BI3LIOTECA  BNIVERSITARIA
. Fomticer €y Molg
v Uricrsidad € Crrtasem
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culo 1860 del C.C. con el fin de proporcionar estabilidad a las rela-

ciones comerciales en lo que a esta materia se refiere.

Obviamente, cuando el contrato prometido se perfecciona o sea ejecuta,
la oportunidad para el arrepentimiento se extingue, porque se entien-
de que las partes desean confimmar el negocio, sin dar oportunidad a

la destruccidn del vinculo.

En el evento de que sea el comprador quien haya dao las arras, y tenga
un saldo pendiente, ellas se imputardn a la proteccién debida, o se

restituirdn segin el caso, Pero no por este aspecto se convertirin en
arras confimmatorias. Esa "imputacién se tendrd como un hecho de eje-

caucién posterior.

Lo anterior, no obsta para que las partes constituyan un pacto espe -

cial de arras, derivédndoles efectos pronios.
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13. LA PROMESA COMO TITULO EJECUTIVO
Nuestro C6digo de Procedimiento Civil en su Articulo 488 consagra:

"Pﬁeden mandarse ejecutivamente las obligaiones expresas, claras y exi-
gibles, que consten en documentos que provengan del deudor o de su cau-
sante y constituyan plena prueba contra €1, y las que emanen de una
sentencia de condena proferida por juez o tritunal de cualquier juris-
diccién, o de otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva con-
forme a la ley, o de las providencias que en proceso contencioso-admi-
nistrativos o de policia aprueben liquidacidn de costas o sefialen hono-

rarios de auxiliares de la justicia''

Ouéndo el doaumento con el cal se persigue manadamiento ejecutivo con-
siste en una promesa contentiva de una obligacién de hacer que impli -
que la suscripcitn de Escritura ptiblica para la transferenciade bienes
sujetos a registro o la constitucién de derechos reales sobre ellos,
es necesario que la promesa que se allega'al proceso cumpla con 1los re-
quisitos exigidés en el Articulo 488 del C. de P.C., es decir, que la
obligaci6n contenida en ella serd expresa, clara y exigible, que pro-

venga del deudor o de su causante y constituya plena prueba contra €l.

s
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Para que la promesa preste mérito ejecutivo, su redacci6én debe estar
estructurada en foma 16gica y racional, es decir, que los téminos em-
pleados indiquen de manera clara y evidente el contenido y alcance de
la obligacién en fomma tal, que no se preste a equivocos y confusiones.
Debe apreciarse en ella, una certidumbre total respecto al plazo a par-
tir del cual la obligacién se hizo exigible, constando ademds sin nin-
guna clése de ambiguedad el espacio de tiempo establecido en el contfa-
to de promesa para el amplimiento o ejecucién de la obligacién en ella

pactada.

El tratadista Nelson R. Mora G. (Procesos de Ejecucién, T.I., Pag. 94,
Edit. Temis) nos dice: '"El proceso ejecutivo donde se exige el ampli-
miento o pago de ﬁna obligacidn al deudor,se basa en la ciramstancia
de que el titulo es portador de un dereého, aparentemente cierto en fa-
vor del acreedor y a cargo del deudor", esto es lo que la doctrina ha
denominado la apariencia del titulo ejecutivo , es decir que presente
visos de verdad. Claro estd que en materia de promesa de contrato, la
1llamada apariencia del titulo ejecutivo se traduce en el hecho de que
ella (la promesa) debe ejécutarse en forma estricta a los requisitos
exigidos en el articulo 89 de la Ley 153 de 1.886, de lo contrario co-
mo bien lo sabemos la promesa es totalmente nula con las consecuencias

que ello implica.
Requisito ''sine. qua non'' para la prosperidad de la accibn ejecutiva,

es el hecho de que el demandante que pretende la ejecucién forzada de

las obligaciones incumplidas por parte de su demandado contenidas en
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la promesa, haya, previamente demostrado que por su parte, cumplido
con las suyas, ya que por razones obvias, la exceptio non adimpleti
contractus, restarfia todo mérito ejecutivo a la promesa lo que seria

materia de un proceso ordinario.

13,1 1A EJEQUQJION FORZADA.

El Cédigo de Procedimiento Civil, en lo que se refiere a la regulacién
del proceso ejecutivo singular, trata por separado lo atinente a cada

una de las diversas clases de obligaciones, que de acuerdo con el Arti-
aulo 1517 del Codigo Civil, se clasifican en obligaciones de dar, o no

hacer.

Ya vimos que si se trata del incumplimiento de obligaciones de hacer,
el acreedor tiene derecho a pedir junto con la indemnizaci6n de la mora,
cualquiera de las tres cosas que se detemminan en el Articulo 1610 del

Cédigo Civil. FE1 C. de P.C. desarrolla esa norma sustantiva, regulando

por separado los medios de ejecucién forzada cuando el hecho debido con-

sista en la suscripcién de un documento o en la constitucitn de una
obligacién, o en la ejecucibn de una obra material, mediante Articulos

500 y 501.
El acreedor de una obligaci6én de hacer, puede hacerla efectiva optando

0 por la ejecucién directa, es decir, el cumplimiento mismo de la pres-

tacifn debida, o la ejecucién por equivalente, esto es, la sustitucidn
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del objeto de la obligacién por otro,

Quando el acreedor decide desde un principio exigir el cumplimiento

el hecho debido y el deudor se niega, es necesario de acuerdo con el
Articulo 1610 del C.C. que un tercero ocupando el lugar de aquel, efec-
tie el hecho debido a costa del deudor, sobre el particular se prevee

en los Articulos 500, Ord. 30. y 501 del C. de P.C..

El Articulo 501 que se refiere a la suscrincién de doamentos, consa-
gra: ‘Cuando el hecho debido consista en suscribir una escritura pa-
blica o aualquier otro documento, el mandamiento ejecutivo, ademds de
los perjuicios moratorios demandados, comprenderi la nrevencién al de-
mandado, de que en caso de que no suscriba la escritura o documento en

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

"Cuando la escritura piblica que deba suscribirse implique la transfe-
rencia de bienes sujetos a registro.o la constitucién de derechos rea-
les sobre ellos, para que pueda dictarse mandamiento ejecutivo serd

necesario que el bien objeto de la escritura se haya embargado como me-

dida previa, y que se presente certificado scbre su nroniedad actual',

Como es obvio la exigencia de que se tome medida cautelar nrevia, tien-
de a evitar que el deudor enajene el bien o lo grave con hipotecado

constituya sobre el mismo cualquier otra clase de derechos reales, to-
do lo cual impedird o dificultard el cumplimiento forzado de la obliga-

€i6n y, 1llegado el caso, la suscrincién por el juez de la escritura -
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blica por la cual haya de cumplirse el hecho debido.

La ovortunidad pvara el cmnlimiento forzado de esta clase de obligacio-
nes la determina el Articulo 503 del C. de P.C., al disponer que 'el
amplimiento forzado de las obligaciones de hacer, suscribir doamentos
y destruir los hechos, no podrd llevarse a efecto sino una vez ejecu-
toriada la sentencia que ordene llevar adelante la ejecucién''. Esta
disposicién tiende a garantizar el derecho de defensa del deudor ejecu-
tado, pues la sentencia que ordena llevar adelante la ejecucién la dic-
tard el juez si no se propusieren.excepciones oportunamente (Articulo
507) o si propuestas oportunamente las excepciones no prosperan (Ar-

ticulo 510, rum. 6),

De acuerdo con las normas mencionadas, resulta claro que de conformidad
con el C. de P.C,, para el cumplimiento forzado de una obligacién de ha-
cer, de cardcter personalfsimo como es suscribir una escritura mihlica
o cualquier otro documento, la accién ejecutiva del acreedor no ofrece
hoy ningtin obstdculo en su ejercicio, nues ha quedado establecido le-
galmente la via ejecutivo como tinico medio idéneo para lograr el aumpli-
miento de la obligaci6n en aue tenga interés el acreedor, como ocurre
por ejemplo en el caso de suscribirse una promesa de venta de un immue-

ble.
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CONCLUSIONES

Despu€s de hater realizado el presente trabajo, analizando los diver-
sos pronunciamientos de la Corte resf)ecto al Contrato de Pramesa y los
casos litigiosos de los cuales se ha desprendido esa jurisprudencia, ade-

m4s de los comentarios de los doctrinantes consultados referentes al

mismo tema, he llegado a las siguientes conclusiones:

1. Se justifica la existencia del contrato de promesa; pero se ha ge-
neralizado su uso en forma que contrarfa el fin perseguido con esa fi-

gura juridica.

En efecto, la existencia del contrato de promesa, es necesaria dentro
del mundo juridico de la contratacién, ya que ella constituye un vehfcu-
lo eficdz para asegurar el perfeccionamiento del contrato que los pro-

motientes desean realizar en un futuro cualquiera, ya sea porque i el mo-
mento de la formacitn de la pramesa no puedan o no quieran realizarlo

debido a razones de indole personal, econémico, etc.

No obstante, en la actualidad viene aconteciendo el hecho de que freauen-

temente el contrato de fammesa se ha convertido en "un arma de doble fi-

lo", como en aquellos casos en que el pranitente comprador acude a una
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Corporacién financiera de vivienda solicitando un préstamo para adqui-

rir la suya, ya que dichas entidades, camo CORPAVI y: otras semejantes,
exigen entre otros requisitos que el solicitante del préstamo para vi-
Vienda presente promesa de contrato de compraventa del bien inmueble

que aspira obtener, debidamente celebrada, El asﬁirante entonces, se
ve forzado a celebrar la j)ranesa exigida, confiando en que habiendo cum-
plido con los demds requisitos y habiéndosele exigido campramiso de tal
indole, podrd cumplir el contrato prometido, para encontrarse finalmen-
te demandado de parte del promitente vendedor por i’ncwnblimiento del
Contrato prametido, en razén a que la entidad, ya sea, por motivos de
orden interno o de orden econ@mico nacional, o bien le niega el présta-
mo o lo pospone hasta nueva autorizacifén; y alin en el evento de que sal-

~8a bien librado del litigio, el perjuicio ocasionado es obvio.

Y es que el promitente camprador se ve obligado a cénvenir en la prome-
S.a un plazo determinado so pena de nulidad de ella, pero camo tantas ve-

ces lo ha afimado la jurisprudencia, si el plazo o la condicién para
la celebracién del contrato prometido no son estrictamente determinados,

ello contrarfa la ley y es causante de nulidad.

Pronunciamientos, que personalmente considero no del todo acertados, ya
que contrarfan el mum. 3o0. del Artfculo 89 de la Ley 153 de 1887, el cual

autoriza la fijacién de un plazo o condicién cualquiera puesto que no dis-
tingue. Y por lo tanto, nada se opone a que las partes deseen a sabien-

das prometer un contrato cuyo cumplimiento quede sujeto a la incertidum-

109



bre, ejemplo: el contrato se fimma dentro de los noventa dfas sigujen-
tes a la firma de esta pramesa; porque esa es su voluntad contractual
en apoyo de este concepto aparece la institucién de las arras peniten-
ciales o de retractacitn mediante las cuales la ley misma autoriza que

cuando se pacten, las partes se encuentran una respecto de la otra an-

te la incertidumbre de la celebracitn del contrato prametido.

2, El no cumplimiento en la pramesa de los estrictos requisitos del
articulo 89 de’la ley 153 de 1887 y los mdltiples agregados por la ju-
Tisprudencia conlleva a la nulidad del contrato de prcmesa; cabe pre-

guntamos que consecuencias se descadenan de ello.
Es indudable que el cardcter restrictivo de los requisitos mencionados
se han establecido en procura de purificar la mencionada figura jurfidi-

ca a fin de dar seguridad al vinculo juridico que con ella se crea.

Pero también es cierto que la multitud de requisitos entraban la volun-

/7

tad de contratar de aquellas personas que la manifiestan en forma esponté-

nea por no ser conocedores a fondo de los intrincados procedimientos ju-

ridicos.

Pero mds aGn, pueden servir de instrumento a aquellas personas que sien-
do conocedoras de lo restrictivo de la ley, se apoyen en ello para con-
tratar aparténdose del principio de la buena fe, camo en los casos en

quien conociendo la existencia de una causal de mnulidad en el contrato

no dan noticia de ésta a la otra parte a fin de dejar abierta para é1
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una ﬁuerta de escape, si decide posteriormente la conveniencia que le

reporte apartarse del contrato de pramesa suscrito, invocando la nuli-

dad conocida.

3. Tanto la jurisprudencia nacionai camo la.doctrina concuerdan en
afirmar que la pramesa de contrato en materia mercantil v civil se di-
ferencian s6lo porque en la f)rimera, siendo de cardcter consensual no
requiere su pacto iaor escrito, mientras que en la segunda si es reque-
Tido. Concluye la Corte en sentencia de 13 de noviembre de 1981 'la
Pranesa de contrato, comercial o civil, se encuentran regida POT Unos
mismos principios ontolégicos, salvo que la promesa comercial de contra-
to por regla general es consensual..." "... De donde se deduce que las
dos legislaciones, la comercial y la civil, siendo aménicas entre sf,

como deben serlo, demandan unos mismos requisitos de validez, excepcidn

hecha del escrito, tal cual quedd advertido'.

Teniendo en cuenta que la praomesa de contrato tanto én la rama mercantil
camo en la civil demandan unos mismos requisitos de validez, y a pesar
de que el Artfculo 861 del C. de Co. nos dice que "La promesa de cele-
brar un negocio producirad obligacién de hacer. La celebracién del con-
trato prometido se someterd a las reglas y fommalidades del caso" y de
que el Artficulo 824 ibidem manifiesta '"Los comerciantes podrin expresar
su voluntad de contratar u obligarse verbalmente por escrito o por cual-
quier otro modo ihequivoco", es preciso concluir que en materia de pro-
mgsa de contrato de compraventa de inmuebles la formalidad del escrito,

ya que si bien es cierto que el objeto del contrato de compraventa no es
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el mismo que el del contrato de pramesa (pues en €ste lo constituye

precisamente el contrato prametido, ~para el caso- el de canfjraventa),
Sabemos muy bien, que tratindose de contrato de compraventa de inmue- .
- bles, el bien debe estar suficientemente deteminado por sus linderos
y medidad, ubicacién y por todo aquello que sea necesario para identi-
ficarlo; como el celebrar la pramesa de contrato de campraventa de in-
muebles 1as partes acuérdan los témminos en que se llevard a cabo el con-
trato y el objeto sobre el cual versard ; esa serie de estipulaciones
tan difusas y detalladas de no ser consienadas en un escrito, confifin-
dolas tan solo a la memoria darfa lugar precisamente y sin lugar a du-
das a equivocos de gran magnitud y que es lo que (analizindolo) el Ar-
ticulo 861 prohibe, pues autoriza contratar por cualquiera de los modos
esCritos o verbal siempre y cuando no se preste a equivocos cuando nos

dice "...por cualquier modo inequivoco".
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