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CAPITULO I

INTRODUCCION

Objeto del presente estudio son los contratos preparatorios. De ellos se
ocupa el Libro IV, parte segunda del C8digo Civil bajo el tftulo primero deno-

minado "de los contratos preparatorios'.

LA PROMESA

El cGdigo emplea indistintamente los t&rminos contratos preparatorios, -=-
promesa, contrato preliminar para designar la primera especie de contracos que

regula.

Las denominaciones de antecontrato, precontrato y contratc previo, no los

usa el legislador pero de ellas se vale la doctrina como sindnimos.

El oferente de la promesa se llama promitente v el destinatario de la --

misma promesa beneficiario o promisario.

En los contratos preparatorios bilaterales existe doble promesa., Por --
ejemplo en la promesa bilateral de compra-venta; promesa de vender y promesa
de comprar. El que promete vender es beneficiario de la promesa de comprar,
y el que promete comprar es beneficiario de la promesa de venta previo, no --

los usa el legislador; pero de ello se vale.

El contrato futuroc, objeto de la obligacidn del contratc preliminar es

también llamado contrato definitivo o principal,



Los contratos preparatorios pueden ser el antecedente de cualquier contra-
to definitivo, y atdn cuando estos dltimos se llamen contratos principales, los -
preparatorios no son accesorios de los contratos definitivos; tienen existencia
propia e independientemente de los contratos principales por lo que aquellos no
siguen la suerte de éstos.

Aparte del capitulo que trata de los contratos preparatorios en general, - -
existe otra disposicién referente a la promesa de compraventa el m&s importan
te y usual de los contratos preparatorios; es el articulo 2302,

(1) Que prohibe la promesa de venta de un bien raiz que haya sido objeto -

de una compraventa entre los mismos contrantes,

CITA BIBLIOGRAFICA,

< Queda prokibida la venta con el pacto de retrovenda asf como la promesa de
venta de un bien raiz que haya sido objeto de una compraventa entre los rnis-

meoe contratantes, Art., 2302



CAPITULO II

ANTECEDENTES EN DERECHO ROMANO.

En el derecho romano precldsico o Bizantino, no encontramos la promesa
de contrato como institucién nominal con perfiles propios.

Sin embargo, mediante aquella flexible figura de la estipulatio (contratos -
nominados abstractos, verbis), se podfa formalizar una promesa de contrato,
la estipulatio era como un molde vacio, que podia lienarse con cualquier conte
nido juridico; Eugenio Petit (1) nos dice que: ''se llevaba a cabo mediante una -
propuesta o pregunta en labios del acreedor y una contestac:ién afirmativa en la_
bios del deudor utilizdndose en ambas oraciones el mismo verbo ; Promitis? -
prometo''.

Pero el acuerdo de las partes contratantes en occasiones no podiz sujetarse
a los moldes rigidos a las solemnidades y ritos que el formulista Jus civile les
ordenaba y encontramos que era posible que el acuerdo entre los interesados -
no tomase ninguna otra forma que la mera proposicién de uno y la aceptacién -
del otro. Guillermo Floris Margadant (2) nos dice: En estos casos es que el -
acuerdo era un mero pacto, y etimolégicamente, pactum se deriva de pascisci,
hacer las paces.

En el derecho romano, no fue conocido el contrato preliminar como figura
contractual independiente, nc obstante, se admitian y regulaban los pactos me-
diante los cuales las partes se obligaban a concluir un contrato de venta o un -
contrato del mutuo.

Estos pactos por regla general, no producian en una creciente cantidad de



casos, una situacién juridica sancionada por acciones procesales, Si bien es

cierto que los pactos engendraban obligaciones naturales al concedérseles efi-
cacia juridica, su cumplimiento voluntario no estaria en el caso de pago de lo
indebido o de una donacién, A estos pactos se les ha llamado ''nulos" por ca-

recer de acciones. En el derecho justiano la existencia de ser pacto nulo po-
dia oponerse como defensa.

El mismo autor nos hace referencia a los originalmente nulos, que alcan-
zaron a evolucionar hasta situarse como relacién civilmente obligatoria que -
producia acciones y excepciones, dividiendose en tres grupos ADJETOS, PRE_
TORIOS y LEGITIMOS, tomando el nombre de pactos vestidos.

FACTOS ADJETOS, - En esta clase de pactos para que tuvieran eficacia -
juridica era necesario que fueran incorporados al principal y se exigia que se
celebraran al mismto tiempo que el principal: incontinenti, ¥y no exintervallo.

PACTOS PRETORIOS. - En interés de la vida econémica el pretor conce-
di6 acciones y excepciones con fundamento en algunos pactos los cuales, por -
esta razén, pasaron de la categorfa de pactos nulos a los de pactos vestidos,

PACTOS LEGITIMOS. - Varias constituciones imperiales concedian un ac -
tio ex-lege para exigir su cumplimiento de algunos pactos, hasta entonces nu-
los, comeo tales pactos legitimos debemos mencionar: La promesa de dotar - -
(desde Teodosio II) la promesa de donar (desde Justiniano) el convenio de some_
ter a la opinién de uno o varios drbitros (desde Justiniano).

£1 pacto de promesa de donacién puede tomarse como antecedente de lo que

modernamente se ha llamado entre otros, contrato preliminar, pre-contrato --



o promesa de contrato. Es interesante mencionar el estudio que al respecto
hace Felipe Serafini (3) en su obra: '"La donacién en un sentido lato, es toda -
concesién gratuita de derechos patrimoniales que uno hace a otro para demos-
trarle venebolencia sin deber juridico alguno que lo obligue a ello. En sentido
estricto, es aquel acto juridico por el que uno, con la disminucién de los su-
yos y con la intencién de beneficiario aumenta el patrimonio de otro que acep-
ta el beneficio.

La donacién puede efectuarse de varias maneras, esto es transmitiendo -
a otro un derecho real; cediendo a favor del donatario una accién personal, - -
librdndose de una deuda, y otros semejantes pero todas estas especies de do-
nacién, no constituyen el pacto de donacién es decir, la promesa de dar una --
cosa a otra persona. En el derecho antiguo, para que semejante promesa fue-
se civilmente obligatoria, debia hacerse la simple promesa, pero en forma mis
correcta, mediante la forma solemne de la estipulatio, no obstante, justiniano
establecié que la simple promesa de donar fuese vdlida, y la protegié median-
te una accidén para exigir su cumplimiento; pero cuando excediese de 500 suel-
dos depia ser insinuada, bdajo pena de nulidad de cuanto excediese de aguella --
suma.

Por otra parte, el pacto de retrovendo debe mencionarse como figura al -
final contrato de promesa,

Segun Floris Margadant "El pacturn de retrovendo es aquel que permitfa -
al vendedor el derecho de volver a2 comprar el objeto dentro de cierto tiempo -

en caso de realizarse determinada condicién'',



Los términos pactum de retrovendo (obligacidn de volver a vender) y pac-
tum de retroemendo (obligacidén de volver a comprar) no son términos del dere-
cho romano clisico o del derecho romano bizantino, sino del derecho.romano --

medieval.

La figura, aunque no el término se encontraba empero en el derecho ruma

no clidsico como resultado del pacto retro-compra bajo condicidn suspensiva.

También existid el pacto de retrocompra por cierto tiempo o por tiempo -

indefinido.

Ademds la funcién especifica de este convenio era asegurar la re-emptio
o sea venta con derecho de preferencia del vendedor en caso de que el compra-

dor vuelva a vender.

Refiridndose ya en forma especifica a la promesa de contrato en general,
hubo los pactos denominados "Ineundo Contraetu' o pactum de contrahendo" ---
cuyo efecto era obligar con la actio prescriptis verbis, que era la propia de

los contratos inominados.

Entre los contratos y la promesa definitiva existe un punto intermedio que

s la promesa que las antiguas escuelas llamaron de contrabande sive ineundo -

o

contractu, consistiendo su criterio caracterfstico en la finalidad que se per-
sigue que la conclusidn de un contrato futuro,reuniendo todos los requisitos =
necesarics para engendrar un contrato preliminar, en su gdnerc perfecto v obli
gatorio. Ahora bien, si suponemos que al negocio le falta un requisito propio
para la especie de contrato que constituye el objeto futuro de la promesa, v

que sin embargo reune los requisitos comunes para el contrato en general, ten-



dremos la promesa de contrahendos.

La doctrina de la Glosa y la Post-Glosa

En la doctrina de la Glosa y la Post-Glosa, encontramos un amplio desarro
llo de esta materia, cgntréndose la interpretacién en la consideracién de los --
efectos del incumplimiento de la promesa.

Sobre el tema sefialado podemos encontrar fundamentalmente tres opiniones.

1. - En caso de incumplimiento de la promesa unilateral no podia tener lu-
gar mds que el rezar cimiento de los dafios y perjuicios aplicando el principio
nemoad factum praecise tenetur de este parecer eran: Decio, Paolo Castrense,
Mantica y Voet (4).

2, - Segin una segunda opinidn el promisario podia hacer la oferta del pre-
cio convenido y reclamar asfi recta via al promitente la tradicién de la cosa, con
lo que de hecho se perfeccionaba la venta. Esta teoria era sostenida por tiraque
ilo el cual se apoyaba en un derecho del parlamento en Par{s.

3. - La tercera opinién fue sostenida por Pothier quien expresa el parecer
que en caso de incumplimiento, el promitente podia ser constreiiido a la ejecu-
cién en forma especifica de la obligacién de tal modo que la sentencia tuviera -
el lugar del contrato y sirviera de titulo para la forma de posesién de la cosa.

De las promesas sinalagmé&ticas poco se ocuparon los autores de derecho -
comin es necesario llegar a Molineo, quien formulé una teorfa que tuvo gran -
influencia sobre los autores del cédigo de Napoledén sostiene que respecto a la -
promesa sinalagmdtica de vender se deben distinguir dos posibilidades: O las -

partes han querido obligarse a vender y a comprar en un futuro préximo o leja-



no, o ellos, por el contrario, han querido comprar y vender en el presente y
se han obligado a estipular dentro de un cierto tiempo un acto regular de com-
pra-venta, en el segundo, por el contrario, se tiene una verdadera venta ac-
tual.

En otro lugar Molineo aclara adin mejor su teoria con las siguientes pala-
bras: Cuando todos los elementos substanciales de la compra-venta, el pactum
de vendendo se convierte inmediatamente en venta y entonces no se tiene una -
promesa de venta, sino una verdadera venta.

“Segun la doctrina y la jurisprudencia francesa, que seguia la teoria de - -
Molineo, la promesa de venta en la cual la voluntad de las partes se referia a
un acto presente, era considerada como venta actual, en tanto que era conside
rada como simple promesa de venta la venta in futurum.

En este estado de la jurisprudencia y la doctrina fue elaborado en el afic de
1804 el Cédigo Napoledn, el cual en su articulo 1589 dispone que la promesa de
venta equivale a venta cuando hay consentimiento reciproco de las 2 partes so-
bre la cosa y sobre el precio.

En la exposicién de motivos del Cédigo Napoledn se expresa el legislader
de la siguiente manera: ''La promesa de venta equivale a venta, cuando en ella
hay consentimiento reciproco de las partes sobre la cosa y sobre el precio. - -
Se encuentra, efectivamente en este caso, todo lo que es la sustancia del con-
trato de venta'',

El tribuno Faure, en su relacién al tribunal, expresaba los mismos concep



tos ''Si el contrato, en lugar de encerrar una venta, contiene una promesa de -
venta, la promesa tiene la misma fuerza que la venta misma desde que las tres
condiciones se encuentran reunidas: La cosa, el precio y el consentimiento po-
demos definir que esta figura no es distinta que la que describe Molineo bajo -

el nombre de promesa de venta de praesente, en &sta, como en aquella, la vo-

luntad de las partes se refiere a un acto presente que contiene todas las condi-
ciones substanciales de la venta,

La teoria de Molineo es inexacta y su distincién de la promesa de venta -
inprasenti o in futurum, falta de fundamento. Las promesas de venta son nece-
sariamente in futurum, porque la voluntad de las partes se dirige a un acto que
debe tener lugar en el futuro v le promesa de venta de praesenti, sefialada por
Molineo, no es mds que una verdadera y propia venta,

Es ainpliamente conocida la influencia que ejercié la codificacién francesa
sobre todas las legislaciones latinas posteriores a ella, y en especial el influjo

que ejercid el Cédigo Napoledn sobre nuestros Cédigos Civiles de 1870 y 1884,

EPOCA FEUDA L.

Por lo que se refiere a la época feudal, sélo cabe decir que fue poco o na-
da lo que se adelants frente a las teorias de la legislacién romana.

Pues ain al invadir los franceses a Espania, la promesa verbal de vender
no daba lugar al nacimiento de una accién, es mds a este respecto cabia asegu
rar, que mds bien habria sufrido un atraso en el derecho feudal puesto que el -

: 3y . / .
mismo Justiniano reconocia ciertos efectos fueran unicamente por lo que res-



pecta a las "Arras'". Asi pues en el derecho feudal la promesa de vender no

obligaba.

Practicamente con el derecho canénico a la promesa se le did mayor fuer-

[BH

za, obligatoria pues su falta de cumplimientc estaba sancicnada baje sena ds
perjuro. Y al menos por la innegable influencia del clero en esta éboca. La

promesa se contaba con un medio mids o menos coaccionado para hacerse cumplir,

pero desgraciadamente siguié sin dar nacimiento de una accién excontracta.

Fue hasta con los glosadores cuando se les reconocié a la promesa cier-
ta fuerza obligatoria, aunque los tratadistas no llegaron a uniformar su cri-
terio a la naturaleza de esa promesa mientras Alejandro Jason y aquel emitie
ron su opinidén respecto a que la promesa unilateral era equiparable a la ven-
ta condicional o término Voet Umola v Bertrand s6lo reconocieron accida Dara
el reconocimiento de dados y per*uicids e intereses, en caso de incumplimien-
to, como ya hemos explicado anteriormente en esta época de los 'glosadores”
Jason tratSd de demostrar la diferencia del contrato de venta con la promesa pe
ro indiscutiblemente el resto de los tratarist;s equipararon estos dos promesas,

tal como lo hacen algunos pensadores de nuestra &poca de cuya opinién no parti-

cipamos como se deduciera a través de este trabajo.

Como observamos, el problema que, se ha suscitado v que ha dado lugar a
las diversas teorias respecto a la naturaleza de este contrato preliminar, no

debe considerarse como una controversia propia de la época moderra.



Es desde la época feudal que los antiguos trataristas enderezaron su aten-
cién sobre este punto, y hubo quienes estuvieron de acuerdo distinguiendo la -
promesa unilateral de la libertad m4s no coincidieron en la determinacién de -
las caracteristicas y efectos juridicos de algunos de ellos.

Guido, Zarco, Papa, Alejandro Goemo, Tiranquello y Jason equiparon to-
talmente la promesa de venta unilateral a la venta condicional o a término. Por
otra parte, Marceli, Remina, Salceto, Decio, Inola Angelo y A ppolla; sostuvie_
ron un criterio completamente diferente estimando que no es lo mismo prome-
ter vender, que celebrar la venta en definitivo, sosteniendoc adem4s gue el pro-
mitente en caso de incumplimiento solo esta obligado al'pago de los dafios basa.’x}_
dose en el principio ''nemo potest precise coji ad jactum! (observese como es-
ta argumentacidn coincide con la expuesta por numerosos trataristas en el de-
recho moderno).

Fue hasta después de algunos afios que la préctica logro conciliar esas opi
niones opuestas terminadas por crear un sistema eclético que no deja de tener
semejanza con el derecho positivo mexicano ya que la sentencia del juez valia -
como venta, alin cuando una de las partes se opusiera a celebrar el contrato de_
finitivo,

De una manera general podemos decir que, en esta época predeminaba in-
discutiblemente la opinidn de que ia promesa de venta era equiparable a la ven
ta misma tratdndose de un convenio sinalagmdtico, quizd fue Jason el dnico, o

por lo menos de los pocos que trataron de distinguir estas dos formas. Aun -



mis la misma jurisprudencia de la misma &poca secundando las ideas de Anzcio,
Gognolo, Decio, Jaquino, Vespergani, Demarenas y Tiranquello, equiparon por

completo la promesa sinalagmitica con la compraventa definitiva perfecta,

Por lo que se refiere al derecho franc&s Dumolin cred gran confusién al
considerar la venta a término como un pacto "de contrazhendo" es decir como un
negocio al que le falta un requisito propio para la especie de contrato que -
constituye el objeto de la promesa, pero reuniendo los requisitos comunes por

el contrato general.

Este desde luego no convencidé a los compiladores del Cédigo Napoledn, --
que consideraron infundado la ejecucidn con el perfeccionamiento de los contra
tos. De tal manera que se redactd el articulo 1589 disponiendo que la promesa
de venta equivale a venta; siempre que haya consentimientos reciprocos entre -
las partes por que se refiere al precic y la cosa. Esta equiparacidn de la pro
mesa sinalagmitica de venta con la venta que hicieron los legisladores france-
ses fue muy criticada principalmente por Troplong y Puller, quienes sostuvie--

‘ron incansablemente y en contra del artIculec 1589, que la promesa afn siendo -
sinalagmitica, no puede equivaler nunca a la venta definitiva por lo que se re
fiere 2 la transmisidn de la propiedad. Por otra parte, Larobiere y Bellot ol

vidando los motivos del legislador francés interpretaron que la equivalencia -

del articulc 1589 deberia hacerse extensiva hasta la promesa unilateral,sin te
ner en cuenta que el comprador bien puede abstenerse de celebrar la operacidn

a la cual no estd obligado. Ya dentro del presente siglo observamos que ha ve



nido imponi&ndose la escuela que distingue la promesa unilateral y bilateral,

restringiendo a &sta Gltima la aplicacién del articulo 1589.

Allora bien, a fin de darmos cuentza acerca de los motivos que tuvo el le-
gislador francés al redactar el artfculo 1589, hasta decir que frente a su —-—
vista, exclusivamente aparecid una venta perfecta en todas sus partes, por --
cuantc habfa acuerdo entre los contratantes acerca del precio y la cosa, con
oblizacicres reciprocas perc la sana razdn no lo permitfa distinguir de la com
pra-venta tanto de presente como de futuro s8lo porque l;s partes quisieran —--

llamarla "Promesa de Venta',

M3s no se acordaron de la promesa unilateral, asi como tampoco pasaron --
del convenic consistente en calebrar o redactar posteriormente documento escri

to.

Sin embargo, yva Justiniano en su "Constitucidn' hablaba de una forma jurfi
dica, en la cual se pactaba la celebracidn de un contrato futuro siempre y —-—-
cuando las partes pusieranse posteriormente de acuerdo verbalmente sobre los

diversos puntos del contrato.

EN EL DERECHO ITALIANO.

Las disposiciones del Cddigo Francés segilin hemos dicho sotenfan una —-——-—
equivaleacia que no se habYa demcstradc plenamente. Y a pesar de ello fueron
copiados integramente por el Codigo Altertino v otros cddigos para los es

dos zntiguos de Izalia en donde igualmente se hizo evidente 1a falla,



Convencido el legislador italiano de lo superfluo del Cédigo de Napoleén a
este respecto, hizo inovaciones de importancia en la parte correspondiente a
la promesa de venta en primer lugar diSp\;so la legislacién obligatoria y gene-
ral de las arras, como una medida cautelar para el caso de incumplimiento por
una de las partes. en cuyo caso las otras quedaban para el resarcimiento de -
dafios. Por otra parte una medida de mayor importancia se hace consistir en
la obligacién de la solemnidad del documento bajo pena de nulidad cuando se re_
fiere a bienes inmuebles.,

Concretamente podemos decir, que en el derecho italiano, como en el fran
cés predomina la escuela que sostiene la tesis de que las promesas de venta -
tantc verbalmente como por escrito son verdaderos contratos de compra-venta,

Coinciden todos los tratadistas en diferenciar la promesa unilateral de la -
bilateral, puntualizando que acguella nunca equipararse a la venta, porque falta
la obligacidn del beneficiaric. Por cuanto al incumplimiente en el derecho ita-
liano al igual que en nuestro derecho positivo se reconoce la facultad del juez -
para obligar a perfeccionar el contrato ya sea unilateral o bilateral pero es in-
teresante ohservar que la legislacién peninsular admitié la promesa adn verbal
de venta o compra, tratandose de inmuebles en la cual pueden ser ""Pura''y - -
"Simple'’ ¢ bien a'término' o '"Condicional'; y produciera todos los efectos juri
dicos del contratc mismo cuanto a la traslacién de la propiedad, los riesgos vy
peligros de la cosa, la consignacidén de la misma el pago del precio etc.(5)

Esto difiere substancialmente de nuestros derechos positivos que en el ar-

ticulo 2Z4b Cédigo Civil exige expresamente que la promesa conste por escrito.



OBLIGACIONES EN EL DERECHO ROMANO.

Es conveniente dirigir nuestra aténcién a todas aquéllas instituciones de -
derecho romano que nos proporcionen elementos para interpretar el derecho -
de crédito que era tan sélo una parte integrante del patrimonio de los particula
res.,

En primer lugar no podemos pasar desapercibido a la 'ébligacién' con lo -
que los juriseonsultos romanos designaban la relacién entre acreedor y deudor,
en virtud del cual el sujeto pasivo tenfa que cumplir la prestacidn.

Es innegable y por todos conocido el alto grado de perfeccién que el dere-
cho romano alcanza en la teoria de las obligaciones de tal manera que la consis_
tente amalgama de preceptcs contenidos en locs INSTITUTAS de Justiniano han -
subsistido firmemente en la mayoria de las legislacicnes modernas.

En efecto las instituciones del derecho romano vienen a construir la médula
del derecho de obligaciones contempordneas tanto en las doctrinas como en las
legislaciones, aunque si bien es cierto que en el derecho germano se han hecho
aportaciones valiosisimas en esta materia. El tiemipc y la vida moderna ha -
exigido la modificacién de algunos preceptos, por razones politicas, econdmi-
cas y sociales, pero en lo fundamental no ha sido afectada la ciencia romanista
que perdura y conforma esta importantisima rama del derecho civil.

En los ordenamientos positivos del derecho espafol en el llamado cédigo -
Napoleén, en el anglo sajén, en el derecho germanico en todos ellos el derecho

romano ha sido el molde a tratar de las obligaciones, ya se denomine ''contract'



del derecho ingles, ''obligatio' en el derecho francés, ''shuldverhaltmss'' en -
el germano: Es pues innegable la trascendencia de la ascendencia romanista,
como atinadamente observan los juristas ingleses Salmond y Pallok (6) ''bond
of legal' del derecho inglés, el '"iuris vinculum'' del derecho romano entonces
la iécnica romana brilla en todo su esplendor por su precisidn, su légica y su
vigor cientifico apreciable en las disposiciones ''Digesto''.

Deciamos que en Alemania se han hecho aportaciones de importancia en -
las obligaciones porque en este pafs es donde con m&s ahinco se han impreocu
pado por imponer y evidenciar un derecho nacional pretendiendo proclamar su
independencia del derecho romano. No obstante ello se reconocié absolutamen_
te lz influencia radical de esto. AsI por ejemplo: ""Gierke' en su "Encyiklopai
de'' nos dice:

"La victoria del derecho romano sobre todo a través de la recepcién fue -
en lo que se refiere al derecho de obligaciones y en lo particular en el desarro
llo tedrico de las formas, tipicas del contrato mds completo, y méds cargado de

consecuencia que en cualquier otro aspecto del derecho privado''. (7)

ORIGEN EN EL CODIGO CIVIL DE 1928

Por primera vez en el cédigo civil de 1928 se ocupa expresamente de lps con
tratos preparatorios de un modo general relaciondndolos con cualquier contra-
to al que aquellos sirven de antecedentes,

Ya el legislador de 1928 acoge de una manera explicita toda clase de con-
tratos preparatorios y no sélo con respecto a la compreventa como lo hacian

los civiles de 1870 y 1884 que preveian solamente el contrato preparatorio, con



relacién a la compraventa, denomindndolo simple promesa de compraventa (8)

Articulos 2947 del cédigo de 1870 y 2819 del cédigo 1884.

El cédigo de 1928 al adoptar los contratos preparatorios en general repro
dujo, en el articulo 2243 lo dispuesto por el articulo 22 del cédigo suizo que -
dice: "Las partes pucden obligarse contractualmente a celebrar un contrato fu
turo''.

No se era sin embargo, que los contratos preparatorios, diversos de la -
promesa de compraventa, no hubieran podido celebrarse conforme a los cédigos
anteriores de 1870 y 1884, por proveer éstos de un modo expreso solamente la
promesa de compraventa, También conforme a la legislacidén anterior podria -
celebrarse toda clase de contratos preparatorios, ya que no prohibiéndoselos -
la ley los particulares gozaban de autonomia para celebrar toda clase de contra_
tos de esa naturaleza.

En efecto, si conforme al articulo 1272 del cédigo civil de 1884 (9), contra_
to es el convenio por el que 2 o mds personas se transfieren algdn derecho o -
contraen alguna obligacién si segin el articulo, 1310, (10) los contratantes pue
den poner las cldusulas que sean convenientes, y si, de acuerdo con el articulo
1422 (11), puede ser objeto de la obligacién del contrato la prestacién de un he_
cho es evidente que dentro del cédigo de 84 era posible la celebracién vélida de
los contratos preparatorios con relacién a cualquier contrato y no sélo con res
pecto a la compraventa,

Es verdad que los articulos 2947 y 2819 (12) respectivamente de los cédigos
de 70 y 84 preveen la promesa de compraventa pero esto no significa que no - -

hayan admitido los contratos previos con relacién a los otros contratos ya que -



la afirmacién de una cosa no es la negociacién de otra "Affirmatio unius non -
est negatio alterius''.

Se ha dicho que los contratos preparatorios no pueden ser contratos por-
que siendo de la escencia de los mismos la libertad de los contratantes para -
celebrarlo, esta libertad falta en los preparatcrios porque celebrados €stos ya
no quedan los contratantes en libertad de celebrar o no el contrato definitivo.

La objecién anterior que se hace a los precontratos,no parece bien fundada,

En primer lugar, no es verdad que la libertad sea condicién escencial de
los contratos; lo escencial es el consentimiento, y este puede existir aunque no
haya completa libertad.

En efecto, siyo tengo necesidad de comprar alguna cosa indispensable o -
el capricho de obtener un objeto raro y solamente los puede obtener en un pre_
cic elevado y los compro al hacerlo no gozo de libertad abscluta; sin embargo
hay consentimiento, impedido por la necesidad o el capricho se quiere pero de

todas maneras existe el consentimiento,

1

OaCTA VOLUNTAS VOLUNTAS EST'.

G

En segundo lugar es propio de los contratos obligarse y la obligacién se -
opone a la libertad ya que el deudor se haya en estado de sujecibén con respecto
a su acreedor, al cual se encuenira.

En tercer lugar antes de la celebracidn del precontrato, los otorgantes go
zaban de libertad para obligarse a celebrar el contrato o no y al querer las con

secuencias juridicas del precontrato querian las consecuencias del contrato de-



finitivo cuyas caracteristicas quedardn determinadas del contrato preparatorio,

De ser cierta la tesis de que los precontratos no son verdaderos contratos
porque coartan la libertad de contratar en lo futuro se llegaria a la conclusién
de que ningdn contrato es verdadero, contrato, porque todos los contratos im-
ponen obligaciones coartan y limitan la libertad del obligado.

Por otra parte, el promitente no queda obligado constreiiido por fuerza a
celebrar el contrato definitivo, yva que siendo su obligacién, de hacer esta se -
resuelve, en caso de incumplimiento en el pago de dafios y perjuicios conforme
a la mdxima '"Nemo Precise cogi potest ad factum''.

Con relacidn a la naturaleza de los contratos preparatorios se afirma que
los alemanes han sostenido que no puede haber promesa de contrato (13) es de_
cir que es contrario al régimen juridico de la contratacién que alguien se obli_
gue a celebrar un contrato futuro y determinado en cierto plazo.

La afirmacién es demasiado general, pues un eminente jurista alemdn sos_
tiene ''lo contrario’’ puede constituirse una obligacién de aceptar: en virtud de
un precontrato, esto es, en virtud de un contrato por el que se asume la obliga_
cién de concluir otro coatrato obligatoric {2l contratc principal). Aungue el cé
digo civil no habla del precontrato, no cabe dudar de su validez, si concurren
los requisitos del contrato y estd suficientemente determinados el contenido -
del contrato que se ha de concluir.(14)

Con respecto al derecho espafiol, Roces dice que el contrato preliminar -
es ajeno a la técnica del cédigo civil espafiol (15). Algunos trataristas espafo

les contradicen tal opinién, EIl contrato por el cual se asume la obligacién de



otorgar otro contrato y que la técnica alemana denomina precontrato (VORVER_
TAG) es perfectamente posible en el derecho espafiol. Aunque no regulado este,
el precontrato encaja holgadamente en los moldes amplisimos de los articulos
1088, 1254, 1255 (16), Se trata resueitamente de establecer una obligacién -
de hacer y dentro de esta categoria de obligaciones cabe la obligacién de con
traer ya que el contrahere es, en definitiva facere. No esta sujeto el contra-

to sino a las reglas generales de los contratos y de las obligaciones de hacer
aunque teniendo en cuenta el aspecto personalisimo del facere que consiste en

consentir,
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aunque no se expresen a no ser que las segundas renunciados en los ca-
sos y términos permitidos por el derecho articulo 1310 cédigo 1884.

El contrato puede consistir en la prestacién de hechos, en la prestacidn
de cosa y en la de unos y otros, Articulo 1422 (1884).

Para que la simple promesa de compra-venta tenga efectos legales, es -
menester que se designe la cosa vendida, si es rafz o inmueble nc fungi
ble. En las cosas fungibles bastard que se designe el género y la can-
tidad. En todo caso debe fijarse el precio. Articulo 2819 (1870 ¥
1884).

R. Rojina Villegas "Derecho Civil Contratos" Tomo I. México, D.F. 1944
Ennecerus tratado de Derecho Civil parte general, Vol. II. Pag. 164.

Von Thur tratado de las obligaciones, Tomo I. Pag. 188.

Toda obligacidn consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa. Art.1088
"El contrato existe desde que una o varias personas consisten en obligar
se respeéto de otra u otra, a dar alguna o prestar algin servicio Art.
1254.

Los contratantes pueden establecer los pactos y cladsulas que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ¥ al

orden pdblico. Art. 1255 (Todos estos articulos del Cédigo Civil Espa-

nol).



CGA PIT UL O . IO
LA PROMESA DE CONTRATO EN LA LEGISLACION MEXICANA,

3.1 Cédigos Civiles para el Distrito y Territorios Federales 1870 y 1884 como
ya hemos comentado el Cédigo de Napoleén ejercid un influjo sobre nuestros -
Cédigos de 70 y 84 de tal suerte que nuestros Cédigos siguiendo el modelo de -
los europeos no reglamentaban el contrato preparatorio en general ni hacian re
ferencias a €l concretdndose a mencionar brevemente a la promes# de Compra-
venta en los siguientes conceptos:

ARTICULOS 2947, - Para que la simple promesa de compraventa tenga efec
tos legales es menester que se designe la cosa vendida, sies raiz 9 mueble no
fungible. En las cosas fungibles bastard que se designe el génerc y la cantidad.
En todo caso debe fijarse el precio.

ARTICULOS 2948. - Si la compraventa no se realizare y hubieren interveni
do arras, el comprador perderd las que hubiére dado cuando por su culpa no tu
viera efecto el contrato.

ARTICULOS 2949, - S5i la culpa fuere del vendedor, &ste vclverd las arras
con otro tanto.

La exposicién de motivos del Cédigo mencionado, explicaba la redaccién de
los articulos citados en los siguientes términos ''La simple promesa de venta -
produce, sin duda alguna una obligacién exigible conforme al derecho natural ¥ -
nada importa que no se haya designado el precio; porque este requisito no es --

escencial para la subsistencia de la promesa: su determinacién deberd tener -



efecto al formalizarce el contrato. Siyo prometo a Pedro que si alguna vez -
vendo mi casa lo haré a él con preferencia a cualquier otro, es evidente que -
tiene un derecho indisputable para exigirme el cumplimiento de la promesa pero
como seri’a_). fédcil que yo lo eludiera, exagerando inmoderadamente el precio, -
para retraerle de entrar en concurrencia no ha querido la comisién que la pro
mesa tenga efectos civiles; sino cuando al verificarlo se haya designado la cosa
y su precio. En caso contrario, no habrd sino una obligacién de mero derecho
natural, cuyo cumplimiento, quedard confiado a la conciencia y honor del que -
la ha contraido.

Los articulos transcritos del Cédigo Civil de 1870 fueron reproducidos; sin
rninguna aliteracién en el texto del Cédigo Civil de 1884 en donde figuraron con -
los nimeros 2819, 2820 y 2821.

Creemos que las razones contenidas en la exposicién de motivos no pueden
justificar de ninguna manera el sistema adoptado por el Cédigo Civil, pero mu-
cho menos si se tiene en consideracién que al exigirse la designacién del precio
de la cosa prometida en venta, se convierte sencillamente la promesa en un ver_
dadero contrato de compraventa. A primera vista parece aventarada la opinién
que acabamos de establecer y sin fundamento de ninguna especie. Pero no es
esi, cuenta en su abono con la autoridad de los jurisconsultos mod=rnos cuyas
terorfas sirven diariamente de norma a los tribunales para la decisién de las -
cuestiones méds arduas y dificiles que ante ellos se ventilan, segin la teoria de
los jurisconsultos modernos, se deben distinguir las promesas ensinalagm&ti-

cas y» runilaterales, porque unos y otros producen efectos juridicos distintos.



Hay promesa signalamdtica, cuando el vendedor por su parte promete ven_
der tal cosa en determinado precio, y el comprador promete comprar dicha -
cosa en ese precio, y ambas promesas han sido reciprocamente aceptadas,

Pues bien, el efecto de estas obligaciones, segin la teoria que nos ocupa,
es el mismo que el del contrato de compraventa, porque seglin los principios
sancionados por la ley, desde el momento en que los contrayentes estdn de -
acuerdo acerca del precio y de la cosa la venta es perfecta y obligatoria y -
pertenece la cosa al comprador y el precio al vendedor de manera que cada -
uno de ellos puede exigir al otro el cumplimiento del contrato.

Y este efecto se produce cuando se sefiala tiempo, porque la designacién
de éste no altera en manera alguna la naturaleza de la promesa, como no afec_
ta tampoco la de los contratos en los cuales se hace esta designacién que solo
importe el emplazamiento de su ejecucidn hasta determinada fecha.

Sin embargo la opinién de los intérpretes es, que se debe distinguir si el
plazo se ha puesto solamente para definir su ejecucién de la promesa, en cu-
yo caso existe una verdadera venta con todos sus efectos juridicos o si tiene -
por objeto suspender la realizacién de ella y por tanto la perfeccién del contra_
to, pues entonces no hay ni se producen los efectos que la ley le atribuye,

Pero los efectos expresados no se producen cuando la pro.nesa es unilate
ral estc es, cuando el vendedor promete vender determinada cosa por cierto -
precio, y es aceptada la promesa por el otro interesado sin obligarse a com -
prar esa cosa por el precio indicado; pues en tal caso se produce obligacién -

para aquel y no para éste hasta que se compromete a comprar, efectudndose -



de tal suerte una verdadera venta, segin lo hemos manifestado.
DE LO ANTES DICHO SE INFIERE:
12 Que la simple promesa de compraventa sin que se determine en ella la cosa ven
dida o su precio, no produce obligacién ni accién.
2%Que la promesa bilateral con designacién de cosa y precio, constituye un verda
dero contrato de compra venta.

En cuanto a la segunda regla de los expresados, hay que recordar, que ba-
jo el nombre de arras se designan las cosas que uno de los contrayentes, entre_
ga al otro con ocasién de un contrato, ya como un signo de celebracién de ély
para garantia de que se ejecutard ya como una pena para el caso de que el con-
tratante se arrepienta v no cumpla la obligacién que se impuso.

Mucho se ha disputadoentre los comentaristas del Derecho Romano y de - -
nuestra antigua Legislacién acerca de si, en el caso de que intervinieran arras,
era permitido a los contrayentes apartarse del contrato, el comprador median-
te la restitucidén de ellos duplicadas, pues unos sostenian que esto no procedia
en contratos ya perfectos o lo que es lo mismo, que sélo tenia lugar en la sim-
ple promesa y otros defendfan la opinién contraria.

Nuestro Cédigo tratando de poner término a esta cuestién ha establecido las
reglas segunda y tercera, segln las cuales, el comprador y el vendedor pueden
arrepentirse y no perfeccionar, o mejor dicho no convertir la promesa en un -
verdadero contrato de compraventa. perdiendo el uno las arras que hubiere da-

do. y restituyéndo los duplicados.



En otros términos, una vez que se haya perfeccionado el contrato de com -
praventa por el consenti niento de los contratantes, ninguno de ellos puede exi-
mirse de cumplirlo, ni adn mediante la pérdida de las arras o la restitucién de
ellos duplicados.

Asi pues, las reglas mencionadas sélo tienen aplicacién respecto de las -
promesas de compra -venta.

Existen algunas ejecutorias en los cuales se notan claramente los efectos -
legales de la promesa de venta, sin hacer equiparacién a la venta, ya que en --
nuestros Cédigos de 70 y de 84, sientan el principio como lo habiamos dicho -
antes, de la autonomia de la voluntad en virtud del cual podian celebrarse vali-
damente todos aquellos contratos que no fueron contrarios a las leyes de orden
piblico a la moral o a las buenas costumbres, por lo visto también podemos --
afirmar que los efectos legales de la promesa de venta, no eran los de la trans
misidn de la propiedad y ambas afirmaciones las apoyamos en ejecutorias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén que distinguen de una manera precisa -
los efectos de la promesa de co.npraventa de los de la venta misma. As{ encon
tramos por ejempio, en la pdgina 620 del Semanario Judicial de la Federacidn -
tomo XVI 5% época. Si bien el contrato de promesa produce efectos legales ---
cuando conforme a las disposiciones de la Ley se designe la cosa vendida, si es
raiz o mueble no fungible. esos efectos no son otros que los derivados del pro-
pio contrato, entre ellos que la parte que proinete vender, cstf obligada a lle
var a cabo la venta y-'a otorgar la correspondiente escritura pablica, cuando -

ésta sea necesaria para la velidez del contrato mds la transmisién de la propie



dad no se lleva a cabo, sino hasta que se haya perfeccionado el contrato de com_
pra-venta llendndose todos los requisitos exigidos por la Ley.

Tratdndose este asunto de ver si el promovente habfa demostrado su dere-
cho sobre una finca.

En el considerandc tercero leemos. 'El quejoso funda su accién en este -
juicio de garantias:

PRIMERO. - En que habiéndose notificado a la sefiora Martinez y a su espo.
so que hacia uso del derecho de promesa de venta, que se le otorgd por escritu
ra piblica, y existiendo para ello mismo el mutuo consentimiento sobre los ele-
mentos escenciales del contrato de compra-venta esta quedd perfectamente con
forme a los articulos 2819,2818 v 2822 del Cédigo Civil del Distrito Federal con
cordantes con los marcados, con los ndmeros idénticos del Cédigo Civil del Edo.
de Michoacdn, perteneciéndole en consecuencia, en plena propiedad la hacienda
La Goleta y quedando extinguidas sus obligaciones como arrendatario por virtud
de la confusién efectuada y segundo en que extinguido el contrato de arrendamien_
to ha quedado en la posesién de la referida Finca en su propio nombre en calidad
de propietario perc tales conceptos son erréneos y por lo tanto no es de estimar
se que el Sr. Sierra Alvarez haya acreditado la propiedad y la posesién que alega.
En efecto, es verdad que el contrato promesa de compra -venta produce efectos
legales cuando contorme al articulo 2819 del Cédigo Civil se designe la cosa ven
dida si es raiz o mueble no fungible; pero esos efectos no son los derivados del
contrato mismo, o sea entre otros, que la parte que promete vender estd obliga

da a lievar a cabo la venta y a otorgar por consiguiente la correspondiente escri



tura pdblica, cuando esta sea necesaria para la validez del contrato conferme
a los articulos 2920, y 2924 del Cédigo Civil.

Resumiendo este capitulo podriamos decir que la transmisién de la propie
dad no se lleva a cabo,sino hasta que se ha perfeccionado el contrato de compra-
venta, llendndose todos los requisitos exigidos por la Ley, lo cual no sucede en
el caso supuesto que no consta que la autoridad judicial haya firmado la escritu
ra de venta, en rebeldia de la Sra. Martinez y de su esposo que se negarona --
firmarlo, ni ademds que aquel documento fuera presentado al Registro Pdblico
de la propiedad para que produjera efectos contra terceros.

No obstante la opinidén del Maestro Manuel Mateos Alarcén, dominante en
su época va hacfa el fin de la vigencia del C6digo Civil de 1884, se encuentra --
otra ejecutoria, que dice 'Prommesa de Venta'': cuandc las partes realizan una --
promesa sinalamégtica o bilateral de compra-venta que no es un rigor sino un -
contrato preparatorio o anteconirato, éste no puede ser considerado como fuente
de una obligacién de dar, como lo es la compra-venta, sino de una obligacién de
hacer, consistente en la celebracién de un contrato prometido, pero sin existir
todavia transmisidn de la propiedad porque el consentimientoc de las partes, el
acuerdo de sus voluntades no tiene ese alcance, se ha pretendido identificar la -

11~ L~

~ . - n s~ ~em
Ta cllc se ha dicho que
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promcsa de compra-venta con la compra-venta en siy
conforme al articulo 2818 del Cédigo Civil del Distrito Federal. La venta es --
perfecta y obligatoria para las partes por el solo convenio de ellos en la cosa y

en el precio, aungue la primera no haya sido entregada ni el segundo satisfecho;

peronne se ha tenido en cuenta que el acuerdo de voluntades se refiere a2 una com_



praventa contrato por el cual las partes se obligan a transmitir la propiedad de
la cosa.

Ademds si se quiere razonar estrictamente con los preceptos legales, no -
debe olvidarse que el articulo 2819 del mismo ordenamiento distingue la compra_
venta de la simple promesa de venta y que el articulo 2822 del mismo ordenamien
to al citar los preceptos conforme a los cuales es perfecta y pertenece la cosa
2l comprador y el precioc al vendedor, se refiere a los articulos 1276, 1436 y -
2818 sin comprender el articulo 2819 que se trata de una promesa de venta.

Como se desprende de lo expuesto hasta aqui, nuestros Cédigos Antiguos, -
siguiendo el modelo de los europeos, no reglamentaban al contrato preparatorio
en general ni hacian referencias a €1, sino tan sélo mencionaban brevemente, a
la promesa de compra-venta.

Por otra parte, sostiene Borja Soriano a nuestro juicio ccn acierto, duran-
te la vigencia del Cddigo de 1884, la posibilidad de concertar de modo general, -
contratos preparatorios, considerdndolos como innominados y permitidos en fun
cibén de principios de la autonomia de la voluntad.

Corresponde a nuestro Cédigo vigente de 1928, el mérito de haber reglamen
tado en forma general, al contrato preparatoric separdndose de la inayoria de las
legislaciones de la época y consegrdndose en sus ncrmeas principios admitidos por
la doctrina. De acuerdo con las disposiciones de nuestra actual legislacidn civil
pueden claramente celebrarse toda clase de promesas de contratos, ya sean de -
compra-venta o de cualquier otra indoie, como por ejemplo el del mutuo, de per

muta, de arrendamiento, de sociedad, etc.



Concepto y Definicién. - El contrato de promesa ha recibido varias denomina_
ciones, la doctrina ha utilizado los siguientes nombres: Contrato Preparatorio,
Contrato Preliminar, Precontrato, Antecontrato, Pactum de contra-hendo o Pac_
tum de Ineundo Contractu y mejor conocido por los prédcticos, bajo el nombre -
de compromiso.

El Cédigo Civil vigente, al estudiar los contratos en particular reglamenta
ya debidamente éste que no fue estudiado por el Cédigo de 1884 sino en una for-
ma incidental al hablar del contrato de compra-venta y para referirse solo a la
promesa de venta o de compra. Los articulos 2243 a 2247 del ordenamiento en
vigor se refieren a los contratos preliminares o promesas.

Pero el articulo 2243 el cual nos dice: Puede asumirse contractualmente -
la obligacién de celebrar un contrato futuro''.

Este esbozo de definicién estd incompleto y por eso el maestro Rojina Ville
gas lo critica con toda razén '"La especificacién del contrato es otro requisito -
que también debe incluirse en la definicién porque no se trata de cualquier otro
contrato en abstracto, sino de un contrato en especial, que las partes se obligan
en cierto plazo a celebrar, (1)

Por lo que el maestro Rojina Villegas nos da su definicién. ''La promesa
es un contrato por virtud del cual una parte o ambas se obligan dentro de cierto
tiemipo a celebrar un contrato futuro ''determinadc'.

Los autores en general coinciden con esta definicién, A VonThur ""Contra
to por medio del cual ambas partes o una de elias se compromete a celebrar -

més tarde otro, el llamado contrato principal''. (2)



Para Ripert Boulanger '"La promesa de contrato o antecontrato, es el con-
venio por el cual una persona se obliga con respecto a otra a concluir un contra_
to cuyas condiciones son determinadas desde ese momento'. (3)

Tiene lugar en el caso en que, por diversas razones una persona no puede
o no quiere concluir inmediatamente un contrato pero desea reservarse la cer-
tidumbre de poder concluirlo posteriormente.

Asi pues, el objeto del contrato preliminar no puede ser otro que obligar -
a la celebracion de otro posteriormente, es decir, compromete a las partes y
estipula un contrato en el futuro, que en el momento no se requiere o no se pue
de estipular. Se contratd una obligacién ''de hacer'' consistente en la fecha o -
dentro del término pactado para dar vida al contrato prometido.

De esta manera se puede obligar en el futuro para la presentacién de un ser_
vicio, o la representacidn y ejecucién de determinados actos como ocurre en el
""mandato’’,

Por medio de la promesa se puede obligar en forma unilateral o bilateral-
mente un arrendamiento, una comisién o la formacién de una Sociedad.

Para que la2 promesa de contrato sea védlida debe constar por escrito, conte
ner los elementos caracteristicos del contrato definitivo y limitarse a cierto --
tiempo.

Cuando el contrato tenga por objeto la promesa reciproca de estipular otro
entre las mismas partes se produce el llamado contrato preliminar o pactum de
contra-hendo. La funcién de €ste no es otra que el vincular a las partes com-

prometiéndolas a la conclusién de un futuro contrato que por ahora no se quiere



o no se puede estipular; su objeto, no es, pues, el propio del contrato que - -
habrd de celebrarce sino la conclusién de €ste, o sea, un facere consistente en
asentir o en presentarse a cuanto precise para dar vida al contrato que se pro-
mete estipular. (Por ejemplo, el contrato preliminar de compra-venta no es
compra-venta, sino que obliga Unicamente a las partes a celebrar el contrato
de compra-venta).

Muy distintos entre si son el contrato que se celebre para preparar otro y
este otro que es objeto de dicho contrato preparatorio. Deriva de esto que como
los efectos del primero no pueden nunca coincidir con los del segundo, asf tam -
bién los requisitos que la Ley exija para validez del contrato preliminar, y cuya
existencia es independiente y cuya validez debe apreciarse segin las normas -
generales de los contratos. (4)

Considero ademds que es de suma importancia mencionar la: Utilidad en -
la promesa del contrato.

Indudablemente que la utilidad prdctica que ofrece esta convencién ha ido -
en aumento para la mente con el desarrollo de la vida moderna y el reconoci-
miento legal de esta formalidad ha venido a garantizar las relaciones de crédi-
to entre los particulares. Asi pues, ha llegado a cumplir una funcién juridica,
ya que en ocasiones las partes no pueden celebrar el contrato definitivamente, -
por la falta de datos concretos, documentos, permisos o quizd también no se -
tiene la totalidad del precio comprendido entonces tratdndose de la compra-ven
ta sin embargo. se asegura obligatoriamente la celebracién en un tiempo mds -

oportuno, o bien la persona encomendada para realizar determinados actos (man



datarios) carece de poder especial para celebrar ese contrato definitivo y me-
diante la promesa da tiempo suficiente para recobrar tal poder. O quizd tam-
bién se busca el transcurso de cierto tiempo para que las circunstancias que -

privan en esos momentos desaparezcan.

""Caracteristicas''

La promesa de contrato es un acto especialisimo, el dnico cuyo objeto es
celebrar un contrato definitivo en el futuro. Las distintas obligaciones que - -
pueden hacer del contrato, hasta ahora estudiados, son de dar, hacer y no hacer
en la promesa de contrato se trata de una obligacién de hacer: celebrar un con_
trato en el futuro, las obligaciones de hacer pueden referirse a hechos materia_
les, 5 a actos juridicos.

En la teoria general de las obligaciones se explica que la obligacién de ha-
cer pueda referirse a la prestacién de un servicio, o bien ocurre en el manda-
to, a la representacién y ejecucidn de actos juridicos. El mandato nos propor_
ciona otro ejemplo en que la obligacién de hacer nacida de un contrato ya es de
una naturaleza especifica. EIl mandatario no ejecuta actos materiales al cele-
brar contratos en nombre del mandante y al representarlo; y asi expresamente
lo dice la definicién en el articulo 2540:

"'El mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar -
por cuenta del mandante los actos juridicos que éste le encarga''.

En la promesa de contrato la obligacién de hacer es respecto de un acto -

juridico, pero de un contenido distinto del mandato. El mandatario se obliga a

ejecutar los actos juridicos que le encarga el mandante; en la promesa el pro-



mitente se obliga a celebrar en el futuro un contrato, y el problema entonces -
se presenta desde este punto de vista: si todo contrato supone libertad y auto-
nomia ;es posible que juridicamente que una parte de antemano se obligue a -
contratar en el futuro? ;el contrato futuro, serd realmente un contrato si hay
una obligacién predeterminada? ya no existird libertad al celebrar el contrato.
El que promete vender en un plazo de 1 afio determinada cosa, en cierto precio,
ya no tendrd libertad para vender o no vender; ya no tendrd libertad para cele-
brar el contrato definitivo de compra-venta.

La obligacién de hacer que nace de la promesa le resta y le priva de auto-
nomia para celebrar el contrato definitivo y por esto los alemanes han sosteni
do que no puede haber promesa de contrato, es decir, gue es contraric al régi
men juridico de la contratacién que alguien se obligue a celebrar un contrato -
futuro y determinado en cierto plazo; y la objecidn no es simple teorfa, ha reci
bido su consagracién en muchos Cédigos que no han admitido la promesa de con
trato.

Se considera que faltaria al contrato definitivo un elemento escencial: la --
libertad en el consentimiento. En contra de esta objecidn, los Cédigos que --
aceptan, como el francés, el italiano y el nuestro, el contrato preliminar esti
ma que dentro de esa libertad absoluta de contratacién tendria que irse restrin
giendo cada vez mds su campo de accidn poraue se presentan infinidad de contra_
tos en los que no hay posibilidad de discutir si se celebran o no se celebran. -
El que tienen la necesidad de viajar, celebra el contrato de transporte, el que

tiene la necesidad de un servicio ajeno, celebra el contrato de prestacién de -



servicios: en la vida tenemos la necesidad de comprar constantemente viveres
y no tendriamos entonees la libertad plena de comprar o no comprar.

El comerciante tiene que comprar y que vender fatalmente, .de lo contra-
rio, su giro mercantil no tendria movimiento y se extinguiria. Es decir, la -
razdén es m4s bien econdmica. En infinidad de contratos no tenemos la libertad
de celebrarlos o no. En la promesa de contrato, lo que ocurre en la vida real,
se admite, juridicamente en una forma ya precisa para que en corto plazoy --
bajo ciertas condiciones se celebre un contrato futuro; por esto en contra de -
esa objecidn de alcance estrictamente légico, los Cédigos han aceptado la pro-

mesa de contrato.

Las partes en la promesa del contrato. - Las partes que intervienen en la -
promesa, se denominan respectivamente promitente y beneficiario, Sila pro-
mesa es unilateral una parte es el promitente, es decir, el que se obliga a cele
brar un contrato futuro determinado y la otra es el beneficiario. Este no tiene
obligacién alguna porque €l no se ha obligado a concertar el contrato futuro: -
Tenemos por ejemplo, la promesa unilateral de venta: el promitente se obliga
a vender, pero el beneficiario no se obliga a comprar; ya depende del beneficia_
rio exigir o no la celebracién del contrato definitivo de compra-venta.

Cuando la promesa es bilateral, ambas partes juegan el papel de promiten_
tes y de beneficiarios. Una parte se obliga a vender y la otra a comprar hay -
obligaciones reciprocas, por esto es bilateral la promesa; uno promete vender
y desde ese punto de vista es promitente y el otro es al obligarse a comprar -

y @ su vez cada parte es beneficiaria de la promesa correlativa.



1. - El contrato preliminar no presenta particularidades fuera de las que son -
comunes.

2. - El preliminar unilateral solo queda perfeccionado cuando sea aceptado por
el promisario; esto, porque, adn produciendo obligaciones solamente ex -
uno latere, no deja de ser un contrato.

El preliminar unilateral tiene la caracteristica por la cual una sola parte
(promisario acreedor) tiene el derecho de exigir que se llegue al futuro contra_
to; mientras que la otra parte no tiene derechos, sino solamente obligaciones,
subordinadas a la voluntad del (promisario acreedor).

El desequilibrio entre las situaciones de las dos partes que as{ se determi
na; es de ordinario compensado mediante una contra prestacién llamada "'"pre-
mio'!, debida a quien queda comprometida.

Cualquier contrato preliminar ya sea bilateral o unilateral debe revestir,
ad essentiam, la misma forma que la Ley prescribe para el correspondiente -
contrato definitivo.

Esto significa que un contrato preliminar que tenga por objeto, cosa mue-
ble no sujeta a registro, es necesario siempre para la validez del contrato pre_
liminar al menos la escritura privada, cuando no se requiera en absoluto el -
acto pdblico.

Por tanto para el contrate preliminar, la forma tiene funcidn constirutiva;
de donde resulta que el preliminar es nulo si queda inobservada la forma exigi

da para el correspondiente contrato definitivo. (5)



3.5.

Especies de Promesas. - Hay que distinguir, en primer lugar los contra-
tos preliminares de vinculo unilateral y los contratos preliminares de vinculo
bilateral.

En los primeros se obliga en firme uno solo de los contratantes, quedando
al arbitrio del otro llegar o no a la conclusién del contrato definitivo. El caso
mds frecuente del contrato preparatorio unilateral es el de la promesa unilate
ral de venta, conocida en la prdctica de los negocios con el nombre de opcién;
pero pueden también existir promesas unilaterales de compra, de arrendamien
to, de comisidn, etc.

En los contratos preparatorios bilaterales se comprometen ambas partes -
a celebrar el contrato posterior. Las promesas bilaterales son, en muchos -
casos, de dificil diferenciacién con los respectivos contratos definitivos, de =~
ellos es testimonio nuestro derecho, y en consecuencia cada una de ellas a su
vez adquiere el derecho de exigir de la otra el cumplimiento de la obligacién.

Pero existe una hipStesis muy interesante y que la vida diaria se encarga -
de dar realidad; y es aquella en que de un contrato de promesa unilateral, sur-
ge un acto bilateral, al establecer el promitente una obligacién a cargo del be-
neficiario de la promesa distinta de la realizacién del contrato futuro; esta obli_
gacién que llamariamos accesoria al contrato de promesa puede consistir en -
dar, hacer, o no hacer, sin que esto pierda su fisonomifa el contrato preparato_
rio. Ejemplo A promete a B celebrar un contrato futuro pero B solo acepta --
ser beneficiario de la promesa y no reciprocamente promitente de A, pero A -

dice ti quedias obligado a transmitirme, a cambio la propiedad de una cosa o de



un derecho X, el contrato se ha convertido de unilateral a bilateral, al obligar_
se el beneficiario de la promesa a realizar una prestacién distinta de la celebra
cién del contrato futuro determinado, a cambio de la obligacién existente en el
promitente para el futuro contrato y como en este contrato de promesa se han
llenado todos los requisitos de existencia y de validez de los contratos, y espe-
cificamente para la promesa de contratar, para el derecho debe ser perfecta--
mente vdlido y propicio a la tutela juridica de la norma.

Observamos que la actividad contractual que despliegan las partes, general
mente va dirigida a un interés de cardcter patrimonial v seria contrario a ese -
interés el que solo una de las partes quedase obligada y la otra permaneciera -
fuera del alcance juridico de la obligatoriedad. La parte obligada en la promesa
de contrato pugnard por obtener una prestacidén equivalente a la situacién juridi-
ca del deudor o promitente en la promesa.

Por lo expuesto hemos de decir que la bilateralidad del contrato de prome
sa, puede surgir no solo del juego natural que supone la reciprocidad de obliga -
ciones de celebrar, el contrato futuro; sino que, como hemos visto en la hipdte-
sis relativa, puede surgir por la estipulacién de otra clase de obligacién a cargo
del beneficiario de la promesa.

A continuacién hablaré del contrato de opcién antes me ncionado y dice: --
Contrato de Opcidn: en sus términos generales. se llama contrato de opcidn al
convenio por el cual una parte concede a la otra, por tiempo fijo y en determina_
das condiciones, la facultad, que se deja exclusivamente a2 su arbitrio, de deci-

dir respecto a la celebracién de un contrato principal.



Aunque todavia hay poca fijeza en las denominaciones con que se designa
a cada una de las partes, se llama concedente, promitente o también optatorio
al que da la opcién, y aceptante al beneficiario de la misma.

Los requisitos escenciales del contrato de opcién, segin Alonso Moya son:

1. - Concesién por una parte a la otra de la facultad de decidir sobre la -

celebracién o no del contrato principal.

2. - Concesién de modo exclusivo,

3. - Por plazo cierto.

4. - Sin otra condicién que el propio juicio del optante,

Las caracteristicas que lo distinguen son los de preparatorio, consensual
vy generalmente unilateral, aunque pasa a ser bilateral cuando se fija una prima
que ha de pagar el titular del derecho de opcién al concedente del mismo.

Se ha similado inexactamente el contrato preliminar unilateral con el lla-
mado pacto de opcibn, y que consiste en una cladsula en virtud de la cual, 2 una
de las partes, se le concede el poder de exigir o no, la ejecucién de un vinculo
ya asumido por la contraparte, mediante contrato. (6)

La razén por la cual es insostenible la asimilacién estd el hecho de que el
pacto de opcién es un contrato definitivo ya estipulado, salvo que su eficacia, --
o no, se deja a la voluntad de la parte a cuyo favor se establece tal pacto; mien
tras que el preliminar unilateral o bilateral; no obliga m&s que a la estipulacién
de un contrato, el cual no existe en tanto que es necesario una nueva declaracién

de voluntad de cada una de las partes para darle vida.



3.6. Efectos de la promesa entre las partes. - El primer efecto de la promesa
entre las partes, es el de hacer, consistente en la obligacién que tienen de ce-
lebrar el contrato futuro.

Tratdndose de promesas unilaterales, el beneficiario ser4 el dnico que -
pueda exigir de la otra parte el otorgamiento del contrato futuro. Sin embargo,
consideramos, que una vez que dicho beneficiario ha manifestado al promitente
su voluntad de aprovecharse de la promesa, es decir, una vez que ha declarado
querer que se lleve, a cabo el contrato definitivo, por ese solo hecho quedard-
obligado a tal objeto, y en consecuencia podrd el promitente exigir de aquél la
celebracién de dicho contrato.

En el caso de promesas bilaterales, cualquiera de las partes podrd exigir
de la otra la celebracién del contrato futuro ya que de conformidad con el articu
lo 1949 del c.c., el perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucién de la obligacidén con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos
casos, también podrd pedir la resolucién ain después de haber optado por el cum
plimiento, cuando este resultare imposible,

Cuando se exige el cumplimiento de la obligacidn, esto es 2l ctocrgamiento
del contrato definitivo, surge el problema tan debatido en la doctrina acerca de
si el juez puede obligar al promitente a celebrar dicho contrato, o si por el con
trario, podrd unicamente condenarlo a los dafios y perjuicios.

En el derecho Romano, las obligaciones de hacer se resolvian en el caso
de incumplimiento, en el '"id qoud interest' la doctrina acogio esta resolucién -

considerando que si el contrahere consiste en un facere, no puede, exigirse su



cumplimiento coactivamente, de conformidad con el principio romano ''nemo-
precise ad factum cogipotest''.

En el Derecho Espafiol, Clemente de Diego sostiene (7) que el deudor no,
podrd liberarse ofreciendo los dafios e intereses porque su obligacién es simple
no alternativa.

Para Valverde (8) ""el promitente no puede 2 su arbitrio substituir el cum_
plimiento con el resarcimiento de dafios y perjuicios porque eso equivaldria a-
otorgar una obligacién facultativa al deudor de la cosa que no se ha estipulado
asi’. En el Derecho Francés, los tratadistas han opinado as{ Esmein (9) es --
partidiario de aceptar el pago de dafios y perjuicios ante el retardo o la enaje-
nacién de la obligacién por el deudor.

Josserand (10) se inclina también por acordar ante la inejecucién de la --
prestacién debida por el obligado el pago de dafios v perjuicios.

Planiol y Ripert (11) dicen que ''nc podrd obtenerse judicialmente el cum-
plimiento especifico del contrato si para ello fuere necesario un hecho personal
del deudor y este se negare a ello pero en los cemds casos podrd obtenerse ese
cumplimiento. Iste es el interés que ofrece la solucidn segdn la cual los tribu
nales pueden condenar a celebrar el contrato. Pero los tribunales estdn obliga
dos a esto precisamente en atencién a que el contrato se declara concertando -
solamente a Titule de Reparacidn lo hardn solamente cuando el perjuicio sea lo
suficientemente importante para justificarlo.”

En el Derecho Italiano Ludovico Barassi (12) por su parte estima que ---
"Que puede ser costrefiido el deudor de una obligacién de hacer, a dar cumpli-

miento especifico a la misma, y no solo en equivalente, pues sostiene que aunque



se trata de obligaciones de hacer puede obtenerse esta obligacién en naturaleza
y no en equivalente, cuando la prestacién de hacer consiste en una declaracién
de voluntad; aqui el fin que ella mira es la produccién de un determinado efecto
juridico, es puramente ideolégico y puede bastar para obtenerlo, que el juez su
brogue su voluntad con la sentencia aquella voluntad que el deudor incumplido -
no quiere expresar.'

Bruggi (13} es partidiario del pago de dafios y perjuicios ante el incumpli-
miento del contrato.

Chiovenda (14) es partidiario de la teoria segin la cual puede ser costre-
fiido al deudor a dar cumplimiento especifico, a este respecto nos dice: "El cri
teric de que la prestacién del cumplimiento es un hecho personalfsimo, no bas-
ta para hacer imposible el cumplimiento especifico del precontrato. Personali
sima serd la obligacidn contraida por un celebre artista de pintar un cuadro, -
porgue el resultado de esta prestacién (el cuadro), no es posible de hecho y de
derecho, sin la actividad del obligado. Pero no sucede lo mismo con el precon
trato, porque se puede prescindir del acto de declaracién de voluntad del obliga_
do.

Lo mismo que cuando se trata de otra obligacién ya que la ejecucién forzo
sa, se lleva a cabo prescindiendo del acto del deudor, y en todo caso pasard lo
que sucede siermnpre que se acude 2 la ejecucién forzosa; que esta ejecucién no -
significa en forma alguna que haya cumplimiento de la obligacién, porque la obli
gacién queda definitivamente incumplida, pero con la ejecucidén forzosa se logra,
no obstante el resultado loc mds equivalente posible. Cuando el juez encuentra -

bienes los remata y los entrega al acreedor, no cumple en nombre y represen



tacién del obligado, no substituye, no suplanta su voluntad, sino que de mane-

ra indirecta se trate de conseguir el resultado lo més equivalente posible. Cuan
do el juez encuentra bienes, los remata y los entrega al acreedor, no cumple-
en nombre y representacién del obligado, no substituye, no suplanta su voluntad
sino que de manera indirecta se trata de conseguir el resultado mds equivalen
te posible, al del cumplimiento voluntario.

El acto de voluntad puede ser infungible como serlo todo el hacer humano.
Pero el hacer y la voluntad, son juridicamente fungibles cuando el resultado -
préctico del hacer, o el efecto juridico del deber pueden conseguirse mediante
una actividad diversa de aquella del obligado'.

El sentido inverso se pronuncia Ruggiero (15) ‘como la prestacién futura
del cumplimiento es un acto estrictamente personal no directamente coercible,
de tal promesa nace un crédito a la celebracién del contrato y su incumplimien
to obliga a resarcir el ed quod interest''.

Por lo que toca a nuestro Derecho si es posible obtener la ejecucién for-
zada de conformidad con el articulo 2027 del Cdédigo Civil vigente que establece:
©'Si el obligado a prestar un hecho no lo hiciere, el acreedor tiene el derecho a
pedir a costa de aquel se ejecute por otro, cuando la substitucién sea posible.
Esto mismo se observard sino lo hiciere de la manera convenida., En este caso
el acreedor podré pedir que se deshaga lo mal hecho'. Y elarticulo 517 del -
Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Federal dispone: Sila
sentencia condena a hacer alguna cosa el juez sefalard al que fue condenado -

un plazo prudente para el cumplimiento, atendidas las circunstancias del hecho



v de la persona".

Si pasado el plazo el obligado no cumpliere, se observaridn las reglas --
siguientes: 1.- Si el hecho consiste en el otorgamiento de algln instrumento
o celebracidn de un acto juridico, el juez lo ejecutard por el obligado, expre

sindose en el documento que se otorgd en rebeldia".

Sor Gltimo, y ya refiriéndose en forma expresa a laz promesa de contrato
el articulo 2247 del C3digo Civil vigente dispone: "Si el promitente rehusa fir
mar lcs documentos necesarios para dar forma legal al contrato concertado en --

st reteldia lcs firmard el juaz.

Cen relacidén a este articulo cabe decir que su primer parrafo es criticable
por cue dice: "Los documentos necesarios para darle forma legal al contrato ---
ccncertado". Yz que con esa radaccidn parece que el Cédige vigente supone que -
ve existe el contrato aunque 2a forma imperfecta, y que Gnicamente falta darle
la forma exigida por la Ley para su perfeccidn lo anterier nc puede ser asi --
puestc gue la obligacidn contraida por las partes a virtud del preccentrato, —-
re es la de der formz legal al contrato definitivo, sino la de ccncertar éste y
en consecuencia, la redaccidn, del precepto que se viene comentandc es defectuo
sz, va que parece ir en contra de lo dispuesto por los articulos 2243 y 2245 se
gfn los cuales la obligacidn que resulta de la promesa es la celebracidn del con
trato definitive y no la de darle forma legal. I[gualmente es criticable este ar
tTculo cuando sefala como Gnica excepcidén a la obligacidn de celebrar el contra

to futuro, el que la cosa haya pasado por tftulo oneroso a la propiecad de terce



ro de buena fé; al hacer esta limitacién el articulo en comentario, parece ex
cluir la posibilidad de la condena de dafios y perjuicios en el caso de que el -
contrato futuro tenga por objeto una obligacién de hacer y no de dar; por lo que,
mds correcto hubiera sido establecer tal excepcién, no en forma limitativa, -
sino en forma genérica, es decir para todos los casos en que la posibilidad -
de la celebracién del contrato es imputable al promitente haciéndolo responsa
ble, en tal supuesto, del pago de dafios y perjuicios que se ocasionena la - -
otra parte, Es necesario precisar que ello sucederd cuando tal imposibilidad
ocurra por culpa del promitente, ya que habrd casos en que la celebracidn -
del contrato futuro sea legalmente imposible y sin que para tal imposibilidad
haya mediado la culpa del promitente, por lo que no habria razén para hacer-
lo responsable de los dafios y perjuicios que se ocasionaran a la otra parte.
Con relacidén a los efectos que produce la promesa entre las partes,ca-
be decir igualmente que en el caso de que no haya cumplimiento voluntaric de
las obligaciones contraidas en virtud de la misma, la parte que tenga interés
en dicho cumplimiento tendrd necesidad de promover dos juicios, es decir -
uno para la celebracién del contrato definitivo, y otro para obtener el cumpli
miento de las obligacicnes que se deriven de éste. Lo anterior es debido a -
que no podria demandarse de inmediato el cumplimiento del contrato definiti-
vo, ya que ;este no habrd nacido adn v en consecuencia, mientras eso no acon_
tesca no podrd exigirse el cumplimiento de las obligaciones inherentes a €l.

Por otra parte no seria posible, como proponen algunos autores demandar en



un solo juicio el cumplimiento de la promesa y del contrato definitivo, ya que
de conformidad con el articulo 31 del Cédigo de Procedimientcs Civiles, no
son acumulables las acciones ""Cuando una dependa del resultado de la otra
parte'',

Analizaremos otra figura juridica ya que considero que es de gran im-
portancia para nuestro estudio y dice asi: Efectos de la promesa en relacién
a terceros.

En principio se dice que los contratos solo producen efectos entre las -
partes que lo celebzan; por lo que este principio es igualmente a las prome-
sas de contrato existiendo sin embargo, como en todos los contratos algunos
casos en que producen efectos en relacién a terceros.

Del articulo 2247 del Cédigo Civil vigente puede desprenderse que hay
casos en que la promesa de contrato surtird efectos contra terceros, o sea -
en los casos en que la cosa haya pasado por titulo oneroso si este tercerc es
de mala fé, o a cualquier tercero si adquirio a titulo gratuito.

Hay opiniones de tratadistas en el sentido de que para que la promesa -
de contrato surtiera efectos contra tercero, seria menester la inscripcién de
tal promesa en el Registro Publico de la propiedad y por consiguiente propo-
nen la modificacién de los textos legales a efectos de que se inserte en los -
mismos tal disposicién. Estas ideas han sido acogidas v por lo que tcca a las
promesas de venta de inmuebles por el Cédigo Suizo en sus articulos 681 y -

683 y por el Cédigo Alemdn en el articulo 883.



Tocante a lo anterior podrd considerarse necesario analizar a la luz ---
del Derecho positivo, si por la sola inscripcidn en el Registro Pdblico de la -
Propiedad la promesa produciria efectos contra terceros adquirientes de la cosa

prometida y en qué consistirdn tales efectos.

Si un tercero adquiere a titulo gratuito o a titulo oneroso de mala fe, un-
bien sujeto a promesa que ha sido debidamente inscrito en el Registro Piiblico-
de la Propiedad podrd estimarse que el beneficiario no tendria mis derecho que
exigir del promitente el pago de dafios y perjuicios que se le hubiere ocasiona
do. En efecto, el beneficiario de la promesa no podria intentar en contra del
tercero la accidn reinvidicatoria en virtud de no ser propietario de la cosa —-
prometida como lo dispone el articulo 42 del Cddigo de Procedimientos Civiles -
para el Distrito Federal; no podria tampoco llegar a hacerlo mediante la accidn
de exigir del promitente el otorgamiento del contrato respective, ya que la co-
sa habria salido para entonces en el patrimonio de éste, Tampoco podria —---
intentar la accidén pauliana en virtud de que &sta tienme como Gnico fin el de --
evitar la insolvencia del deudor, seglin se desprende del artficulo 2163 del ---
Codigo Civil vigente que a la letra dice '"Los actos celebrados por un deudor -
en perjuicio de su acreedor puede anularse a peticidn de &ste, si de esos actos
resulta la insolvencia del deudor, y el cré&dito en virtud del cual se intenta -

la accidn es anterior a ella.

En vista de lo anterior, y no tratindose en el caso, de actos realizados -
con objeto de provocar la insolvencia del promitente, se debe concluir que el

beneficiario de la promesa tampoco podria intentar la accién pauliana a efec--



to de obtener la nulidad del acto por el cual el tercero adquirid la propiedad -
de la cosa ofrecida.

No tendria el beneficiario de la promesa la accién de la simulacién, da-
do que el articulo 2183 del Cédigo Civil dispone: '"Pueden pedir la nulidad de
los actos simulados, los terceros perjudicados con la si.mula.ciéh, o el minis
terio pdblico cuando se cometic en transgresién de la Ley o en perjuicio de -
la Hacienda Publica'’ y el articulo 2180 establece:''es simulado el acto en que
las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o
no se ha convenido entre ellos’’. Por lo que de haber sido real y efectivo y no
simulado el acto por el cual el tercero adquirié la propiedad de la cosa prome.
tida, no quedard al beneficiario de la promesa mds accién, que la de dafios y
perjuicios en contra del promitente.

De una meanera general debe puntualizarse que la utilidad de dicho acto
es muy escasa pues el beneficiario no podria alcanzar en la mayoria de los -
casos el cumplimiento in natura de la obligacidén nacida del precontrato y que
con la inscripcién o sin ella dunicamente podria exigir del promitente el pago
de dafios y perjuicios cuando la cosa ofrecida hubiere pasado a ser propiedad
de un tercero, sea por titulo oneroso o gratuito.

Una disposicién semejante sélo estaria justificada en legislaciones que
consideran a la promesa de con:trato come el mismo contrato definitivo con -
efectos aplazados, mds no en una legislacién como la nuestra, que admite la
autonomia de la promesa de contrata. Es conveniente ahora analizar la precble-
mitica que puede presentar la sesién de derecho y de deudas en relacidn a este

centrato.



Por regla general todos los derechos pueden ser cedidos adn sin consen_
timiento del deudor, asi que tratdndose de promesas de contratos las pa‘rtes -
podrdn ceder sus derechos a un tercero, a :nenos que la cesién esté prohibida
por la Ley o no lo permita la naturaleza del derecho, articulo 2030 del Cédigo
Civil vigente.

Las partes podrdn igualmente convenir en no ceder sus derechos, pero
ésta estipulacién debe constar en el titulo constitutivo del derecho pues de --
otro modo el deudor no podrd alegar tal cosa en contra del tercer adquirente.

Para que el cesionario pueda ejercitar sus derechos en contra del deudor,
deberd notificar a este la cesibén, ya sea judicialmente o en lo extrajudicial, -
ante dos testigos o ante notario (articulo 2036 del Cédigo Civil vigente).

Pueden igualmente las partes ceder sus obligaciones contraidas con mo_
tivo del precontrato, sin embargo, en este caso se requiere del consentimien
to del acreedor, segin lo dispone el articulo 2051 del Cédigo Civil vigente.

Por lo que se desprende de lo anterior que las promesas bilaterales, -
en los que ambas partes quedan obligadas reciprocamente serdn éstas mismas
quienes deberdn celebrar el contrato definitivo a menos que alguna de elias -
hava autorizado a la otra a ceder sus obligaciones.

Respecto a las promesas unilaterales el beneficiario podrd ceder sin -
consentimiento del promitente sus derechos a un tercero en virtud de que 2 na_
da se ha obligado, sin embargo, habrd casos en que tal cesién no podrd efec-

tuarse sin la anuencia del promitente, pues atdn cuando en virtud de la prome_



sa no ha asumido, dicho beneficiario obligacién alguna, por el contrato defini_
tivo pueden surgir obligaciones a su cargo, y estas obligaciones no pueden ser
cumplidas por un tercero sino es con el consentimiento de la otra parte. De-
be concluirse que no podra cederse promesa intuite personae, al menos por -
la parte que le dé cardcter.

Por lo expuesto anteriormente, no se rompe la regla general de que los
derechos pueden ser cedidos aun sin la voluntad del deudor sino que es simple
mente un caso m&s de influencia del contrato definitivo sobre la promesa de -
contrato, ya que adn cuando en &ste no haya obligaciones a cargo del beneficia
rio, si las hay con motivo del contrato definitivo, y estas obligaciones futuras
son las que vienen a ser intransferibles los derechos del beneficiario sino -

media el consentimiento del promitente.
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CAPITULO IV

ELEMENTOS ESCENCIALES Y DE VALIDEZ EN LA PROMESA DE CONTRATO.

1, - Los Elementos Escenciales son:

a). - Consentimiento.

b). - Objeto.

c). - Contener los elementos caracteristicos del contrato definitivo.
2. - Elementos de Validez son:

a). - Capacidad.

b). - Ausencia de vicios en el consentimiento.

c). - Licitud en el objeto, motivo o fin.

d). - Forma.

e). - Fijacién de un plazo.

1, - Elementos Escenciales.
a). - Consentimiento.

Los Elementos Escenciales o de Existencia en el contrato son el consen
timiento, el objeto; no existe en este caso ninglin elemento especifico de exis_
tencia, en la promesa el consentimiento debe manifestarse en el sentido de ce_
lebrar un contrato futuro, es decir, el mutuo acuerdo de voluntades debe tener
exclusivamente ese contenido entre las partes contratantes. En la promesa -
de venta, de mayor aplicacidn en la prdctica, debe expresarse el consentirnien

to en el sentido de que si es unilateral, una parte se obliga a vender y la otra



estd conforme con el ofrecimiento de venta; y si es bilateral, una parte se --
obliga a vender y la otra se obliga a comprar en un plazo determinado.

No obstante la claridad de la Ley al estatuir que en la promesa las par-
tes sélo contraen obligaciones de hacer, en ocasiones, se confunde la natura-
leza juridica de este contrato y se expresa el consentimiento en el sentido de
contener elementos de operacién definitiva; por ejemplo, se pactan claGsulas
para determinar la forma en que serd pagado el precio tratdndose de la prome_
sa de venta, o bien se estipula que se entrega la cosa, y esto viene a desvir-
tuar la naturaleza juridica de la promesa, porque entonces el consentimiento
ya no se refiere a otorgar un contrato futuro, sino en realidad se estd celebran
do el contrato definitivo.

La promesa de venta no puede contener ninguna cladsula preferente a la
entrega de la cosa, nial pago del precio o a la forma en que serd pagada. Es_
tos son datos del consentimiento en el contrato definitivo:

T.ambién se presenta el problema de redaccién o de expresién de este -
elemento para la promesa unilateral, se cree que el mutuo acuerdo de la pro-
mesa unilateral equivale a la obligacién de una parte de celebrar ei contrato -
futuro y la obligacién de la otra de otorgarlo. Redactada asf la estipulacién -
hay una promesa bilateral y no unilateral. Esta dltima simplemente implica-
que una parte se obliga a celebrar el contrato futurc y la otra acepté ese ofre_
cimiento, sin prometer ni obligarse a nada, es decir la conformidad de la otra

parte simplemente se manifiesta en el sentido de aceptar lo que se le ofrece,



sin convenir estipulando alguna obligacién a su cargo:

El objeto, es el segundo de los elementos de existencia de la promesa.
El objeto directo de dicho contrato es el producir alguna obligacién de hacer
consistente en el otorgamiento del contrato prometido. En el contrato prepa-
ratorio, debe mencionarse los elementos caracteristicos del contrato definiti_
vo tal como lo sefiala el articulo 2246 del cédigo civil vigente siguiendo las -
ideas de Schnaider y Fick (1). Al hablar de los elementos escenciales o de -
existencia de los contratos encontramos que el Maestro Borja Soriano (2) defi
ne el consentimiento, como el acuerdo de dos o mds voluntades sobre la produc_
cién, transmisién de obligaciones y derechos siendo necesario que estas volun_
tades tengan una manifestacién exterior.

Por lo tanto, no basta que el consentimiento sea un mero hecho y la con
ciencia que sea interno o psicolégico; sino que se requiere que sea manifesta-
do exteriormente, que sea declarado de una manera expresa o tdcita.

El articulo 1803 del cédigo civil vigente, establece que el consentimien-
to puede ser expreso o tdcito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente
por escrito o por signos innequivocos, el tdcito resuitard de hechos o de actos
que presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en las cosas en que -
por la ley o por convenio la voluntad debe manifestarse expresamente.

El citado Maestro Borja Soriano afirma que '"Hay veces que el consenti
miento sélo es aparente, pero no existe en realidad y esto sucede principal-

mente cuando hay error en la naturaleza del contrato y cuando hay error sobre



la identidad del objeto y que en estos casos el contrato es inexistente por fal-
ta de consentimiento.

Se ha discutido mucho en la doctrina si en la interpretacién de los con-
tratos debe darse preferencia a la voluntad real o la declarada. Considera-
mos que este problema queda resuelto con el Art. 1851 del cédigo Civil vigen-
te, que sefiala que si los términos de un contrato son claros y no dejan duda -
sobre la intencién de los contratantes, se estard al sentido literal de sus clad
sulas. Silas palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los -

contratantes prevalecerd ésta sobre aquéllos.

b). - Objeto.

Ahora bien, para la configuracién del contrato preparatorio, no basta -
que se integre el consentimiento, sino que se requiere como ya lo hemos di-
cho, otro elemento para que pueda surgir del contrato: El Objeto.

El Maestro Gutiérrez y Gonzdlez (3) dice al respecto: el término objeto
tiene tres significados a propésito.

1. - El objeto de crear o transmitir derechos y obligaciones. Este es el
objeto directo del contrato, o sea que €ste tiene por objeto inmediato el crear,
transferir derechos y obligacicnes.

2. - Es objeto también, la meta que persigue la obligacién que con el con_
trato se crea,esto es, la conducta del deudor que consiste en dar, hacer o no
hacer.

La obligacién tiene por objeto una conducta del deudor, que puede reves_



tir, tres formas diversas: Dar; Hacer o no Hacer, Y esto que es objeto dnico
de la obligacién; se considera también como objeto mediato o indirecto del -
contrato.

3. - "Es objeto finalmente la cosa misma'...

El Cédigo Civil vigente regula la materia del objeto,diciendo al respec-
to el art, 1824, son objeto de los contratos:

I. - La cosa que el obligado debe dar.
II. - El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

Asimismo,la prestacién de hechos o de abstencién por parte del deudor
debe satisfacer los requisitos que el articulo 1827 del Cédigo Civil vigente --
marca,

El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser:

I. - Posible
II, - Licito,

El tratadista Italiano Roberto de Rugiero (4) al referirse al objeto de los
contratos y en especial en el de la promesa, dice lo siguiente:

""Todo contrato debe tener un objeto, y si ésie falta, aquel carece de va_
lor, es objeto toda prestacién consistente en dar, hacer o no hacer, ya sea -
simple o compleja, ya se realice por una sola de las partes (contratos unilate .
rales), ya sea por ambas (bilaterales)',

Entre las prestaciones de hacer, merecen particular mencién dos casos:

Que se deduzca como objeto del contrato el hecho de un tercero o el --



propio de los contratantes, las cuales se obligan a estipular un sucesivo con-
trato.

a). - La promesa del hecho de un tercero.

b). - Cuando el contrato tenga por objeto, la promesa reciproca de esti-
pular otro entre las partes mismas, se produce el llamado contrato prelimi-
nar o pactum de contrahendo, la funcién de €ste no es otra que el vincular a -
las partes comprometiéndolas a la conclusién de un futuro contrato que por -
ahora no se quiere o no se puede estipular; su objeto no es, pues el propio del
contrato que habr4 de celebrarse, sino la conclusién de éste, o sea un facere
consistente en asentir o emprestarse a cuanto precise para dar vida al contra_
to que promete estipular.

Rojina Villegas (5) al hablar del objeto de promesa dice: EIl segundo ele
mento escencial del contrato de promesa es el objeto consistente en una obliga
cién de hacer, es decir otorgar el contrato definitivo.

En los contratos que tienen por objeto obligaciones de dar, esto consis-
te en la transmisién del dominio, uso o goce de un bien o en la restitucién de
cosa ajena o pago de lo debido. En los contratos que tienen por objctc cbliga-
ciones de hacer, el hecho o prestacién es lo que constituyen el objeto mismo
del negocio.

c) Contener los elementos caracteristicos del Contrato Definitivo,

Los elementos caracteristicos del contrato definitivo y su sefialamiento

en el contrato de promesa sélo es 1til, y de ahi su inapreciable valor juridico,



para hacer determinable el objeto del contrato preparatorio; la ausencia de -
2stos elementos seria causa de inexistencia del contrato de promesa por caren
_.a de objeto elemento de existencia de todo contrato.

El Maestro Rojina Villegas (6) se expresa con relacién a los elementos
caracteristicos del contrato definitivo que deben estar especificados en la pro_
mesa de contrato, y que constituyen un elemento de existencia distinto de los
demds contratos, en la siguiente forma: ''Sin embargo, aunque la Ley emplea
el término validez para indicar que la promesa serd nula cuando no contenga-
las caracteristicas del contrato definitivo, en la doctrina se presenta el si-
guiente problematl' ;se trata de una inexistencia o de una nulidad la que sobre_
viene cuando el contrato no retdne las caracteristicas de la operacién definiti-
va?,

En principio puede decirse que hay una inexistencia desde el punto de --
vista de que si no se establecen esas caracteristicas, supongamos, si se omi_
te indicar el precio de la promesa de venta, habrd una imposibilidad juridica
para obligar al contratante a vender, ya que no existe precio y como falta un
elemento escencial el contrato debe ser inexistente; por otra parte, no podrd
quedar convalidado con el transcurso del tiempo; podria sin embargo, ratificar_
se el contrato supliendo el requisito omitido y es aqui donde la doctrina duda-
para llevar a sus Gltimos extremos la nocién de inexistencia, Si en un contra
to de promesa se omite el precio y posteriormente en un contrato adicional se

establece ese precio se discute si hay ratificacién del contrato definitivo, de-



tal suerte que la simple promesa sea nula relativamente y permita la ratifica_
cién y convalidacién retroactiva.

En nuestro concepto, hay una inexistencia, partiendo de un criterio ne-
tamente juridico, supuestos que la inexistencia se presenta cuando el objeto -
no es posible juridicamente. es decir conforme al articulo general de inexis-
tencia se requiere de un objeto que pueda ser materia del acto juridico. Dice
el precepto 2224 del Cddigo Civil vigente "el acto juridico inexistente por fal-
ta de consentimiento o de objeto que puede ser materia de €1, no producird --
efecto legal alguno."

En la promesa para que exista un objeto que pueda ser materia de con-
trato, es necesario fijar los elementos caracteristicos de la operacidén defini_
tiva, sino se fija ese elemento no hay objeto posible.

Por el contrario hay una posibilidad juridica de obligar a celebrar el -
contrato definitivo. Supongamos que no hay ratificacién, el tiempo no podrd
convalidar la promesa, el interesado no podria exigir el cumplimiento de la -
misma, porque habria una imposibilidad de vender si no hay precio fijado, o
sino estd determinada la cosa; es decir, analizando el problema desde el pun
to de vista de sus consecuencias para exigir el cumplimiento, de la promesa,
encontrariamos una imposibilidad juridica del cumplimiento por falta de obje_
to materia del contrato y, por lo tanto, habria una inexistencia. La ratifica-
cién de este contrato inexistente en rigor equivale a una ratificacién de contra

to nulo, que padece de algin vicio como sucede en los casos de error, dolo, -



violencia, incapacidad, lesién o inobservancia de la fo_rma. La ratificacién -
de este caso, es supletoria de un elemento escencial v no tiene el valor de ra_
tificacién juridica.

Propiamente, debe decirse que no hay un nuevo acto que viene a suplir -
un elemento escencial omitido, y desde este punto de vista no es ratificacién
en sentido juridico ni puede surtir efectos en forma retroactiva. En nuestro-
derecho no debe olvidarse esta regla fundamental. La ratificacién no es en -
sentido gramatical, sino en sentido juridico como debe entenderse. El articu
lo 2235 del Cédigo Civil vigente esfablece, que es elemento de toda ratificacién
convalidar retroactivamente el acto nulo; por consiguiente, en aquellos casos
en que no haya posibilidad de convalidacién retroactica, aunque gramaticamen_
te se nombre ratificacién por la Ley, no lo es desde el punto de vista juridico.
De tal suerte, lo que impropiamente se llama ratificar una promesa, en senti
do gramatical no es confirmarla en sentido juridico, sino otorgar un elemento
omitido para que a pa.i'tir de la fecha en que se otorgue ese nuevo contrato - -
adicional, la promesa comience a surtir efectos y si entre tanto hubo enajenan

te, porque no estaba vinculado adn por la promecsa de contrate.
PU

O

Por otra parte, cabe destacar que el articulo 2246 del Cddigo Civil vi-
gente, exige que en el antecontrato se consignen los elementos escenciales del
contrato definitivo. Debemos recordar en este tema que en todo contrato hay
tres clases de cladsulas; las escenciales son aquellas que son indispensables

para la existencia misma del contrato, son las que lo caracterizan y en su -



ausencia no puede concebirse. Las naturales son las que la Ley supone que -
existen en el contrato, en ausencia de voluntad de las partes.

Por dltimo, las accidentales son aquellas que los contratantes pueden -
establecer libremente, pero que si no constan en forma expresa no se tienen -
por existentes. Ahora bien, de estas tres clases de cladsulas, solamente es
indispensable que consten en el precontrato las cladsulas esenciales.

Este es el requisito que nuestro Cédigo Civil establece, la no observan-
cia de esta disposicién produce la inexistencia de la promesa ya que al faltar-
un elemento esencial, no podrd configurarse el contrato prometido y por lo -
mismo faltard el objeto al preparatorio y, de acuerdo con las reglas generales,
ésta circunstancia acarreard su inexistencia.

2. - Elementos de Validez.

El articulo 1795 del Cédigo Civil vigente establece ''el contrato puede -
ser invalidado:

I. - Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas.
II. - Por vicios del consentimiento.
III. - Porque su objeto, motivo o fin sea ilicito.

IV. - Porque el consentimiento no se haya manifestado en la
forma en que la Ley lo establece''.

Al mismo tiempo que estudiemos los elementos de validez de los contra
tos en general nos iremos refiriendo al contrato de promesa.

Empezaremos con el siguiente elemento.



a) Capacidad

Segin el Maestro Rojina Villegas (7) dice: '"La capacidad de goce es la -
aptitud para hacer titular de derechos y obligaciones'',,. El mismo autor - -
'"La capacidad de ejercicio consiste en la aptitud que tiene un sujeto para hacer
valer directamente sus derechos,o para cumplir sus obligaciones'',

De donde resulta que hay dos especies de capacidad: La capacidad de -
goce y la capacidad de ejercicio por lo que podemos decir que desde el momen_
to en que se reconoce la personalidad juridica, tanto a la persona fisica al ser
concebida y entrar bajo proteccién de la Ley, antes del nacimiento como a la
persona moral necesariamente se le otorga capacidad de goce de manera, que
todo sujeto por el hecho de serlo tiene capacidad de goce necesariamente, En
cambio, no tiene necesariamente capacidad de ejercicio puede ser titular de -
derechos y obligaciones y estar imposibilitado juridicamente para ejercitar en
forma directa esos derechos; tal es el caso del menor de edad que tiene capa-
cidad de goce pero no de ejercicio, y de sujeto a interdiccién, que por enajena
cién mental o por alguna otra causa anidloga no puede ejercitar sus derechos.

De acuerdo con lo anterior y a manera de ejemplo podemos decir io si-
guiente:

""Tiene incapacidad de goce los extranjeros, que no tienen derecho para
adquirir el derecho de las tiérras, las aguas y sus accesiones, en la Repibli-
ca Mexicana, sin embargo el Estado, puede concederles ese derecho con deter_

minadas condiciones. Asimismo, por ningdn motivo puede adquirir el domi-



nio sobre tierras en forina directa, y en aguas en una franjadel00 (cien) kiléme_
tros a lo largo de las fronteras y de 50 (cincuenta) en playas, y ésta incapaci-
dad es de goce porque no tiene tal aptitud conforme a la Constitucién Politica -
de los Estados Unidos Mexicanos (Articulo 27, fraccién I).

La capacidad de ejercicio es la regla y la incapacidad la excepcidn, el -
articulo 1798 del cédigo civil vigente establece, ''Son hdbiles para contratar to
das las personas no exceptuadas por la Ley'. Por su parte el articulo 450 del
mismo ordenamiento legal dice:

""Tienen incapacidad natural y legal.
I. - Los menores de edad.
II. - Los mayores de edad privados de inteligencia, por locura, idiotismo
o imbeeibilidad, aun cuando tengan intervalos ldcidos.
III. - Los sordomudos que no saben leer y escribir;
IV. - Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmode_
rado de drogas enervantes''.

Respecto a la promesa de contrato debemos decir que la capacidad reque_
rida es ia que exige para la celebracién de todo contrato, es decir, la capaci-
dad general para contratar basta que las partes estén en el goce y ejercicio de
su derecho civil, para que puedan llevarlo a cabo validamente. No es necesa-
rio, que tengan ademds la capacidad requerida para el contrato definitivo.

El Maestro Rojina Villegas (8), en este punto dice lo siguiente: ''Se dis-
cute si en aquellos contratos en que se requiere capacidad especial, la promesa

exige para el promitente o para el beneficiario la misma capacidad necesaria,



para el contrato definitivo. EIl extranjero necesita autorizacién de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores para adquirir un bien inmueble fuera de la zona -
prohibida, es decir, se requiere una capacidad especial en el extranjero para-
adquirir ese inmueble y se presenta el problema de saber si el extrajero pue-

de celebrar una promesa de compra antes de tener el per miso de la Secretaria
de Relaciones Exteriores se discute igualmente si en aquellos casos que para -
vender se requiere ciertas condiciones, también se exigen para prometer en -

venta.

El tutor necesita autorizacién judicial para vender los bienes del pupilo -
en ciertos casos; no podrfa otorgar el contrato definitivo de venta sin esta auto-
rizacién pero, puede otorgar el contrato de promesa de venta sin esta autoriza_
cién. Es decir, la capacidad para otorgar en venta es la misma que para pro-
meter o bien la capacidad para el contrato definitivo, es la misma que para la
promesa. Se ha considerado en este sentido que para la promesa se necesita -
solo la capacidad general: ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facu_l__
tades mentales; que la capacidad especial es para celebrar el contrato definiti-
vo; pero sino se tiene esa capacidad especial en el momento de concertar el -
contrato definitivo, habrd un impedimento juridico para celebrarlo, el tutor -

puede prometer en venta a reserva de obtener la autorizacién judicial'.

b) Ausencia de vicios en el Consentimiento. (El error)
Segin el articulo 1812 del Cédigo Civil vigente; nos dice. "El consentimien

to no es vélido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendi-



do por dolo'.

Para Borja Soriano (9) citando a Hernard (tomo II nim. 1161). "EIl error
€s una creencia no conforme con la verdad''.

Para Rojina Villegas (10) el error es una creencia contraria a la realidad;
es decir, un estado subjetivo que estd en desacuerdo con la realidad, con la -
exactitud que nos aporta el conocimiento cientifico. En el derecho, el error -
en la manifestacién de voluntad, vicia a esta o al consentimiento, por cuanto -
que el sujeto se obliga partiendo de una creencia falsa.

El error puede ser segin Borja Soriano (11):

a) De aritmética o sea de cdlculo: El error de cdlculo sélo da lugar a -
que rectifique (articulo 1814 del Cédigo Civil vigente).

b) De hecho. Este error recae sobre hechos materiales.

c) De derecho. Que recae sobre una regla de derecho.

Clasificacién. - El error puede presentar tres grados de gravedad, segin
los cuales sus efectos varian; ya impide la formacién del contrato, ya lo hace
simplemente anulable, ya carece de influencia sobre él. En el primer caso -
se dice que hay error de obstdculo, en el segundo, error de nulidad y en el ter_
cero error indiferente.

El articulo 1813 del Cédigo Civil vigente dice "El error de derecho o de
hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la vo_
luntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracién se -
declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato-

que se celebré6 ésta en el falso supuesto que lo motivé y no por otra causa'l.

[+



El error por disposicién del articulo 2228 del Cédigo Civil vigente, pro
duce la nulidad relativa del acto de acuerdo con el articulo 2230 del mismo or_
denamiento legal solo puede invocarse por el que lo ha sufrido. Este error -
que algunos autores llaman fortuito es puramente casual, derivado de la equi-
vocacién de la propia victima.

El articulo 1816 del Cédigo Civil vigente establece: '"El dolo o la mala fé
de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabiéndolo aquella,
anulan el contrato si ha sido causa determinante de este acto juridico. Elar-
ticulo 1815 dice: '"Se entiende por dolo en los contratos cualquiera sugestién o
artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él a algunos de los
contratantes; y con mala fé de la disimulacién del error de uno de los contra -
tantes, una vez conocido''.

El articulo 638 del Cédigo Civil vigente dice: '"La accién para pedir la -
nulidad prescribe en los términos en que prescriben las acciones personales-
o reales segin la naturaleza del acto cuya nulidad se pretende.

El articulo 33 del Cédigo de procedimientos civiles para el Distrito Fe-
deral dice las acciones duran lo que las obligaciones representa, menos en los
casos en que la Ley sefiala distintos plazos.

Borja Soriano (12) cita, a Dfaz Ferreira al decir: '"El dolo y la mala fé
tiene los mismos efectos juridicos distinguiéndose apenas en que el dolo es por
decirlo asi, activo, y la mala fé pasiva. Procede con dolo el que procura per_

suadir al comprador de que el objeto es de oro cuando es de cobre, y con mala



fé el vendedor a quien el comprador ofrece un precio como si el objeto fuese
de oro y no lo desengafia de que el objeto no es de oro.

El dolo y la mala fé importan siempre premeditacién y el propésito de
engafiar o de no desengafar, cuando el error ha nacido naturalmente.

Rojina Villegas (13) a propésito del dolo dice: estudiaremos el dolo y la
mala fé como vicios del consentimiento.

Propiamente hablando, el dolo no es en si un vicio del consentimiento, -
vicia la voluntad, sélo en tanto induzca a error, y que este sea ademds un --
error que se llama fortuito que no supone dolo en los contratantes o en un ter_
cero o bien, ser un error que tiene como causa el dolo (error doloso) que su-
pone que uno de los contratantes o un tercero han ejecutado un conjunto de ma_
quinaciones o artificios precisamente para inducir a error una de las partes.

La violencia llamado asi por el Cédigo Civil vigente, y por los anterio-
res de 1870 y 1884; es aquella que produce en el 4nimo del sujeto que la sufre:
una intimidacién, dada la impresién el temor, que alterando la voluntad vicia
al consentimiento y produce la nulidad relativa del contrato, segén el articulo
2233 del Codigo Civil vigente y demds relativos. El articulo 1819 dice: '"Que
hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenaza que importe peligro de
perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los
bienes de los contratantes, de su cényuge, de sus ascendientes, de sus descen
dientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado''. Y el articulo
inmediato anterior: '"Es nulo el contrato celebrado con violencia, ya que pro-

venga €ésta de alguno de los contratantes ya de un tercero interesado o no en el



contrato'’. Por disposicién del articulo 2237, la accién para pedir la nulidad -
de un contrato hecho por violencia, prescribe a los 6 meses contados desde - -

que cese ese vicio del conseniimiento.

c) Licitud en el Objeto, Motivoo Fin.

El articulo 1795 del Cédigo Civil vigente; a la letra dice: "El contrato -
puede ser invalidado porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito'. Y el ar_
ticulo 1833 del mismo ordenamiento legal afiade: el fin o motivo determinante
de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de
orden piblico ni a las buenas costumbres'',

No son actos ilicitos los contrarios a las leyes permisivas o supletorias,
sino los contrarios a las leyes prohibitivas, que se establecen generalmente -
como una restriccién de la libertad contractual, impuesta por la necesidad de
salvar el interés colectivo de la preponderancia de la autonomia privada.

Asimismo, son ilicitos los actos contra leyes de orden plblico, de dere_
cho piblico preceptivas o imperativas, como quiera que les llame, y que ha-
blando en términos generales son las de Derecho Constitucional, Administra -
tivo, Penal y Procesal, ademds ciertas normas de Derecho Privativo que se -
han dictado imperativamente en interés general, como las relativas al estado
y capacidad de las personas. La ley niega también su proteccién al contrato -
cuyo objeto tiene un contenido inmoral o va contra las buenas costumbres y es

tados, segin Ferrara citado por Borja Soriano (14) en su obra dice. "'Estd ins



pirado en el sentido de profundo respeto a la conciencia de la sociedad, que no
debe ser turbada y trastornada por especulaciones torpes y por contratos es-
candalosos, y en un sentimiento de dignidad que la ley tiene por si misma por_
que no quiere convertirse en instrumento de la maldad de otros, y hacer servir
la forma del contrato y la fuerza obligatoria, que le es anexa para contrefiir a

otros a una accién o prestacién inmoral.

d) Forma

La promesa de contrato debe, para ser vdlida otorgarse por escrito, se
caracteriza como un contrato formal, en el sentido de que la inobservancia de
la forma, origina la nulidad del acto juridico.

A este respecto existen diversos sistemas para determinar la forma que
debe observarse en la promesa.

El primer sistema,sostiene que la promesa debe tener las mismas for-
malidades que el contrato definitivo; que éste requiere para su validez; la
escritura piblica, si requiere el documento privado la promesa podrd exten-
derse validamente en dicho documento, o bien si el contrato es consensual, la
promesa seria vdlida verbalmente.

Otro sistema consiste en requerir, como lo hace nuestro Cédigo Civil -
vigente en el articulo 2246; que la promesa siempre conste por escrito, inde-
pendientemente de lo que el contrato definitivo sea consensual o formal. No -

se exige que la promesa conste en escritura pdblica; simplemente en escrito



que puede ser documento privado o piblico, de tal suerte que se acepta un tér
mino medio porque para los contratos consensuales definitivos la promesa es
mds formalista que ellos,pues no obstante que el contrato definitive,no reguie-
re para su validez la forma, la promesa de ese contrato si exige para su vali-
dez que conste por escrito; pero en relacién con los contratos definitivos que
requieren escritura pdblica, la promesa es menos formalista, porque la com-
pra-venta de inmuebles por valor de quinientos pesos o méds deberd hacerse -
constar en escritura pidblica, en cambio, la promesa de venta de inmuebles -
cualquiera que sea su valor no necesita de rmucha formalidad.

Un tercer sistema consiste en disponer que la promesa es consensual. -
Este sistema se rechaza en el orden prdctico y en la legislacién por cuanto de_
jaria a la memoria los elementos caracteristicos del contrato definitivo y esto
serfa fuente inagotable de controversias.

La forma en la promesa ya no tiene el contenido sacramental romano, -
sino el objeto de seguridad, de firmeza para evitar controversias indtiles de-
jando a las palabras y 2 la memoria convenciones esenciales,

""Los contratos preliminares hdlldndose sujetos a las mismas formas -
que la ley exige para el contrato principal, siempre que la finalidad de la for-
ma sea garantizar la celebracién del contrato contra precipitaciones o abusos.
Asf el contrato preliminar de venta de una finca ha de constar segin dispone --

expresamente la ley, en escritura pdblica.



e) Fijacién de un Plazo

Por ltimo, es necesario mencionar en este capitulo un elemento de va-
lidez que si bien no es general para todos los contratos, si lo es para la pro-
mesa de contrato; me refiero a la fijacién de un plazo.

Este elemento que es sefialado expresamente por el articulo 2246 del C6
digo Civil vigente, establece que para la promesa de contratar sea vdlida, de_
be: '"Limitarse a cierto tiempo'',

Nos referimos a este elemento de validez con m&s profundidad en nues-

tro capitulo V.
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CAPITULO V
5. - Diferencia de la promesa con otros tipos de contratos.
5.1, Promesa y Policitacién.

La Policitacién. - Es la declaracién de voluntad proponiendo un contrato,
llegando a considerarla propiamente como una simple oferta o propuesta para
la celebracién del contrato.

No es suficiente el acto interno de la voluntad del oferente, el querer -
celebrar un contrato, lo que constituye la policitacién, ni es tampoco el acto
interno volitivo de la persona a quien se dirige la policitacién lo que constitu-
ve la policitacién.

Zs necesario que esos actos interiores de la voluntad se exterioricen, -
se manifiesten, se declaren para que puedan existir la policitacién o la acep-
tacién.

Asi se desprende del articulo 1803 del Cédigo Civil vigente al disponer,
el consentimiento debe de manifestarse de un modo expreso o tdcito., Es ex-
preso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos.,
El tdcito resultard de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen -
a presumirlo, pero siempre declararse, pues de lo interno, sin ningdn signo
exterior. que haga saber la voluntad, no puede ocuparse el derecho. Siendo
la policitacién la expresién del consentimiento del oferente, y no el acuerdo

con el destinatario de la policitacién; de acuerdo con lo anteriormente dicho



la promesa por ningin motivo o concepto debe ser confundida con la poli-
citacién, porque la promesa presupone el acuerdo mutuo para celebrar con fe
cha futura un nuevo acto, mientras que la policitacién tan solo es una mani
festacion de una de las partes que exterioriza su deseo para dar nacimiento
a un contrato determinado. Y dirigiendo tal oferta a una persona en parti-
cular o bien publicamente. Es decir hasta el momento de la policitacién no
existe obligatoriedad mientras la otra parte no manifieste a su vez el deseo

de perfeccionar la operacidén propuesta.

En tal virtud, la policitacidn tan solo puede ser considerada como
un trato previo, por cuanto es ilicito el desentendimiento de cualquiera

de lzs partes.

Mientras que la promesa de contrato, per lo menes hace nacer la obli

incumplimiento contractual la policitacidn

[

bacién de resarcimiento en caso d
carece de obligatoriedad hasta el momento en que concurre manifiestamente el

interesado.

En tanto que la oferta o policitacidén es un negocio unilateral, en
el que intervienen solamente la voluntad del oferente. Puede definirse di-
ciendo que es una declaracién de voluntad en virtud de la cual una persona
propone a otra la celebracién de un contrato, estableciendo los requisitos
de ese contrato, en cambio la promesa es un contrato en virtud del cual una
o ambas partes contratantes asumen la oblizacidn de celebrar un contrato fu
turo. Por lo tanto siendo la policitacidn u oferta un acto juridico unila-
teral y la promesa un contratc, no pueden ser de ninguna manera confundidas

ambas figuras juridicas.



5.2. Promesa y Contrato a Término.

Entre los elementos de validez del contrato que es objeto del presente

to tiempo, lo que ha inducido a ciertos autores a considerar a la promesa de
contrato como el mismo contrato definitivo pero sometido a término. Esta
teoria es del todo falsa, porque ambas figuras juridicas presentan cardcte-

res distintos.

El plazo estipulado en el contrato de promesa, no es para el cumplimien
to de las obligaciones que han de derivarse del contrato definitivo, sino
para la celebracién misma del contrato definitivo. Las obligaciones deriva-
das de &ste no pueden exigirse desde que el plazo de la promesa se dé por
concluido, ya que este plazo, es para la celebracién del contrato definitivo,
sinc que solamente podran exigirse, luego que el contrato definitivo se hava
efectuado; antes de esto, la Gnica obligacién que puede exigirse, porque es
la Unica derivada de la promesa, es la celebracién del contrato definitivo.
Por otra parte, esta equiparacidn carece en nuestro derecho mexicano de fun-
damento; ya que por el articulado que regula el contrato de promesa, queda
perfectamente bien establecida la separacidén de éste, con el contrato defini-
tivo o futuro. Asi el articulo 2243 del CGdigo Civil vigente establece que
puede asumirse contractualmente la obligacidén de celebrar un contrato futuro
"y el siguiente' la promesa de contrato o sea el contrato preliminar de otro
puede ser unilateral o bilateral, ahora bien, analizando a estas figuras po-

dremos decir como enunciamos anteriormente, el contrato de promesa el plazo



se ha sefialado para que las partes se obliguen a otorgar un contrato futuro;
en el contrato a término dentro de cierto plazo se realizan las consecuen-

cias del mismo.

Tienen de comin, la existencia de un plazo pero la diferencia esencial
en la promesa ain no existe el contrato definitivo, por consiguiente el pla-

zo no viene a diferir las consecuencias del contrato definitivo.

En cambio en el contrato a término ya existe éste; simplemente sus
efectos quedan aplazados para cierta fecha, pero realizada ésta, automdtica
mente se produciran los efectos. Estas expresiones, por lo que se ve, no
dejan lugar a dudas, nuestro legislador considerd el contrato de promesa
como auténomo, enteramente distinto al contrato definitivo, sea este simple,

o sujeto a alguna modalidad. Notaremos mejor esta figura con dos ejemplos.

1l.- Promesa bilateral de venta dentro del plazo de seis meses. Quie-
re decir que dentro de ese plazo y como maximo al vencerse los seis meses
respectivamente las partes tienen la obligacidén de vender y comprar, pero
alin no existe contrato de compraventa, sus efectos, que son transmitir el
dominio, entregar la cosa y el precio, no se han producido ni dependen del
plazo porque es el contrato en su integridad el que depende del mismo.
Primero debe celebrarse el contrato y después se habrda operado la transmi-

sién de la cosa y del precio.

2.- Contrato de compraventa bajo término. Se celebra el contrato y

simplemente se difiere la entrega de la cosa o del precio, o de ambos en



el plazo de seis meses; pero va la compraventa estid concertada, ya la cosa
pertenece al comprador y el precio al vendedor; se trata de un término que
simplemente suspende los efectos del contrato, v nc el nacimiento de las

obligaciones, como sucede en la condicién. (1).

5.3. La Promesa y Contrato bajo condicién suspensiva.

También la promesa se distingue del contrato bajo condicién suspen-
siva, con la cual en ocasiones se le confunde. En esta dltima adGn no exis
ten las obligaciones, pnrque es de la esencia de la condicién suspensiva
evitar su nacimiento hasta en tanto que se produzca el acontecimiento futu
ro e incierto; por consiguiente, en el contrato bajc condicidn suspensiva,
si se difiere a una compra-venta, no ha nacidc lz cbligaciér de transmitir
el dominio, ni éste se transferird, sino hasta que se realice el aconteci-

mientc futuro e incierto y como tal puede ccurrir el contrate en definitiva

puede resultar inexistente.

En cambio en la promesa de contrato, ya una de las partes o ambas
cuedan obligadas definitivamente a celebrar el centrate; no hay una condi-
cidén, como acontecimiento e incierto; hay un plazo para que se otorgue un
nuevo contrato pues aln cuando existe entre ambas figuras algunas semejan-

zaes nc por eso deben ser confundidas que como se ha dicho la promesa consti

uve por si misma un verdadero contrato.

t

Tratdndose de una compra-veanta pajo condicidn suspensiva y la condi-

cifr se hace ccneistir en el fallecimiento de una persona no hav obligacidn



de transmitir el dominio mientras no ocurra tal defuncidn.

5.4. ILa Promesa y la Venta mediante Arras.

A pesar de que en nuestro derecho actualmente no existe disposicién al-
guna sobre este modo de venta, vamos a distinguirlo con la promesa, por ser
una forma frecuentemente en el derecho europeo y por haber formado parte de
los contratos tratados en el Cédigo Civil de 1884.

La entrega de una cosa o en el momento de la conclusién de un contra -
to definitivo, puede ser tomado como medio de manifestar la voluntad irrevo-
cable de las partes, la entrega de una determinada cantidad para hacer consi
derada como pago a cuenta del precio cuando se efectda por el comprador al
vendedor a un tercero.

Ahora bien, puede hacerse de acuerdo con las partes, para dar lugar -
"a volverse atrds'', es decir, pudiendo por voluntad de una de las partes, te-
ner por no celebrado el contrato, asi, el que haya entregado las ''arras'' en -
el mismo caso de ''volverse atrds''; las devolviera por duplicado. Por tanto
se infiere que se trata de una reparacién de perjuicio sufrido. Esta modali-
dad ha sido reglamentada con mayor amplitud en el derecho Francés, consi-
derdndola como una venta condicional; en la cual, la fijacién de la fecha limi
te para desistirse, se interpretard como una voluntad de establecer una con-
dicién suspensiva de tal manera que la venta serd definitiva hasta que trans-
curra la fecha en que cualquiera de las partes pueda desistirse.

En México son muchas las operaciones que se inician entregando una -
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cantidad determinada de dinero, el vendedor con el objeto de que éste se com_
prometa a esperar cierto tiempo al finalizar este plazo, la suma dada en ga-

rantia estard, en el patrimonio del propietario en calidad de indemnizacién; -
si no se celebré el contrato por culpa del comprador.

En caso de que se realice la operacién planeada la cantidad entregada -
previamente se tendrd como un abono a cuenta, o bien se puede pactar de mu-
tuo acuerdo que de cualquier forma quede en poder del propietario en calidad
de indemnizacién por el tiempec esperado. Creemos ncsotros que en este caso,
como en otros muchos similares y que abundan en las prdcticas entre noso-
tros, corresponden precisamente a la '"Venta Condicional'' como denomina - -
Planicl , esta modalidad de la venta mediante "arras' y a la que nos hemos -
referido anteriormente, lo importante en esta modalidad consiste en que la -
venta no se considera perfeccionada mientras ambas partes o solo una de elles
manifiesta o confirme su consentimiento, una para transmitir la propiedad y A
otra para hacer la contraprestacién correspondiente, naturalmente dentro del
plazo estipulado, pues si transcurre éste sin que el presunto comprador com -
parezca, el vendedor o promitente quedard liberado de su obligacién, es por
ello que se distingue claramente de la promesa, porque en la venta mediante
"arras'' se hace entrega de un objeto o cantidad, al momento mismo de cele -
brarla, por ser de su propia naturaleza, no aside la promesa, en la que es
absolutamente independiente la entrega de cosa alguna, en el momento de ce-

lebrarla, ya que no requiere garantia. Por otra parte observamos, que en la



promesa existe una obligacién, unilateral o sinalagmdética para formular den-
tro de determinado plazo un contrato, en cambio en las ""arras'' se prevee des_
de el momento mismo de la entrega de la garantia, que puecie no llegar a cele-
brarse el contrato definitivo.

En la obra del Lic. Mateos Alarcén denominada ""Apuntes del Derecho -
Civil", se comenta el concepto de las "arras'' tuvo el legislador del Cédigo Ci_
vil de 1884, a continuacién vamos a transcribir algunas lineas de la citada obra,
de donde deducimos la notoria influencia de que €ste concepto tienen los auto-
res europeos.

''Se designa con el nombre de "arras', las cosas que uno de los contra-
yentes entrega al otro, con ocasién de un contrato, ya como un signo de cele-
bracién de €1, y para garantia de que se ejecutard, ya como una pena para el
caso de que el contratante se arrepienta y no cumpla la obligacién que se im-
puso'',

""Mucho se ha disputado entre los comentaristas del Derecho Romano en
nuestra antigua legislacidn, acerca de si en el caso de que intervinieron "arras''
era permitido a los contrayentes, apartarse del contrato, el comprador me-
diante la pérdida de las "arras' que hubiere dado, y el vendedor mediante la
réstitucién de ellas duplicadas, pues uno sostenia que éste no procedia en el
contrato ya perfecto, o lo que es lo mismo que sdlo tenia lugar a la simple -
promesa y otros defendian la opinién contraria'',

""Nuestro Cédigo ha tratado de poner términos a esta cuestién estable -



ciendo las reglas segunda y tercera, (del Cédigo Civil de 1884), segin las cua_
les el comprador y el vendedor pueden arrepentirse y no perfeccionar, o mds
bien dicho no convertir la promesa en un verdadero contrato de compra-~venta,
perdiendo el uno las ""arras'' que hubiere dado y restituyéndolos el otro por -

duplicado). (2)
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CAPITULO VI

6.- EL PLAZO EN EL CONTRATO DE PROMESA.

Iniciaremos este somero estudio del plazo, con la investigacién del origen
de los vocablos plazo o término.

Segun el diccionario etimoldgico de la lengua espafiola, cuyo autor es - -
Don Roque Garcia (1) dice: El plazo en sentido etimolégico: El plazo no es mds
que una plaza de tiempo, porque la idea del espacio se aplic6 a la idea de la -
duracién. Plazo del Latin platea, patio dentro de una casa - Plazo Masculino:
El término o tiempo que se da a alguno para responder o satisfacer alguna cosa.

Por plazo se entiende la época sedalada para el cumplimiento de una obliga_
cién o pvara la consumacién de un hecho.

Plazo, es una unidad sefialada de tiempo; tal vez; tal dia; tal hora.

Término. - Es el espacio de tiempo que ha de transcurrir antes de que se
cumpla la obligacién o el hecho se consuma, término es un perfodo o una frac_
cién de tiempo; un mes, un dfa, una hora. Si el primer dia de enero se sefiala
como plazo el dltimo de diciembre, se concede o se estipula el término de un
afio.

El autor nos da diferentes acepciones de la palabra término como el fin de
alguna cosa material o inmaterial o bien como la hora, el dia o punto preciso
de hacer algo.

Don Joaquin Escriche (2) en su obra dice: Plazo, es el espacio de un tiem_

po que se concede al deudor para satisfacer su obligacién; puede ser determi-



nado o indeterminado; es determinado cuando se fija un dia cierto como si yo
me obligase a pagarle cievrta cantidad de dinero, dentro de seis meses o en el
dia de San Juan; es indeterminado cuando se designa un acontecimiento futuro
cuyo dfa se ignora, como si yo me obligase a pagarte la cierta cantidad de di-
nero al tiempo de la muerte de tu tio; también puede ser expreso o tdcito, se-
gun se indique en la convencién, o que resulte necesariamente de ella como -
por ejemplo: Si me obligo a facilitarte para la vendimia, es preciso esperar -
a que la fruta esté madura, el plazo se diferencia de la condicién en que ésta
suspende la obligacién y aquel no hace mds que retardar el cumplimiento lo que
se debe a plazo no puede exigirse antes de su vencimiento; pero si el deudor -
pagase alguna cosa, con anticipacién no podrd ya repetirla, pues pagé lo que -
realmente debja, siendo cierto que el plazo ha de llegar lo que no sucede con lo
que se debe bajo condicién, porque como esta es incierta por naturaleza, no -
se debe hasta que no se cumple. El plazo se presume estipulado en favor del
deudor a no ser que de la estipulacién o circunstancia resulte que se ha conve_
nido también en favor del acreedor. De aqui parece seguirse que como cada -
cual puede renunciar a su derecho, tendria el deudor la facultad de pagar an-
tes del vencimiento; a no ser que el acreedor tenga interés en no recibir el pa_
go hasta que llegue el plazo.

Nos sigue diciendo el autor término. - Es el espacio de tiempo que se con
cede para hacer alguna cosa o evacuar algin acto judicial,

En su aceptacién mds amplia, plazo y término son palabras sinénimas - -

adin cuando en sentido estricto la doctrina ha tratado de diferenciarlos uno de



otro, siendo que el plazo debe considerarse como un conjunto de dias, dentro -
del cual debe realizarse validamente determinado actos como unidad sefalada -
de tiempo; en tanto que el término propiamente dicho, expresa el dfa y la hora

en que debe efectuarse un acto procesal.

Tanto en la definicién etimoldgica como en materia juridica, existe una gran
confusién en la definicién de lo que es plazo y término y por lo mismo debe se-
guirse aceptando como sinénimo estos vocablos ya que su diferenciacién no se-
ria de ninguna utilidad.

Ahora veamos lo que para el Derecho significa el plazo y el término y en -
especial para el Derecho Civil.

Para Gutiérrez y Gonzdlez (3) nlazo o término, es un acontecimiento futuro
de realizacién cierta del cual depende la exigibilidad o la realizacién &e derechos
v de obligaciones.

El articulo 1953 del C.C.V. determina, ""Es obligacién a plazo aquella para

cumplimiento se ha sefialado un dia cierto'’,

PLAZO: Elementos.

Del concepto legal, que responde a los lineamientos que da la doctrina, se
desprenden estos elementos:

a). - Un acontecimiento futuro.

b). - Certidumbre,

1. - ACONTECIMIENTO FUTURO:

Al igual que la condicién, precisa de un acontecimiento, entendiéndose por

€l, lo que vendrd mds lo que ya sucedié, debe ser un acontecimiento suscepti-



ble de acaecer, como se verd en seguida necesariamente ha de llegar.

II. - CERTIDUMBRE:

Significa que el acontecimiento necesariamente llegard, mds tarde o m4s
temprano, o el dia que se fije, pero siempre habrd de llegar, y con €l la obli
gacién se volverd exigible o se extinguird segin sea el caso.

Esto implica que esa realizacién debe verificarse en un dia cierto y para
eso se lee en el articulo 1954 ""Entiendase por dia cierto aquel que necesaria-
mente ha de llegar''. Si hubiere la menor duda sobre el acontecimiento llegard
o no, entonces se determina por el articulo 1955 ''Si la incertidumbre consis-

tiere en si ha de llegar o no el dia, la obligacién serd condicional.

6.1 PLAZO ELEMENTO CARACTERISTICO Y DETERMINANTE.

Rojina Villegas (4) dice: "El término es un acontecimiento futuro de reali
zacién cierta que suspende los efectos de un acto juridico, de un derecho, de
una obligacidén o extingue dichos efectos.

Se entiende por acontecimiento futuro de realizacién cierta el que necesa-
riamente habrd de ocurrir adn cuando se ignore el dfa que tal hecho sucederd,
puede conocerse con exactitud las fechas de realizacién del término o ignorar-
se.

Los romanos emplearon la denominacién de término incierto. La incerti-
dumbre existe sélo en cuanto al dia en que habrd de realizarse el acontecimien

to, pero respecto a su realizacién misma, como se ha dicho, necesariamente



habrd de ocurrir. Es un ejemplo cldsico del término incierto, la muerte de -
una persona que necesariamente habrd de realizarse, pero cuya fecha se ignora.
Cuando la realizacién del acontecimiento futuro y ciertodifiere o aplaza -
los efectos juridicos de la obligacién se dice que el plazo es suspensivo y cuan
do extingue dichos efectos juridicos de la obligacién se dice que el plazo es -
extintivo.
E1C.C.V. no expresa la definicién de lo que es plazo v solamente nos da
la nocién de la obligacidn a plazo en el articulo 1953: Es obligacién a plazo - -

aquella para cuyo cumplimiento se ha sefalado un cierto dia.

6.2 LA FLIJACION DE UN PLAZO EN EL CONTRATO DE PROMESA.

El plazo no es un elemento de validez para todos los contratos en general
pero sf lo es para la promesa de contrato.

Este elemento de validez estd expresamente sefialado en el articulo 2246
que establece que para la promesa de contratar sea valida debe ''limitarse a -
cierto tiempo'. Este articulo impide que se presenten en el derecho mexicano
los problemas que se presentan en otras legislaciones con motivo de la falta de
este elemento.

Al respecto, el maestro Rojina Villegas (5) establece que: ""No puede vincu
larse indefinidamente a una persona para sostener una oferta. Se estima contra_
rio a la libertad juridica y la libertad en general, el contrato de promesa sin -
sujecién a un plazo, para vincular permanentemente al promitente, seria ade-

mds antieconémica una promesa indefinida, sobre todo para celebrar contratos



traslativos de dominio. El promitente quedaria en situacién de no poder enaje
nar, la cosa o actuar libremente para responder de su promesa unilateral cuan
do el beneficiario asi lo exigiera.

Ya no se trata de un elemento escencial del contrato prometido, de tal ma
nera que no existe una imposibilidad juridica para compeler u obligar al promi
tente a otorgar la operacién definitiva. Si se omite, el tiempo, y la ley no exi
giera este requisito, no habria una imposibilidad juridica, porque en cualquier
tiempo podria el beneficiario exigir que se celebrara el contrato ofrecido. Exis
te mejor dicho, una razén de cardcter juridico en otro sentido. No coactar el
derecho de libertad en forma indefinida y ademds, la razén econémica ya ex-
puesta. Por esto se estima que la omisién del término es el requisito de v&li-
dezy no de existencia que por consiguiente si posteriormente se sefala el plazo,
el contrato quedard confirmado en sentido juridico, es decir con validad o retro
activamente, y aqui se desprende la consecuencia de que si entre la fecha de la
promesa y la confirmacién se enajené la cosa, el promitente se queda obligado
a los dafios y perjuicios, porque la convalidacién operd retroactiva y ya no se
trata de un caso de inexistencia.

El mismo autor nos sefiala otra peculiaridad de éste contrato especialici-
mo, es un nuevo motivo de modalidad que no encontramos en los contratos defi
nitivos estos son nulos por:

a) Vicios internos, incapacidad, inobservancia de la forma, error, dolo,
violencia, lesidn.

b) O por vicios externos: licitud en el objeto, motivo o fin.



La promesa de contrato es nula por omisién en el plazo, lo que no implica
en realidad un vicio. Sélo extramando mucho razonamiento podriamos decir -
que cuando no se sefiala tiempo seria ilicito obligar al promitente permanente
mente a sostener su oferta; que en realidad la ley, se ha inspirado en una ra-
zén de orden piblico: considerar que es ilicito restringir la libertad de la pro
mesa en forma tal que implique una disminucién a su capacidad de ejercicio;
asi como existen ciertas cladisulas que prohiben celebrar contratos en que haya
una renuncia a la libertad de comercio de trabajo, de ejercicio en la profesién
o de la libertad en general; prohibiciones que existen en los primeros articulos
de la constitucidn al estatuir que es nula todo pacto o convenio en el que se -
renuncie a la libertad,

Por lo tanto se puede decir que es ilicito el contrato de promesa cuando -
vircula indefinidamente al promitente, porque implicaria una restriccién inde
bida a su capacidad de ejercicio y solo por este razonamiento, podriamos encon
trar que esta nulidad cae dentro de la regla general de que son nulos actos ili-
citos,

El término que se sefiala en la promesa de contrato es de naturaleza extin
tiva, esto es, que el derecho del beneficiario para pedir la realizacién del con
trato definitivo y la obligacidn del promitente de celebrar este, Gnicamente sub

siste durante dicho término cuando ese plazo ha expirado.



6.3 UTILIDAD DEL PRECONTRATO Y SU FUNSION JURIDICA.

Desde el punto de vista prédctico y juridico, el contrato de promesa llena
infinidad de necesidades unas de 6rden material, otras de érden juridico. En
ocasiones la falta de tiempo, como la circunstancia de tratarse de un dfa inha’
bil imposibilita la concertacién de un contrato definitivo o bien el mandatario,
no tiene especial poder para celebrar el contrato definitivo y desea recabar -
ese poder, por lo que entre tanto pacta una promesa o se presentan ciertas -
dificultades de hecho por que no se tienen los titulos, la documentacién respec
tiva, etc, Por lo que se firma una promesa entre tanto se obtenga,

En el érden juridico puede suceder que sea menester llenar ciertos requi-
sitos de Srden procesal, administrativo, etc. o mientras se cumplen esos re-
quisitos se celebra una promesa para otorgar posteriormente el contrato defi-
nitivo.

La promesa de contrato cumple una funcibn juridica, es decir, su finalidad
es exclusivamente juridica y no econémica, ya que, no hay transmicién de ri-
queza, nlaprovechamiento de la misma, nitampoco utilizacién de servicios, -
a pesar de que se trata de una obligacidén de hacer que generalmente implica la
utilizacién de servicios, como es especialisima la finalidad de la promesa de -

contrato futuro y no tiene contenido econdémico.



(1).

(3).

(4).

(5).
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CONCLUSIONES

1. En el Derecho Romano no se conocié el Contrato de Promesa en su
forma especifica como una obligacién asumida contractualmente para
celebrar un contrato futuro. Sin embargo, la obligacidén de cele--
brar un contrato futuro se podfa realizar a través de la estipula-

tio.

2. La Promesa de Contrato es un acto juridico con sustantividad
propia, cuyo principal efecto es la creacidén de una obligacién de
hacer: celebrar en cierto tiempo, un contrato futuro determinado.
Consecuentemente, tiene como caracteristica primordial, la de gene-
rar obligaciones de hacer.

3. Nuestros Codigos de 1870 y 1884, no reglamentaron a la Promesa
de Contrato en general en la forma y términos que lo hace nuestro
Cédigo vigente, sino que ambos c6digos se refirieron i{inicamente a

la promesa de venta con ciertas modalidades.

4. Nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928, terminé
con las confusiones sufridas acerca del contrato de promesa, cuan-
do al reglamentarlo le dedicd el titulo primero de la segunda par-
te del C6digo en sus articulos 2243 al 2247 inclusive, creando la

teorfia del contrato preparatorio y otorgdndole la categoria de con

trato autdénomo.

5. De los términos del articulo 2244 del Cédigo Civil vigente, se

infiere que el contrato preliminar puede ser unilateral o bilateral,



de lo que logicamente se deduce la posibilidad de que sea a titu-

lo gratuito u oneroso.

6. Con respecto a los efectos que produce el Contrato de Promesa
entre las partes, es posible atirmar que el beneficiario no adquie
re una accién real, sino meramente personal, para exigir el cumpli
miento del contrato preliminar o sea la celebracidn del contrato

definitivo.

7. El plazo como unidad sefialada de tiempo tiene la funcidn en -
todos los actos juridicos, de hacer una modalidad de las obliga--
ciones y s&lo en el Contrato de Promesa el plazo es un elemento -
de vdlidez, y en ausencia del cual el acuerdo de voluntades no pPro

dacirfa permanentemente sus efuerzos.

8. Es criticable el Articulo 2246 en la parte final al decirnos
que para que la Promesa de Contrato sea vidlida, debe limitarse a
cierto tiempo, con lo cual las partes parecen no estar obligadas
a sefialar ningidn plazo, por lo que el enunciado del articulo lo
correspondiente en la parte respectiva debe decir "ilimitarse a

un piazo determinado o determinable.

9. ©NXo es necesario que en el momento de concertar la promesa se
tenga la capacidad especial requerida para el contrato definitivo,
pues de ser asi el contrato preparatorio perderfa su utilidad prac
tica. Estimamos que es indispensable que durante el lapso que me-
dia entre la celebracidén de la Promesa y el contrato definitivo,

existe la posibilidad de adquirir dicha capacidad especial.
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10. La utilidad prédctica que ofrece el Contrato de Promesa es in-
discutible, en vista de que la finalidad alcanzada por éste, no

puede ser lograda por otros contratos, con los cuales se le ha

confundidn tales como el contrato definitivo sujeto a términos,

0 a condicidn suspensiva.



- 97 =

BIBLIOGRAFTIA

l.- Aguilar Carbajal Leopoldo: Contratos Civiles., Editorial Porria.

2a., Edicidn. 1977.

2.- Barassi Ludovico: Instituciones de Derecho Civil, Tra-

duccidn Francisco Vallardo. Editorial

Milano 1921, Tomo II.

3.- Borja Soriano Manuel: Teoria de las Obligaciones. Edito--

rial Porria. Tomo I.

4,~ Carrara Giovanni: La Formacién del Contrato, Editorial

Doctor Francesco Vallardi Milano 1915.
Revista Juridica de la Universidad
Iberoamericana, comentarios en espa-

fiol. 12 edicién 1973.

5.- De Diego Fermnando Instituciones de Derecho Civil Espa-
Hlgeaste: fiol. Madrid 1930.

6.— De Gasperi Luis: Tratado de Derecho Civil I, Teoria

General de los Hechos y Actos Juri-

dicos. Editora Argentina 1964.

7.~ De Rugiero Roberto: Instituciones de Derecho Civil, Tra

duccidn de la 4a. Edicién por Ramén
Summern y José Santa Cruz Teijeiro.
Editorial Reus. Tomo II Madrid,
Espafia, 1944,

8.- Floris Margadant El Derecho Privado Romano. Editorial
Guillermo:

Esfinge de México. Primera Edicidn.

Tomo I. Mé&xico, D.F.



10, -

11.-

13~

16+~

Garcia Roque:

Gaudement Eugene:

Gutiérrez Gonzidlez
Ernesto:

Josserand Louis:

Mariano Hernindez
José Luis:

Mateos Alarcdn Manuel
Ramos Rafael:

Munioz Luis Dr.:

Plani
Ripe

cl Marcel y
Jorge:

Petit Eugenio:

98 -

Primer Diccionario General Etimold-

gico de la Lengua Espafiola. Francisco
Seix. Editor Barcelona, Espana. Tomo

Iv.

Teoria General de las Obligaciones.

Traduccidn de Pablo Macedo. Edito-
rial Porrda. 1974.
Derechos y Obligaciones., Editorial

José M., Cajica. 1971,

Teorfa General de las Obligaciones.

Dereche Civil Francés. Ediciones Ju-

ridica Europa-América. Buenos Aires,

Argentina 1950.

El Contrato de Permuta. Editorial
Tecnos. Madrid 1978.

Estudios sobre el Cddigo Civil para

el D.F. Capacidad de los menores pa-

ra Contratar y Obligarse., Madrid

1907.

Derecho Civil Mexicano. Obligaciones

y Contratos. Ediciones Modelo. Prime-

ra Edicidén 1971.

Tratado Prdctico de Derecho Francés.

Traduccidn al espafiol del Dr. Mario
Dfiaz Cruz y Eduardo Riverend Brusone.
Editorial Cultura La Habana, Cuba
1945, Tomo VII,.

Tratado Elemental del Derecho Romano.

Traduccién de Don José Ferndndez Gon
zdlez. Editora Nacional, S.A. Novena

Edicidén, México, D.F.



18.-

19.-

20.-

21 .~

Ripert George-Boulangeri
Jean.

Rojina Villegas Rafael:

Rojina Villegas Rafaelrs

Rojina Villegas Rafael:

Sidnchez Medal Ramén:

Seratine Felipe:

Tratado de Derecho Civil, Con-

tratos Civiles. Ediciones La

Ley. Tomo VIII Buenos Aires.

Compendio de Derecho Civil IV,

Contratos. Editorial Porria.
1975,

Derecho Civil Mexicano. Edito-

rial Porrda. Tomo VI Vol, I.

Tercera Edicién 1977.

Derecho Civil Mexicano "Contra-

tos". Editorial Porrda. Tomo I,
México, D.F. 1944,

De los Contratos Civiles, Edito-

rial Porrda. Cuarta Edicidn 1978.

Instrucciones del Derecho Roma-

no. Traduccién de Don Jos& Ma-
ria Trias de Bes. Novena Edicién
italiana, Tomo II. Barcelona,

Espafia.



- 100 -

LEGISLACIONES CONSULTADAS

o
Cédige Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja Califor-
nia, M&xico. Imprenta dirigida por José& Batiza. Calle Alfaro No. 13
1870.

Cédigo Civil de 1884 del Distrito Federal y Territorio de la Baja
California. Edicidén Oficial. Tomo XV. M&xico, D.F. Imprenta y Lito
grafia de Eduardo Dublan y Comp. 1186.

Cédigo Civil del Distrito y Territorios Federales. Edicidn Oficial.
Talleres Grdficos de la Nacidn. M&xico, D.F. 1928 (Presidente

Plutarco Elfas Calles).

Cédigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Porrda. 1984,




	Portada
	Índice
	Capítulo I. Introducción
	Capítulo II. Antecedentes en Derecho Romano
	Capítulo III. La Promesa de Contrato en la Legislación Mexicana
	Capítulo IV. Elementos Escenciales y de Validez en la Promesa de Contrato
	Capítulo V. Diferencia de la Promesa con Otros Tipos de Contratos
	Capítulo VI. El Plazo en el Contrato de Promesa
	Conclusiones
	Bibliografía

