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l-PRELIMINAR,

En la doctrina moderna han surgido acalorad;s discusiones -
acerca del concepto y tipificacidén de la promesa de contratar, en-
tal forma que han llegado a crearse dos corrientes éiferentes en -
torno de las cuales se hab agrupado, posteriomonte,' las diferen-~
tes legislaciones de los paises, De esta manera es que podemos en-
contrar un primer grupo que esti integrado por todos aguellos auto
res que al estudiar la promesa de contratar la han identificado con
ol contrato definitivo (1). No obstante la equiparacién que los tra
tadistas adeptos a esta corriente hab realizado de la promesa res-
pecto del definitivo, algunos de ellos al distinguir entre la pro
nesa unilateral y b;latoul, consideran que la primera contiene --
lht'ononin"proph respecto del contrato prometido. (2)

‘Dont'ro 'dvol segundo grupo o cauce doctrinal, .dobcuo- englo--
bar a todos aﬁuollo- autores que consideran a la promesa como con-
trato auténomo, tanto en su forma unilateral, como en la bilateral
(3) . Es esta doctrina a la que el legislador de 1928 se adhirié y-
plasné en el articulo 2243 al decir:

" "puede asumirse contractualmente la obligacién de

celebrar un contrato futuro.

Bl art{culo transcrito reproduce, textualmente, el primer--

parrafo del artfculo 22 del Cédigo Suizo de las Obligaciones (4),-

misno de donde fué tomado. En este precepto se precisa la autono--



mia y tipifica especialmente, la figura en estudio,

Este avance es meritoric en razdn de que, si bien al amparo
del principio de la autonomia de 1la voluntad que se consagraba en-
los 'Cédigos 1870 y 1884, era posible la celebracién del contrato--
de promesa respecto de cualquier figura contractual, no se encontra
"ba reglamentada y sélo se hacia referencia, en razén de la influen
cia Prancesa, a la promesa de venta: y aln en este caso solamente-
s¢ hacia alusién a los efectos de la promesa. As{ en el Art, 2947~
del C6digo de 1884 se preceptuabas

"Para que la simple promesa de compra-venta tenga

sfecto legales, es menester gue se designe la co
sa vendida, si es ralz o mueble no fungible, En-

las cosas fungibles bastaré que se designe el gé

nero y la cantidad, En todo caso debe figurar el-

prescio.” (5)

Considero que la autonomia de la promesa de dontratar que -
consagra nuestro ordenamiéento civil, es la verdadera naturaleza de
esta figura, por lo que no habré de insistir mis en ello, dado ---
que es conclusién sostenida, tanto en el Derecho Positivo Mexicano
como mayoritariamente en la doctrina més ;vanzada.

2.~ DENCMINACION DE LA FIGURA.

Dado el contenido tan especial que encierra esta convencién

los autores vy las legislaciones hab utilizado indistintarmente va--



rios nombres y entre los mAs comunes han sido:

Promesa de contratar, contratc preliminar, promesa de contra
to, ante-contrato, contrato preparatorio y compromiso.

sin perjudicar la denominacidén que mas adelante precisaremos
misma que estimamos mas apegada a la naturaleza del pacto, a lo --
large de este trabajo, nos permitiremos utilizar algunos de log «-
nombres apuntados en ei parrafo anterior, con el Unico fin de evi-
tar excesivas repeticiones.

José Alguer en su libro "Para la Critica del Concepto de --
Precontrato® (6} afirma que la palabra pre-contrato viene del voca-
bo “Vor Vertrang" que fué usado primeyamente por el celebre mercap
tilista Thol, guien lo emplea desde la tercera edicidén de su libro
"Derecho Mercantil", con objeto de darle un girc netamente germi--
nico a la expresidén Pactum de Contrahendc: Thol justifici este -
nueve término con las palabras que viene a ser una difinicién del-
contrato diciendo: "El precontrato es un contrato anterior a otreo,
esto es, un contrato que se concluye para que deba ser concluido~--
otro,un contrato actual que promete un contrate futuro."

No obstante que en la anterior transcripcidén se encuentre--
invivita la esencia de la figura juridica que se aborda, no preci-
sa el contenido, ya que al decir "Es un contrato anterior a otro",
mis que diferenciar, generaliza supuesto que cualquier contrato --
puede celebrarse antes que otro, teniendo como comin denominador a

lag mismas partes, y no por este hecho va a considerarse comd un-



contrato preparatorio. Por lo general, los mutuos con garantfa, sin
perjuicios de que usualmente consten en un mismo intrumento pibli-

co, primero se celebra el mutuc y después el contrato de garantia,

Y en este caso no podemos afirmar, gue el mutuo sea un contrato de

promesz, y ein embargo, si es un contrato anterior a otro con fuexr
tes ligas entre si.

Eacemos la misma critica respaecto de la frase "Un contrato-
que se concluye paraz que deba ser concluido otro" y a efecto de --
dmostra; su imprecisidén propondré el siguiente ejemplo: Para que-
pueda concluirse un contrato accesorio es necesario que exista el-
principal, y estar éste vigente, pues no pude subsistir autSnomamen
te al accesorio.

MAs afortunada es la tercera parte de la definicién que co-
mentamos, pues al decir “Un contrato actual que promets un contra-
to futuro", se acerca al verdaderc contenido de la figura, pero --
carece de precisidn, al no especificar lo que pretende el contrato
futuro, si su celebracién, su rescisidn o su modificacién,

Generalmente las denominaciones que se le han dado al cone-~
trato que estudiamos se han realizado, con una atencién especial a
su momento de aparicidén, no obstante que debieron fijarse por la -
razén del contenido, En este orden se ideas, y considerando que el
término que a continuacién se vierte es el que mejor resiste la --
critica, estimamo: que puede utilizarse ol de "Promesa de Ccmtrq'-

tar® visto que el contenido del contrato es eso, el acuerdo de vo~



luntades creadoras de la obligacién de contratar, sea en forma uni
lateral o en la bilateral; sin que sea dable aceptar la gbjecidén -
que de este ;cémino se hace, sobre todo de l>aV palabra de promesa,-
pues ésta no se encuentra refiida con el concepto de lo obligatorio,
pues no hay nada mis obligatorio en Derecho y Moral que la palabra
empefiada, el hecho prometido.

3.~ UBICACION DE LA PROMESA EN LA CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

a) PREEMNARES.- Los estudiosos de las obligaciones han encontrado
que en muchas ocasiones es posible apu.cir un determinade gnipo de

ndmu a contratos diferentes, dado gue surgen en estos iguales vi
nculos juridicos. Con este fundamentoc se hm} formado una serie de~

clasificaciones Que no tienen otra finaudnd, sino la de conocer -

sn un determinado momento, si a un contrato en especial se le pue-

de aplicar las normas des ese tipo de convenciones o no., En tal for
mna que si encuadrs en la‘ clasificacién, es posible aplicarles las-

normas grupales corngpondimtu.

Las clasificaciones que se han formulado, tienen como dif e~
riencia el diverso aspecto o punto de vista con el que se contampla
a los contratos, en tal virtud que, se puede clasificar a éstos ya
sea considerados en s{ mismo o en sus relaciones con otras conven-
clonea, y dentro de astos puntos de vista, también se loz puede --
subdividir, segin el caso; por las obligaciones gue surgen, por el

tiempo que se tardan en ejecutar, por formas o mecanismos de per--



feccionamiento, ete.

b) CLASIFICACION, A).~ De acuerdo con las cbligaciones gue generan
los contratos, éstos se pueden dividir en unilaterales y bilatera-
les. Son contratos unilaterales aquellos en los cuales sdlo una de
las partes cueda obligada. Por el contraric, se llaman bilaterales
aquellos en los que las partes guedan cbligadas en forma reciproca.

En la promesa de contratar son dables las dos posibilidades:
en tal forma que el COdigo en su Art,. 2244 expresamente lo prece~-
tua:”,

“La promesa de contratar, o sea el contrato preli

minar de otro puede aer unilateral o bilateral,”

De ¢conformidad con lo anterior podemos decir que existe con
trato de promesa unilateral cuando una de las partes, llamado pro-
mitents se encuentra ligado en forma singular con su co-contratan-
te, que en 8ste casc ss le llamard beneficiario,durante todo el «-
tiemp que dure la promesa y cuya obligacién consistird en la cale-
bracién del contrato futuro convenido, en el plazo pactado.

En este tipo de convenciones, el beneficiario de la promesa
no se encuentra ligado al promitente bajo ningin concepto, y aguél
egt& en plena libertad de celebrar o no el contrato prometido,

La situacidn expuesta es completamente diferente a la -~
contempla la Legislacién Francesa en el llamadoe “contrato de opcidn

gl cual no pocas veces ha sido confundido con el contrato de yrong



sa unilateral de caompra venta. (7).

El contrato de opeidn, ec aguel en el cual ¥, ..El promitente
concede al beneficiario la facultad de comprar un bien en un pre -
cio cierto, El promitente concedele solo ese bien con opcién del -~
beneficiario eeea(8)

El origen de la asimilacifén de la opcibn a la promesa unila
teral de venta tiene comc origen, la semejanza de los efectos d8 -
anbas figpras. Por una parte se dice ",.,. que este contrato { op--
cién) no es nunca una compra-venta, (9)no trasmite jamfs la propie
dad y no hace que pese sobre el beneficiaric las obligaciones del-
comprador”®,

Como en apariencia se dan los mismos efectos que en la pro-
mesa unilateral de compra-venta, no han encontrado cbstéculo, los-
autores Frances, en equipararlas. Sin embargo, su naturaleza juti-
dica es completamente diferente,

En el compromiso existen dos momentos y dos consentimientos;
por una parte, el que se integra para dar nacimiento al contrato--
de promesa; y el segundo, que en cumplimiento a una obligacidn pre
viamente contrafda, forma el elemento esencial del contrato defini
tivo, misme que ﬁo es ya, parte del contrato preliminar,

En la opcidn existe un solo consentimiento, una sola intan-
cidn; celebrar una compra-venta, no una promesa de compra-venta, la
voluntad del gue vende es dnica, 44, a partir de la celebracién del

contrato de opeidén, su consentimiento para la celebracién de la -~



compra-venta; el co-contratante de la opcidn, si da dos consenti~--
mientos, el primero al convenir de que tiene el derecho de optar -
con el cual forma la opcidn, v el segundo cuando acepta la opcidn-
y se integra el consentimiento de la compra-venta. (10).

Fn el caso de lapromesa bilateral, las partes vienen a ser-
al mismo tiempo promitentes y beneficiarios reciprocos, ya que las
dos se encuentran vinculadas por la misma obligacidén de hacer.

_ La bilateralidad de la promesa de contratar no surge necesa
riamente por virtud de la reciprocidad de la misma obligacidén de -
hacer sntre las partes, pues puede darse el caso, gue sa pacte una
estipulacién que no consista en una obligacidn de hacer para el co
contratante, sino de otro tipo, y no por esto deija de disvirtuarse
1a naturaleza de la convencidn ya que siguen existiendo obligacio-
nes raciprocas.

B).~ Una segunda clasificacién nos habla de contratos onerg
sos y contratos gratuitos; el Cédigo Civil vigente vierte esta cla
sificacién en el texto del Art. 1837:

Articulo No. 1837 "Es contrato oneroso aguel en que

se estipula provechos y gravimenes reciprocos; y =-

gratuito aquel en que el provecho és .olamente~dl -

una de las partes ",

Dentro de esta clasificacién, el contrato de promesa serf -
gratuito cuando podamos llamarlo unilateral, por que los gravimegas

y las cargas sélo seran obligatorios para el prominente, siendo ég
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te la lnica persona vinculada en el pacto no habiendo reciprocidad

-

en los gravémenes,

Por el contrario diremos que la promesa es un contrato one-
roso cuando sea bilateral; pues an este supuesto existiraff promi--
tente y beneficiario reciprocos.

C) .~ La clasificaciGn de los contratos omron;:- ha sido sub
dividida, surgiendo una dlvigi&n de contratos llamada por una par-
te cormutativos y en la otra aleatorics; esta subdivisidn ha sido-
también acogida por el legislador de 1928 mismo que la ha vexrtido-
en ol articulo 1818;

Articulo 1838 . El contrato oneroso es commutativo

cuando las prestaciones que se deben las partes son

ciertas desde que se celebra el contrato, de tal -

suerte gque eilas pusdan apreciar immediatamente el

W£icio o la pérdida que les causé Este., Es alep

torio, cuando la prestacién dedida depende de un -~

acontecimiento incierto gque hace gue no sea posible

la evaluacién de la ganancia o pérdids sino hasta~

que ese acontecimiento se realice”

Sin conceder utilidad préctica a esta clasificacién podemos
ordenar a la figura en estudio y decir gque la promesa, onsrosa de-
un contrato futurc es un pacto conmutativo en razén de que este ti
po de convenciones se caracterizan porque desde el momento de la -

celebracibén, es posible determinar el caracter de ganancicse ¢ per
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.didoso de cada uno de los contratantes, conocemos desde la conjun-
cién de voluntades respecto de un objeto determinado cufiles son -~
los provechos y los gravimenes qQue van a soportar los contratantes
no dependiendo éste de ningin acontecimiento futuro.

D) .~ De acuerdo con la tradicién Rdmana, se ha ordenado a =
los contratos desde el punto de vista de su forma de psrfeccionaw-
miento. En este sentido se les ha clasificado en reales y consensua
les. Se dice que un contrato es de naturaleza real, cuando para que
surta todos sus efectos es necesaria la entrega material del obje-
to. Por el contrario decimos que es un pacto consensual, cuvando el
:olo' acuerde de voluntades respecto de un objeto deteminado hace-
el que las partes pueden exigirse reciprocamente, cuapdo es bilatg
ral, o unilateralmente, una de ellas, el cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas,

" Como més adelante se precisaré, el contrato de promesa tie-
ne una funcién (11) misma que no es de carfcter econémica, y por -
tanto al no ser traslativa de riqueza y no existir bien que entre-
gar, debe de considerfrsele como un convenio consensual en oposi--
ci6n a real, pues el solo consentimiento es suficiente para.su:per
t‘ccionmionto.

E) .~ Cuando estamos frente a una figura que dado sus caracte
risticas subsiste en forma autdénoma sin necesidad de otra obliga--
cién que la base, decimos que es un contrato principal. Por el con

trario cuando la figura para poder subsistir necesita de otra oblj
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gacién, es decir su vida no es auténoma, consideramos que el contra
to es accesorio.

Para conocer a cull de los dos grupos mencionados debe pe:-;
tenecer la figura en estudio ha de atenderse a la naturaleza pro--
pia del contrato y no a la denominacidn pues "promesa de contrato"
no incluye una dependencia del futurc pacto con la promesa. En ea-
ta virtud es de considerarse el precontrato como una convencién -~
principal, dado que su existencia es auténoma ¢ independiente de - .
cualquier otro. Fero pusds sar accesorio,

F) .- Dasde un 'p\mco de vists de Derecho Positivo los autores
slemanes han clui.ﬁ.eudc; = los contratos itnndi-ndo a su reglamen-
tacién en los ordenamientos positivos; en este sentido les han d;&
vidido, segin estén o no reglamentados, en: nominados o tipicos t e
(12) incminados.

Es evidents que el contrato de promesa de nuestro Derecho,~-
se encusntra dentro del primer grupo de la cincificncién ya que el
¢édigo Civil hace alusién expresa de &1, al reglamentarlo en los -
Arts, del 2243 al 2247,

G) .~También de acusrdo con la tradicién romana se hu ordena
do a los contratos eni formales cn oposicién a consensuales. Llama
se formal al contrato que para su perfeccicnamiento la ley exige -
una determinada formalidad,

En nuestro Dtrcého. el legislador con la intencién previso-

ra de evitar controversias y las deficiencias que contiene el hecho
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de dejar a la memoria de los contratantes los elementos del contra-
to de promesa, exigié se llenara cierta formalidad en la celebra---
cidén de la convencidn, a este efecto menciond en la primera parte-
del Art, No, 2246:

Artfculos 2246 "Para que la promesa de contratar sea vélida,

debe constar por escrito... vt

H) .~ También se ha considerado como criterio para distinguir
a los -contratos, el tiempo que dura la ejecucién de los mismos, es
asi que, ge les ha clasificado en: Contratos de ejecucidn instant§
nea, escalonads y sucesiva,

Llamase contratos de ejecucidn instantéinea aquel en que las
prestaciones de las partes o, por lo menos la de una de ellas, se-

‘ejccuta irmediatamente., En los contratos de ejecucidn sucesiva, --
las prestaciones de las pittu o por lo menos de la de una de ellas
se va ejscutando momento a monento, durante todo el tiempo de vie~
gencia del contrato. Por dltimo en los de ejecucién escalonada, --
las prestacidnes de las partes o por 1o menos la de una de ellas, -
se va rapitiendo a intervalos de tiempo,

T.n@s como ejemplos de cada una de¢ las espscies menciona-
dad a la compra-venta, al arrendamiento y la venta por suministro,
respectivamente,

La promesa es indudablemente un contrato de ejecucidn ins--
tantanea, pues las prestaciones que nacen se realizan en un solo ~
momento, es declr, el otorgamiento de la voluntad respecto. del ob=-

jeto se realiza en un solo instante.



jeto se realiza en un solo instante,

4,~ UTILIDAD DEL CONTRATO.

La rapidez con que transcurren los acontecimientos en la vi
da actual provoca: en ocasiones, que la oportunidad de celebrar -
un contrato se presente frente a las partes cuando estas no puedén
o no guieren en el momento con'vanir:l.o. ya sea por causa>s propias o
ajenas.

De acuerdo con la situacién planteada, el Derecho ha provei
do a los interxresados con el instrumento adecuado que les perxmite-
satisfacer esta necesidad,es decir la celebracién de un contrato -
cuya obligacién principal y tipica sea la celebracidn de un contra
to futuro. No obstante la posibilidad que existfa, de acuerdo con-
el principio de autonomia de la volunﬁad. de celebrar el contrato-
de promeésa, su tipificacién en los ordsnamientos legales ha venido
a sclucionar ‘diversos problemas que su estructura presenta, y que-
surgen a 1a luz de la prictica diaria,

Podemos afirmar que la figura a estudio satisface §oz tipos
de necesiades, por una parte, una de orden netamente material, y -
por otra una ds orden juridico. h

El contrato satisface una necesidad de orden material cuando
1a celebracién del contrato pra!;etido ,‘ no es posible por un impe-
dimento de esta naturaleza. Es el caso del empresario que desea -~

realizar determinada inversién atraido por el bajo costo del b}enm
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que pretende, perc no se encuentra en posibilidad de disponer de -
inmediato, con el numerario necesario para la adquisicidén; en esta
virtud, y con la mira de asegurar la celebracién de tal contrato,-
celebra el contrato de promesa de venta, instrx;mex;to que le propor
ciona seriedad al compromiso y el dGltima instancia le garantizar§,
de ser factible, la indemnizacién perfecta o la impexrfecta, segin-
el‘caso, que le cubriri del perjuicio que pueda ocasionarsele en el
caso de que el contrato prometido no se celebrase por causa imputa
ble al promitente vendedor,

Decimos que llena una necesiad de orden juridico cuando las
causas que no permiten la celebaracién del contrato fituro son si-
tuacidnes de tipo legal o administrativo. Podemos proponer como ==
ejemplo sl caso del mandatarioc con facultades de administracidn sg
lamentes o el del albacea que no cuenta todavia con el consentimieqy
to de todos los herederos, para la venta de bienes, En estos casos
los sujetos no tienen facultad para disponer de los bienes y por -
lo tanto no pueden celebrar el contrato definitivo, pero si el pru
contyato que no precisa de la capacidad de disposicidn para conve-
nirse,

Siguiendo el orden de ideas expuesto, se ha afirmado por la
doctrina tradicional, que la promesa de contrate cumple tan solo -
una fun=ién juridica, esto es, su celebracién no implica la trasmy
gién de rigueza ni sprovechamiento de la misma, asi como tampoco. la

ubilizs dn de <rp cios, tun zolo grea una obligacién de hurwr.
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Por dltimo, se ha preconizado gue la promesa es un contrato
de garantia,‘ que ;ancietra la idea de seguridad en la ejecucién de-

las obligaciones, esto es, que es {itil, ademis, pues asegura el ==

cunplimiento de la obligacidén de contratar. (13),

En el sentido apuntado se han pronunciado: Clemente de Diego
al decir, gue el contrato preliminar " Es una forma que se ofrece-
para aseg{:rar la conclusién de contrato posterior, su funcién po:-“‘
tanto, es preparatoria y de garantia o aseguramiento' (14), y San-
chez Roman al afirmar "... se diferencia del contrato definitivo -
en que ordinariamente se limita a preparar y garantizar para el por
venir otra relacién ptin'cipal. (15).

Los autores citados adoptan una posicidn que debe de estimar
se como egquivoca, por virtud de lo inexacto de sus fundamentos, vig
to que en el sentido que utilizan los conceptos de seguridad y ga-
rantia, ninguna convencidn puede tomarse como segura para obtener-
el cumplimiento, Pues, loe contratos solo son medios de introducir
a las partes dentro del ambito del orden juridico, y éste el {inico
gque puede grantizar, si tiene una manifestacidn positiva correcta,
no el cumplimiento pero si el conducto para obtener una reparacién
lo mds cercana a la intencidn de las partes al contratar.

Solo en este 6rden de ideas, puede considerarse al contrato
que se estudia como (til, por ser el medio iddneo para colocar a -
los contratantes bajo la proteccidén del orden juridico, el cual si

tiene una adecuada manifestucidn positiva, calificard al prorovoiry
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trato de muy Gtil, pero si no es asi disminuird la intensidad dei-~
calificativo.

En nuestro Derecho, la reglamentacidén de la promesa de con-
trato, acredita a ésta como una figura dtil, pero no siempre, para-
obtener el resultado que las partes desean al convenir, ya que-®-.-
existen ocasiones en que la ley no concede el medic para obtener--
en caso de incumplimiento, la reparacidn perfecta del dafio y solo-
da la posibilidad de lograr una indemnizacidn por equivalente. Con
siderando esta situacidn externamos nuestra inquietud por obtener-
una modificacién legislativa que proporcione al acreedor burlado -
por el incumplimiento, siempre . .2 sea posible y lo desee, un medio
que le permita la realizacidén del fin perseguido al momento de la~
celebracién del contrate, de tal manera que podamos expresar quE=--

la promesa de contratar es una figura verdaderamente til.



(1)

(2)

{3)

(4)

(5)

(6)
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CITAS DEL PRIMEF CAPITULO

En Derecho Francés: Dice el artf{culo 1589 del Cédigo de Napo-
leén "La promesa de venta equivale a venta cuando hay consen-
timiento'reciproco des ambas partes sobrs la cosa y el precio,"
planiol y Ripert “Tratado préctico de Derecho Civil Francés®-
Trad. de Mario Diaz Cruz, Editorial Cultural, S.A. Habana «--~
1946, Tomo.V, pégina 183 _y .siguientes. '

Enneccerus Kipp y Wolf "Tratado de Derecho Civil® Tomo I, ==~
Vol. IX, pégs. 321-322 Trad. de la 35a. Edicién Alemana por-
Blas Pérez Gonzdler y José Alguer, Bosch Casa, Editorial, Bar
celona 1935. .

El Derecho Suizo, El C6digo Federal de las Obligaciones no ha
reglamentado sn todos sus aspectos la promesa de contrato, pa
ra los no rsclementados se remite uno a las normas generales-
del contrato, El Axt{culo 22 dice: "Puede asumirse contractual
mente 1la obligacidén de celebre un contrato futuro. Cuando la-
Ley, en interés de las partes, subordine la validez de un con

trato a la cbservacia de ciertas formalidades, éstas se apli-

.cardén igualmente a lu promesa de contratar®. Code des Obliga-

tltom, Loi Federals complementant le Code Civil Suisse. Livre
V. 1963,

éédigo Civil del Distrito Federal y Territorios de 1884, Méxi
co, A. Botas e Hijo Sucr. 1925,

Alguer José “"Para la Critica del Concepto de Pre-contrato" pu
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blicada en la "Revista de Derecho Privado", No. 264 y sig. Ci
tado por Horacio Patiﬁo Garcia "La promesa de Contrato® “Te -
sis Profesional" UNAM 1966 pigina 27.

(7) Messineo Francesco "Manual de Derecho Civil y Comercial® Trad.
de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-Améri-
ca, Busnos Aires 1955, Tomo IV phg. 467,

(8) Mazeau dHenry, Leén y Jean “Lecciones de Derecho Civil" Tra-
duceidn de Luis Alcalf-Zamora y Castillo., BEdiciones Juridicas
Europa~-América, 1962, Parte III, Tomo III, pg. 58

(9) Masaud Op. Cit. Parte III, Tomo IXI, pég. 59.

{10) Naturalmente, que ssta figura no se utiliza en nuestro Dexrs-
cho por la diferencia de sistema, qua existe en el Derecho -
Francés respecto de la declaracién unilateral de voluntad y-

‘de la oferta. ‘
(11) Supra, Utilidad del Contrato de Fromesa,



CAPITULO II

ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ
1,- ELEMENTOS DB. EXISTENCIA,

a) .- Consentiniento.

b) .~ Cbjeto,
2,~ BLEMENTOS DE VALIDEZ,

a) .~ Capacidad,

b) .~ Voluntad exenta de vicics,.

€) »~ Licitud en el motive o fin.

d) o Formudado



I.~ ELEMENTOS DE EXISTENCIA,

De acuerdo con lo establecido por el articule 1794 del-
Cédigo Civil, todo contrato para tener existencia debe conte--
ner necesariamente, un acuerdo de voluntades y un objeto, Para
los efectos de tener un cabal conocimiento del contrato de pro
mesa, a continuacién analizaremos el funcionamiento de estos -~
dos componentes dentro de’'él. .

A) .~ CONSENTIMIENTO, En la promesa de contratar como en-
cualquier otro tipo de contrato el consentimiento es la coinci-
dencia de quereres respecto de un objeto determin‘ado o determi~
nables en la especie, éste seri siempre la celebracién de un -~
contrato futuro. |

Como se menciond en la clasificacidn de este pacto con--
forme a 19 dispuesto por el Art. 2244 de nuestro ordenamiento ~
civil, puede la promesa ser "Unilateral o Bil;teral" cualidad -
gque debe considerarse s8lo respecto a las obligaciones que asu-
men cada uno de los contratantes y no en lo que se refiere a la
expresién de voluntad, que debera ser bilateral por tratarse de
un contrato, ‘

El consentimiento en la promesa puede ser, co'ntotme a =~
las reglas gencrales de los contratos, expreso o tacito cuando-
resulta de hechos o actos que lo presupongan o autoricen a pte-‘

sumirlo; y se dir& que es expreso cuando se externa en forma --
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verbal o por ;ignos escritos o inequivocos.

Actuélmente, no se encuentra obstaculo para la éetermi-~
nacién de este elemento-de existenciaj desafortunadamente no -~
siempre:se oﬁservé con esta nitidez, pues como antes se ha ex~-
presado, las legislaciones de algunos pafses entendieron que la
promesa bilateral el consentimiento de las partes deberfa de te
nerge como el del contrato prometido, siendo qus la intencién -
de los contratantes no es celebrar el contrato futuro sino pre-
cisamente el de promesa, esto es, un pacto autdnomo.

B) .~ EL OBJETO.'Bl término objeto tisne en la materia -~
contractual tres siégificadosx

l.~ EB objeto el crear o trasmitir derechos y obligacio-
nes, Este es el llamado objeto del contrato, o sea que este tig
ne por-objeto inmediato el hacer nacer o transferir derechos y-
deberes,

2.- Es objeto también la meta que persigus la obligacién
que con el contrato se crea; es decir, la conducta del deudor -
consistente en un dar, un hacer y un no hacer, Los textos roma-
nos claramente los precisaron con las palabras Daré, Prestaré y

facere, {1). A este tipo también se le ha daco en llamar objeto
indirecto o mediato del contrato.

3.~ Es objeto finalmente, el bien, la cosa misma (2).

Rl Cédigo Civil se refiere al objeto en varios articulos

pero utiliza solo la segunda y la tercsra de las acepciones mop
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cicnadas, Asi es que en el articulo 1794, al decir en la frac--
cién segunda "objeto que pueda ser materia de contrato" s§ esthk
tefiriendo a la segunda de las acepciones.

Por otra parte, en el artfculo 1824 fraccién primera, se
utiliza el concepto de objeto en la tercera de las acepciones,-
al decirse "La cosa que ~el obligado debe dar®.

Se ha pensado tradicionalmente, que en la promesa de con
trato el objeto indirecto es siempre la ejecucién de un acto iy
tidico, que consiste en otorgar el contrato definitivo, esto es,
una obligaci&ﬁ de hacer. No obstante de conformidad con lo que-
se ha dicho anteriormente es necesario dar una nueva explica---
cién de su naturaleza, para que pueda prestar la utilidad nece-
saria,

A continuacién se analizarén los elementds o requisitos=-
que debe de contener o reunir al objeto de toda obligacién de -
hacer y la aplicacién correspondiente a la promesa de contratar,

Conferme a lo dispuesto por el Art. 1827 el hecho positi
vo o negativo del contrato debe ser, I, Posible y II Licito.

a) POSIBLE.- Se dice que un hecho es posible, de acuerdo
a nuestro ordenamiento civil y a contrario sensu de las dispo-~
siciones de los artfculos 1828 y 1829, cuando el hecho puede ~-
existir, por no ser Incompatible con las leyes de la naturaleza

¢ una norma jurfdica que debe de regirlo necesariamente, y cuya

incompatibilidad serfa un obstdculo insuperable para su reali-
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zaciébn, El‘bedho que pueds ser ejecutado por un tercefo Y No =~
asl por el obligado debe considerarse posible; de lo que es da~ -
concluirse que se trata de una situacién de factibilidad objeti
va,

b) LICITO.- Es ilicito el hecho que es contrario a las -
leyes, al 6rden pdblico ¢ a las buenas costumbres,

La ausencia de los requisitos gue debe contener el obje-
to, da origen por un lado, a la inexistencia del convenio si el
objeto es imposible; no asi la ilicitud que de acuerdo con lo -
preceptuado por el articulo 2225 produce una nulidad absoluta o
relativa, seg(n disponga la ley.

El anterior razonamiento debe de interpretarse en concor
dancia con el artfculo 8 del mismo ordenamiento civil,

Art, 8 "Los actos ejecutados contra el tenor de las le=-
yes prohibitivas o del interds pGblico serdn nu-
los excepto en los casos en gque la ley ordene lo
contrario®,

Dentro de la reglamentacién especial que a la figura que’
estudiamos le ha dado el C6digo Civil, se encuentra ciertos elg
mentos que debe contener el mismo en tal forma, gue su ausencia
implica una ineficacia,

Estos elementos se encuentran enumeradeos en el Art, 2246

y son los siguientes,

I,~ Constar por escrito,
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IX.~ Contener los elementos caracteristicos del contrato-
definitivo.
III,.~ Limitarse a cierto tiempo,

En este apartado sélo estudiaremos el segundo de los ele
mentos, ya gue los otros dos serdn tratados al ver los elemen—-
tos de validez,

En el caso de la promesa de c¢ontratar la ley exige, dada
su naturaleza, el que se contengan los elementos caracterfsti--
cos del contrato definitivo, de tal manera que en el contrato -
las partes conozcan los alcances de sus respectivas obligacio—-
nes, y no pueden excepcionar de su cumplimiento por indetermina
cién del objeto,

Es criticable el concepto que utiliza el legislador al -
mencionar este elemento como requisito de validez ya que sy =—-
ausencia no produce una nulidad de convencién sino por el con--
trario una inexistencia manifiesta, puesto que al no existir un
objeto determinado que pueda ser materia del pacto tan solo ha-
brfa un vinculo general de hacer,

Artfculo 2224, "El acto juridiéo inexistente por f;Ita -
de consentimiento o de objeto que pueda ser wnaterial de €1, no-
produciri efecto legal alguno",

El C&ligo Civil de Morelos ha precisado este aspecto en-

sus Arts, 2406 y 2407,
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Articulo 2406.- Son los elementos esenciales del contra-
to preparatorio ade&és del consentimien~
to y del objeto, los siguientes:

11.- Que contenga los elementos caracteristicos del con-~

trato definitivo:

Artfculo 2407.~ La falta de algunos de los elementos an-
teriores, origina la inexistencia del ~--
contrato preliminar,

De acuverdo con lo expuesto, el contrato de promesa serd~
siempre posible'cuando contenga los elementos caracteristicos -
del contrato futuro, y l{bito. pues la sola obligacién de cele~
brar una convencifn futura no se contrapone a las buenas costum
bres, ni va contra ninguna disposicién de orden pdblico.

OPINION DEL MAESTRO LOZANO NORIEGA,- Como consecuencia -
del Gltimo razonamiento expuesto en el piArrafo precedente, es -
criticable la posicién adoptada por el Maestro Lozano Noriega -
(3) al decir: "De tal suerte es que si sefialamos en la promesa-
de Contrato, como objetoc del Contrato Definitivo alguno que no-
pueda ser objeto de éste, tanto el Contrato Definitivo como la-
promesa de contratar serdn inexistentes por la falta de objeto,
Si es un hecho el objeto del Contrato Definitivo, debe ser posi
ble y licito: si el hectho es imposible, la promesa de contratar
;era inexistente por la falta de objeto; si el objeto de la pro

mesa es ilfcito la promesa de contratar estard afectadade nulj
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dad absoluta adn cuando esas cosas son cbjeto del Contrato Defi
nitivo, no son objeto del Contrato Preparatorio, ya que el Art,
2246 asi lo establece”.

Decimos que el pensamiento transcrito no es aplicable a-
la naturaleza del Contrato que estudiamos, por cuanto a que si-
son, como el autor lo menciona, objeto del Contrato Definitivo-
y no del Preparatorio, no deben de tomarse en cuenta para detexr
minar la eficiencia de éste Gltimo, d

Por otra parte, si en el momento del cumplimiento no es-
factible la celebracién del Contrato Futuro por imposibilidad -
en el objeto de éste, al deudor no serd responsable por el in--
cumplimiento, dado que se encontrard en uno de los aspectos ne=-
gat@vos de la anti-juridicidad, de acuerdo con la méxima que se
.impone adn al legislador de, "A lo imposible .nadie est4 obliga-
do", El deudor no estari obligado a cumplir salvo alguna excep-
cifn que mds adelante serd tratada:

Ahora bien, en vir;ud de la autonOmia de gque debe gozarw
la figuxﬁ que estudiamos, no debe sujetarse su existencia a la-
posibilidad o licitud del objeto del Contrato Futuro; ya gue es
posible prometer la celebracisn de un contrato, con objeto impo
sible o ilfcito pero una vez que ha - transcurrido el plazo a =«
que se sujete y llegado el momento del cumplimiento, el objeto-
davenga en posible o en l{cito, segdn el caso. Como ejemplo del

anterlior razonamientc podemos decir "Si me obligo a celebrar un
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contrato de compra-venta, en un plazo de 20 afios respecto de =-
una fraccién de terxeno bien delimitada, del Bosque de Chapulte
pec, el objeto por no estar en el comercio, no es posible, Pero,
quien nos dice que en razén de la expansién de la eiudad, o por
cualquier otro motivo, es desafectado.y se fracciona, El promi-
tente vendedor, llegada la hipStisis y el plazo cumplido, se en
contrard en la posibilidad de ralizar lo ofrecido. 2l contrato-
siempre ha sido vélido., La fundamentaciSn de esta interpreta==-
¢ifn radica en que , es necaesario apreciar los elementos del ==
contrato en el momento de celsbracifn de éste y no después (4)-
as{, en el contrato de.promeu el objeto, la obligacién de ha--
cer es la que debe ser vilida y posible y no la del contrato fu
turo, No obstante la posicién gque adoptamos y consideramos co-~
rrecta, los legisladores del C6digo de Morelos de 1945 no lo eg
timaron as{ y decidieron que la imposibilidad del objeto del ==
contrato futuro, era un hecho que producfa la inexistencia de »
la promesa de contratar y asi lo plasmaron en la Fracc, II del-
Art., 2406 y mismo qua habla de los elementos de existencia:
Articulo 2406,- Que el contrato definitivo sea posible,-
por no existir una lev que conastituya un
obsticulo insuperable para su relizacién.
(5)
El precepto transcrito hace que se se reste utilidad a-

la promesa y por tanto, en vez de ser un avance on su reglamen
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tacidn es un retroceso, pussto gue en innumerable ocasiones la-
posibilidad es el cbstdcule para la celebraciédn del contrato de
finitiveo, y es cuando entra en pleno funcionamiento la utilidad

que presta el contrato previo.

ip s



2.« ELEMENTOS DE VALIDEZ,
c:o;no nocifn general podenos decir que los elementos de
validez son gquellos requisitos que debe de reunir todo contrato

. para gue pueda surtir todos sus efectos.

Nuestro ordenamiento civil en el Art. 1795 enumera cua

tro elementos de validez, a contrario sensu:

Art{culo 1795,."El Contrato puede ser invalidado:
. A) +~ Por incapacidad legal de las partes o de \;na de -
ellas.
B) .~ Por vicios del consentimiento.

<.

Porque su objeto o su motivo o £in sea ilfcito.

D).

Porgque ¢l consentimiento no se haya manifestado en
la forma que la Lay establsce.

A} .~ CAPACIDAD. A la capacidad se le ha definido como ~-
la aptitud jur{dica para ser sujeto de derechos y obligaciones, (6)

La doctrina ha diferenciado dos tipos o grados de capa-
cidades: La de goce y la de ejercicio. El primer grado se adquie-
re desde el momento en que es considerado el individuo como suje=~
to del Derecho, al nacer.

Por el contrario, la capacidad del ejercicio requiere =
como presupuesto necesarioc la capacidad de goce y ademés, esti su
jeto a otros requisitos, que en general se encuentran enunciados,-
en su aspecto négatlvo. en el Art, 450 del cédigo Civil,

En el contratoc que noe ocupa, en cuanto a la capacidades
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como elemento de validez, podemos expresar gue basta tan sélo con
la capacidad de ejercicio para que surta sus efectos el convenio-
y por tanto no es necesario la titularidad de los derechos scbre-
los cuales se vaya a convenir en el Contrato definitivo; de esta-

forma, el titular puede prometer en venta a un sujeto incapaz de-

adquirir sin que esto implique una ineficacia del pacto, si en el :

momento del cumplimiento de las obligaciones contrafdas el adqui-

rente -ha alcanzado 1a capacidad de comprar.

También en este aspecto, el C&digo Civil del Estado de-

Morelos es dicidente con la doctrina gensral y preceptia:
Articulo 2408.- Son elementos de validez del Contrato-
preliminar, ademfs de los gensrales Qg
tablecidos por el C8digo para todos -~

" los contratos, los siguientes:

v Que las partes tengan capacidad no so-

lo para ceiebrar el Contrato preliminar,

sino también para otorgar el Contrato ~

definitivo.

El precepto transcrito también reduce la 'utilidad de la

promesa y por tanto, al igual que la Fracc. II del Art. 2406 del--
mismo ordenamiento civil, en vez de ser un avance en su reglamentg
cién es un retrocesy, puesto que en innumerables ccasiones la capa
gidad as sl obstSculo para la celebracisn del contrato, de esta «=

forma el titular de 19; derechos sobre los cuales se vaya a conve-
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nir en el contrato definitivo, .puode prometer en venta a un suje-
to incapaz de adquirir, sin que esto impli:éue una ineficacia del~
pacto si en el momento del cumplimiento de las obligaciones con--
traidas el adquirente ha alcanzado esa capacidad, ‘

B) .~ VOLUNTAD EXENTA DE VICIOS. De acuerdo con la doc--
) 't:ina y nuestro Derecho Positivo, la expresién de la voluntaé no-
es vAlida si se ha manifeatado por error, vicio de inteligencia ~
gue a veces es esponténeo, en ocasiones es disimulado por la mala
fé y en otras provocado por el dolo’; o en su elemento de libertad, .
por la violencia. .

En concordanei'a con estas manifestaciones, el Art. 1812
de nuestro ordenamiento Civil vigente, establece "El consentimien
to no es vilido si ha sido dado por error, arrancado por la vio«-
lencia, o sorprendido por dolo".

En cada una de las hipStesis apuntadas anteriormente, el
contrato puede ser anulado al pedidc del contratante, cuya volun=-
tad ha sido viciads. Si la expresién de la voluntad estd viciada,-
el Contrato que se ha creado debe carecer de fuerza obligatoria, -
en razén de que no es 1o querido por las partes y por ende no debe
subsistir, El principio del consensualismo impone esta solucién.

a) El grror.- ée dice que existe error, no obstante no -
ser posible dar una definiciSn exacta, cuando la realidad psicols-
gica no est§ conforme con la verdad exterior, esto es, hay una fal

sa representacibn de la reaslidad; el anfilisis de la voluntad que~~
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integra el contrato, ha tenido como resultado el revelar la exis-
tencia de gran variedad de errores posibles, de tal suerte que -~
éste puede recaer ya sea sobre el objeto del Contrato, sobre la—-
persona, sobre el motivo que determina a la voluntad, o sobre -~
accidentes de la cosa. ' .

De acuerdo con nuestra legislacién, los difswences tie=-
pos de errores pueden ser de: célculo, o como 1o llama el Maestro
Borja.soriano. aritmético; este vicio sélo da lugar a gue se rec-
tifique. {(Art 1814). El error de hecho y el de Derecho que mencio
na el Art, 1813, s6lo invalida el contrato cuando recae sobre el-
motivo determinante de la voluntad de los contratantes, siempre Y
cuando se llenen los requisitos que ahf se sefialan,

Todas estas reglas mencionadas, son pertectament_e apli~-
cables a la figurs que estudiamos,

b) El dolo.- "El hecho de sorprender bajo la influencia
de un error provocado mediante ma;aiobras el consentimiento de una
persona y llevar a esa persona a concluir un contrato o mantener-
la en una equivocscidn ;to provocada, es lo que se conoce como do-
lo y mala £&" (7).

El Art. 1815 del Cédigo Civil expresamente hace la dife
rencia entre dos figuras, cuyas peculiaridades caractéristicas han
sido examinadas por Dfas Ferreira, al decir " El dolo y la mala fé
tienen los mismos efectos, distinguiéndose apenas en gque el dolo-t-

es, por decirlo as{, activo, y la mala fé pasiva. (8).
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Estos vicios, que en realidad son medios de inducir al e
error, son sancionados por la Leg con una'nulidad relativay por.
tanto convalidable, de acuerdo con lo dispuesto con los articulos
1816, 2227 y 2233,

c) violencia.; La violencia es el hecho de inspirar a una--
persona, mediante fuerza o amenazas, el temor, presente o futuro,
de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o parte consi -
derable los bienes, de los sujetos que la ley menciona, en tal --
forma qu§ el violentado contrata a pesar suyo { Art. 1819). El te
mor reverencial no bq}tn para viciar el consentimiento(1820).

Esta forma de oblfga: el consentimiento es sancionada por -~
la ley con una nulidad relativa, segin lo dispone el Art, 2233,

‘ Las reglas del do}o, como la mala fé, y la violencia, son -
aplicables a la promesa de contratar, por ser generales para to=--
dos los Contratos, y no contenexr ésta en su reglamentacidn ningu-
na derogacién expresa a estos principio;.

C) .- LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN. ’

Acerca de la licitud del objeto, motivo o fin, nuestro o{dg
namiento civil preceptua en el Art, 1795, como tercer elemento de
validez de los contratos en general, a contrario sensu, el que--
su objeto, o su motivo o fin sea l{cito; esta disposicidn esta ne
cesariamente relacionada con el Art. 1833 que aflade, “El fin o mo
tivo determinante de la voluntad de los que contratan tampoco de-
be ser contraria a las leyes del Srden piblico ni a las buenas --

costunbres, "
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No son actos ilicitos los contrarios a las leyes permisivﬁs
o supletorias, sino los contrarios a las leyes prohibitivas, o im
perativas que se establecen generalmente como una restriccién de-
la libertad contractual impuesta por la necesidad de salvar al in
terés colectivo de la proponderancia de la . autonomfa privada.

As{ mismo, son ilicitos los actos contra las leyes de Srden
piblico, de Derecho piblico, preceptivas o imperativas, como quie '
ra que se les llame y, que, hablando sn términos generales, son -
las del Derecho Constitucional, Administrativo, Penal, Procesal y
ciertas normas del Derecho Privado que se han dictado imperativa-
mente en interés éeneral. como las relativas al estade y capacidad
de las personas,

La ley niega también su proteccién al contrato cuyo objeto,
motivo o £in tenga un contenido inmoral o vaya ;n contra de lase~
buenas costumbres, esta norma, segin Ferrara " est& inspirada en-
un sentido de profundo respeto a la conciencia de la sociedad, que
no debe ser turbada y transtornada por especulaciones torpes y -
por contratos escandalosos y en un sentimiento de dignidad que la
ley tiene por si misma, porque no quiere convertirse en instrumen
to de la maldad de otros, y hacer servir la forma del contrato y-
1a fuerza cbligatoria, que le es anexa, para constrefiir a otros a
una accidn o prestacidn inmoral®, (9).

D} .= LA FORMALIDAD. El cuarto elemento de validez que exa-

minaremos es el de la forma. Como ge ha mencionado anteriormente,
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el contrato de promesa es una convencidén formal, en el sentidc de
gue la inobservancia de este reguisito entrafia la nulidad del ac-
to juridico, segin lo preceptuado por el articulo 1833 del Cédigo
Civil Vigente'. A

En relacifn al contrato que estudiamos es conveniente sefa-
lar que se l;um adoptado diversas ;:osiciom: doctrinales respecto~
a la necesidad de tomar o no a la formalidad como un elemento de-
Avalidez del contrato. El primero de los sistemas, sefiala, que, la
promess debe ser consensual y por tanto, el no manifestarla por ~-
ascrito no restringe la eficacia del convenio. Este pensaniento -
es gensralmente rechazadc en el Srden prictico por cuanto deja a-
la memoria de los contratantes los elemsntos caracteristicos del~
contrato definitivo, siendo este hecho, fuente de controversias -
nin' limlju. .

El segundo sistema sostiene que el precontrato debe satisfa-
cex la misma formalidad del contrato prometido, de tal manera gue-
si este exige la escritura piblica, sl ante-contrato deberi cons--
tar también en instrumento piblico; por el contrario, si basta pa-
ra el contrato futuro el escrito privado, este ser§ suficiente pa~
ra la i:lcna eficacia de 1la promesa. Por lUltimo, 3i el contrato es-
conunlual,‘ l1a promesa serf vilida a pesar de que sez verbal, En-
el sentido apuntado se ha pronunciado el C8digo Suizc; al decir, en
#) Art, 22 " Cuando la ley en interés de las partes subordine la ».

validezr de un contrato a la cbservancia de ciertas formalidades, =
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se aplicarfn éstas, igualmente, a la promesa de contratar”. (10)
pPor Gltimo, el tercer siltamn' preceptda la necesidad de ob~
sexvar la forma escrita con independencia de la formalidad que --
adopte el contrato definitivo. Esta decisién fué acogida por el -
legislador de 1928 y quedé vertido en el.‘contenido del Art. 2246,
Especulando alrededor de esta limitacidn, los «tu&iamo se
han prequntado, si se cumple con l;a axigsneia legal pl'ndlcta: -
un simple escrito privado, o ,li bien, es necesario escritura pi ='
blica. La respuesta 8 este intsrrogante debe inclinarse necesaria
mente en favor del escrito privado, de acuerdo con los siguientes
razonamientos, * Siempre que sl C8digo Civil ha querido sstablecer
una- forma especial, lo dice claramante, hablando de escritura Pi-
blica, de instrumento pdblico." (11) Tenemos como ejemplo los Art,
2317 y 2310 que s nfﬁui& a la compra venta, y el 2406 y 2467 ~
que hablan del contrato de arrendamiento. * ‘
A mayor abundamiento, debsmos agregar que el Art, 2243 no rg
produjo totslments su correspondiente del Cédigo Suixo:;lo las obli
gaciones y que, la comisién redactora de nuestro ordcn;nhnto su--
primiS la parte final del art{culo. Por lo que debe de concluirse-
que &l legislador no quiso limitar ‘1a forma del contn;to. pues de-
haberio dessado con no haber eliminado la dltima pa:tt-d;l precep-
to citado hubiera sido suficiente. La Juridisprudencia se ha pro--
nunciado tan solo por la formalidad escrita sin importar el que =«

sea instrumento piblico o documento privado.

J
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Algunas codificaciSnes estatales han modificado el pensamien
to que se plasmd en el CSdigo de 1828, y él referirse a la foma.-.
en la convencidn gue nos ocupa, han dispuesto:

CODIGO CIVIL DE CMPEC!!E DE 1942,

Articulo 2145.~ * La promesa de contrato dsbe de constar por
escrito, en escritura piblica, o an docu--
mento firmado por lo'a otorgantes ante dos-
testigos, o por ¢onfesién judicial."

CODIGO CIVIL DE SINALOA.
Artfculo 2128 ".... si la promesa recae sobre inmuebles, el~
contrato respectivo deberi de otorgarse en es
critura pliblica si el valor excede de guinien

. tos pesos.,"



(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(7)

(8)

(9)
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A) PFESUPUESTOS TRADICIONALES,

Una vez que las doctrinas miés avanzadas han definido el -
problema que se presentaba respecto de la autonomia de la prome-
sa de contratar, estc es, la determinacién de que es una conven-
- cibn independiente del contrato futuro, podemos ya sefialar las -
caracteristicas que informan su naturaleza juridica. La corrien
te mids generalizada o cldsica, gue encierra tanto a famosos auto
res, come las legislaciones de gran nimero de paises, ha conside
rado como notas sobresalientes del contrato preliminar las siwe-
guientes:

I.~ Es un contrato autdénomo o principal.

1.~ Produce unicamente cobligaciones de hacer.

II1T.- El incumplimiento de la obligacidén sélo da derecho

. a una indemnizacién por equiyvalente,

IV.- No es inscribible en el Registro Piblico,

Explicaremos, una por una, estas caracteristicas, en los-
términos que sus exponentes las sustentan,

I.- Es un contrato auténomo,- El contrato de promesa, con
sideradc como un contrato auténomo diferente al contrato prometi
do con consentimiento y objeto determinadeos y propios "es un ac-
to especialisimo’' (1). E1 consentimiento tiene como Gnico objew
to 1la creacibén de una obligacién de hacer consistente en la cele
bracién de un contrato futuro dentro de determinado plazo,

Il.=- Produce unicamente obligaciones de hacer.- El dnico




- 40 -

efecto en este tipo de contratos, adn cuande el mismo anteceda a
un contrato definitivo del cual derive una obligacidn de entrega
{y no de hacer), es siempre el de dar lugar a una obligacidn de-
hacer o sea de prestarse-a la estipulacién del futuro contrato -
definitivo, esto es, desplegar una cierta actividad; por lo que,
el contrato preparatorio no puede, por definicidn, ser traslativo
© constitutivo de derechos. (2).

"En la promesa de contrato se trata de una obligacién de-
hacer, celebrar un contrato en el futuro“, (3)

Art. 2245.- La promesza de contratc sélo da origen a obli-
gaciones de hacer, consistentes en celebrar el contrato rgspecti

vo de acuerdo con lo ofrecido.

III.~ El incumplimiento de la cbligacidn solo da derecho-

a una indemnizacidn por equivalente.

Los partidarics de esta doctrina sostienen gue el incum-~
plimiento de la promesa, da al verjudicado el derecho de repara-
¢ién, mediante la indenmigacidn imperfecta, por ser é:ta la for-
ma apropiada de enmendar las consecuencias de la inejecucisn de-
ia inejecucidn da las obligaciones de hacer (Art. 2104 del Cédi-
go Civil). Nuestra legislacidén ha disentido del pensamiento a--

puntado, y ha consignado algunas excepciones, que en su oportuni

dad analizaremos,

IV.- No es inscribible en el Registro Piblico.- Como cop

secuencia de lo expuesto en los incisos precedentes, los avtores

han considerado que cuando se promate la cslsbracidn de un cone-
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trato, “el b-m-ﬁeicrio. no adquiers &l dominio ni algin otro de
zrecho sobre sl inmusble; de tal manera es, que la prmesa de con-
trato no es inscribible an el Registro Miblico, puesto que sélo-
produce obligaciones 48 hacer, consistentes en celebrar el con--

trato prometido”, (4)



B) PROBLEMAS DE LA TECRIA CLASICA.

A pesar de los ecfuerzos, por demds encomiables, que se -
realizaron para integrar una mec#nica juridica lo mis completa =
posible de la promesa de contrato, la conclusién a la que llega-
ron los sostensdores de esta posicién, no ha sido lo fcliz que se
deseaba, y ¢omo consecusncia, a partir del uso cada vez mds fre-
cuente de la figura, los prcblemas que se han presentado han ido

en aumento, con lo cual se ha llegado a crear la necesidad de una

reforma a los postulados clésicos,misma que en algunas legislacio

nes ya se ha adoptado, para lograr un msjor funcionamiento del -
contrato.

“ Consideramos que las interrogantes que surgen a la lusz de
la préctica cotidiana, en algunos casos no se resuelven satisfag
toriamente con las premisas de la.doctrina tradicional, y en «ee
otros ni se ha planteado, Sin pensar que son Unicos, considera-
mos que algunos da los problemas mis interssantes qus deben de -
tenerse on cuonta, son los siguientes:

1.- Naturaloza de la Obugacién ﬂpict de la Promesa.
1I.- Haturaless del Plazc.
I11.~- Posibilidad de Reparacién en especie mediante ejecu
cién forzada de la Obligacién Incumplida.
IV.~ Inscripcién en el Registro Piblico,
A continuacién cxplicuu'ol cada uno de estos problesas y

propondremos, en su caso, las posibles soluciones que pudieran ~

¥
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adoptarse.

1-a) -Naturaleza de la Oblig. acién Tipica de la Promesa.

Los autores han clasificado a las obligaciones desde diver
sos puntos de vista. -Tradicionalmente se les ha dividido.de acuer
do con su fuente, esto es, tomando en consideracifn s6lo las dife
ren;:ias existentes en la formacién de las mismas,

Esta clasificacién divide basicamente a las cbligaciones -
en contractuales y extracontractuales,

Esta Gltima clasificacién, sin embargo, no nos permite ex-
plicar diferencias en cuanto a los &ecton de las diversas obliga
ciones, razén por la cu;l resulta necesario clasificarlas por sus
objetos; pues dos obligaciones nacidas de la misma fuente no nece
sariamente produciran los mismos afectos. '

Existen varias clasificaciones, entre ellas: obligaciones-
positivas y negativas: obligaciones reales y ordinar;.as © persona
les; obligaciones de d;t, de hacer y de no hacer; principales y -
accesorias,

Son positivas todas aquellas obligaciones que tienen como-
objeto el dar una cosa, o el compromiso de realizar algin hecho, -
siendo negativas la; que obligan al deudor a abstenerse de reali~
zar cierta conducta.

*Se llaman obligaciones de dar aquellas que tienen por ob=~
jeto la entrega de una cosa gque el deudor debe hacer al acreedor-

en atencidén a que éste haya adquirido o adquiera sobre la misma -
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un derecho cualquiera, a saber, la propiedad o un Derecho Real, =
o simplemente el uso o la tenencia.

Obligaciones de hacer son aquellas Que tienen por objeto ~
una‘ prestacifn consistente en desarrollar cualquier actividad cor

.

pral o intele;ﬁuai diversa de la consistente en entregar una COw-
sa. |

La.ohligacién de no hacer, obliga al deudor a abstenerse =~
de entregar o ejecutar lo que se le prohibe* {5).

. Las obligaciones de hacer se han subdividido a' su vez, me-
diante la aplicaciép de una moderna clasificacién, en "ohligacio-
nes de resultado’y *cbligaciones de medios”,

Esta claaificagién se funda en que algunas veces el obliga
do debe realizar algin hecho determinado, es decir la actuacidn-
del deudor esta concretadi.~o sea que este debe lograr un resulta
do especifico., Por el otro.lado existen obligaciones en las cua~-
les el deudor unicaments deberd actuar con prudencia u observar -
diligencia para intentar obtener el resultado deseado, Esta sub-
divisiég es Unicamente aplicable a las obligaciones de hacer, =---
pues las de dar y no yacer. son necesariamente obligacicnes de rg
sultado.

En el contrato de promesa la obligacidn de celebrar un con
trato futuroc de acuexdq.con lo ofrecido es claramente, una obliga
cidén de hacer. Ahora bien, la interrogante que pretenderemos es-—
clarecer es la naturaleza de esta obligacidn, saber si es un de--—

ber de resultadc o un deber de medios; por cuanto a gue, para ca-
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da uno, son diferentes las formas y consecuencias del incumpli-=
miento.
1-b) ¢bligaciones de Medios y Obligaciones de Resultado,

Esta clasificacién que es estudiada por la mayoria de los
autores, no es facilmente localizable en los textos, pues su ex-
posicién se hace generalmente en la parte correspondiente a la «
responsabilidad civil, y no en la clasificacién de las obligacip

nes, Creemos que la razén de esto es que se distingue con mis ~

claridad la divisidén, en funcidn de los efectos producidos por

gu incumplimiento, que por virtud del estudio de los elementos

de las obligaciones qué la forman,

Del estudioc de los vieios textos romanos que conocemos,

no =s posible concluir que los antiguos juristas conocieran la -
distincidn que nos ocupa, pero no podemos decir otro tanto de la
aplicacién de la misma. Pues en virted de la inguietud de dar =
la méxima seguridad a aquella de las partes que se hallaba mis -
expuesta en las convenciones, ya fﬁeta por su ineptitud o por la
astucia ajena, el Derecho Romano en su época clésica, aplicé los
principios de esta clasificacién,

La aplicacién de que hablamos, fué en extensién muy redu-
cida , pues tan solo se utilizé para precisar el contenido de -~
las convenciones, concretando la responsabilidad del deudor y ge
neralmente, tan solo en los contraros en que una de las partes -
le entregaba a la otra un cuerpo cierto, y esta (ltima se compro

metia a restituirlo individualmente.
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Los Romanos consideraron que en ciertos Pactos se ancoh=-
traba implfcita, en el contenido de las obligaciones, la idea de

custodia, el deuwdor que tenfa que preestare cqustodiem, era regew

ponsable si no devolvia lo que se le habia entregado, abstracciédn
hecha de toda diligencia que se hubiera puesto al servicio de la
cosa,

Algunos exégetas han considerado gque el deudor, en el ti-
po’'de obligaciones de que hablamos, era responsable alin cuando -
incumpliera, como consecuencia de un evento que no pudiera resis
tir,

Por otra parte, otros autores piensan que “Era responsaw«
ble (el deudor) siempre que no hubiere tropezado con una imposi-
bilidad, considerando la naturaleza de la cosa, y estaba lidberado
de su obligacién desde el momento en que ejecutaba el hecho pro-
metido, siempre que fuera antes de la "Litis Contestacio” (6). -
Creemos que esta postura es correcta,

En la época post-cldsica se tendid a asimilar la custodia
a la idea de diligencia y se encamind asé el concepto de que la-
custodia en la actividad de una persona particularmente diligen-
te.

Ya en el Derecho de la época de Justiniano, cambia total-
mente al concepto de custodia del derecho clésico y se considera
que ésta es un grado dentro de la actividad del deudor, y por ~=-
tanto, el que tiene custodia debe tan solo mostrar particular vi

gilancia a la guards de la cosa (se asimila totalmente la ides -
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de custodia a la de diligencia), y solo es responsable el deudor
del dafio sufrido por la cosa confiada, si se le demuestra que no
procedia con las precauciones suficientes para preservar el bien.
En esta virtud se exigid la necesidad de un acuerdc de volunta--
des expreso para colocar la obligacién de custodia dentro de los
deberes del vendedor.

Es preciso colocar en un lugar aparte el caso del Recep--
tum Nautarum, el del Couponum y el del Estabilarium. En razén -
de los términos de edicto del Pretor: el navegante, el posaderc
y‘el caballerango, asum?an todos los riesgos que pudieran SuU=e--
frir los equipajes, las mercancias o los animales, respectivamen
te, mismos gue se obligaba a restituir garantizando su conserva-
cién; y en una interpretacién literal, deberfan cargar con la =
responsabilidad, tan soloc por no reintegrar las cosas o animales
en el estado en que se le habian dado. (7). (Obligacién Legal de
Resultado).

Se ha discutido si podfa existir alguna excepcién a esta~
regla tan rigurosa y algunos han sostenido, partiendo de una =—-
idea de equidad, que el deudor debia poder escapar a la condena,
oponiendo una excepcién fundada sobre la existencia de un caso -
de fuerza mayor, caso en el cual, la carga de la prueba le co-~--
rrespondia, Ejemplos de estos casos de fuerza mayor eran; un nau
fragio, una tempestad, o el ataque de piratas, |

Por otra parte, otros autores como Hvelin y Beseler, cita

doe por'Monier, (8) se oponen y pienzan que la existencia de una
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excepcifn a los casos sefialados por el edicto del Pretor, es sb-
lo chra de los compiladores; y por lo tanto, estos contratantes-
respondian no solo del robo de la cosa, sino de todo dafio causa~-
d. aln el producido por terceros,

Los jurisconsultos de la primera etapa del Derecho Francés
se separan de la influencia Romana y llegan a comprender que la-
deferencia de las obligaciones de que tratamos ya no radica en -
la finalidad de reforzar la responsabilidad del deudor, para pro
tager al acreedor, sino gue es el cbjeto de las mismas la verda-
dera razdn de 1la distincién., Esto es, intuyen que existe una -
clasificacién; que a veces el deudor se obliga a un resultado de
terminado y a veces no, Y por lo tanto, en caso de incumplimien
to, en la primera hipdtesis es necesario acreditar la existencia
del deber para exigir la reparacién del dafo v en la segunda, ~-
ademds de la existencia de la obligacidén, la falta de diligencia
o prudencia del deudor.

Posteriormente, es introducida esta divisién en la doctri
na moderna por Demogue al decir: “La obligacidn que puede recaer
sobre un deudor no es siempre de la misma naturaleza, ya que és-
ta puede ser una obligacidn de resultado o una obligacién de me-
dios-y aclara-!.... esta divisidn tienen analogfa con la divi-
sifn del Derecho Criminal de delitos formales y delitos materia-
les, En gue los Ultimos se caracterizan por un resultado y los-
primeros por el empleo de medios que son ordinariamente de tal ;

natuxaleza, que conducen a ese rasultado" (9).



~ 49 -

I-c) Terminologia.~ Los términos utilizados por Demogue para iden

tificar a los dos grupos de obligaciones que forman la divisién -
que nos ccupa, fuercon modificados por uno de los principales expo
sitores de la distincién, Henri Mazeaud, el cual utiliza el conw=-
cepto de "Determinadas”, para las obligaciones de res&ltado y el-
de Qobligacicnes genergles de prudencia y diligencia", para las =
de medios. (10)

Raymundo Salvat expresa que Henri Mazeaud (1l) no explica-
el por quéde la substitueidn propuesta, perc nosotros pensamos --
que Salvat solo se refiere a lo contenido en el trabajo presenta-
do por Mazeaud en la Re;eu Trimestriells de Droit Civil, en el »-
afic de 1936, pues en el Tratado que en unidn de Jean Mazeaud y ==
Andcé Tunc escribid, sobre la responsabilidad civil dice "... si=
se considera conjuntamente las obligaciones contractuales y los -
deberes, unc ez llevado, segin parece, & rechazar la expreeidn -—-
“obligacién de resultado”. En verdad, es inexacta porque, no per
mitir que lae cosas que se tienen en custoedia causen un dafio a o-
tro, es el resultado normal de una actitud lo bastante diligente=~
por parte del guardian. Pero es muy abstracta, el jurista no me-
tafisico dificilmente admitird que el automovilista puesto al vo-
late de su coche asuma "un deber de resultado”., Por lo tanto, ~=
hay interes al parecer, en hablar mas bien de “obligaciones deter
minadas® y oponer estas a las "obligaciones generales de pruden-«
¢ia y diligencia"., Las expresiones parecen adecuarse mejor con -

el conjunto de la materia contractual y delictual.® (12}



De lo t?ansc:itc se observa qus a lo que no se da una ex-
plicacidén es, a la medificacidn de "obligaciones de pura diligen
cia", Pero, nosgotros creemos, que estd influenciadoe por el pen-
samiento de Tune, que proponia "... el término pura diligencia -
opuesto a las de resultado, ya que estas palahras concuerdan mis
con el cardcter de la obligacidn y no forzan a advertir que los~
medios mencionados por Demogue, se traducen en una simple dili-
gencia del deudor; sin que pof gi mismo expresa el contenido Y -
el alecance de la cbligacién asumida”, (13},

Acogiéndonos a las ideas de Salvat en este punto, podemos
estimar, que “,,, no resulta trascendente preferiri uno u otra,-
Acaso pudiera decirse gue hay mas c¢cherencia en oponer a las «--
prestaciones de resultado a las de redios, que las determinadase~
a las de prudencia y diligencia,"” (14)

I-d) Naturaleza Juridica de la Distincidn.~ Las razones-

que fundamentan la divisidn deben encontrarse, necesariamente, en
el diverso objeto de la obligacidén, esto es, la diversa intencidn
de las partes, en uno y en otro caso. "El cumélimiento de una o~-
bligacidén de resultado impone, en realidad cierta diligencia. El
hombre no pronuncia un jFiat!; no es un todo poderoso al que bas
te querer para realizar; la persecucién del objetivo mids modesto
puede exigirle, por el coantrario, miltiples gestiones sin estar-
seguro del dvito., El deudor no escapa a esta regla. ILa obliga-
cién que asume un carpintero cuando se compromete a construir una

mesa y la que asume el porteador, consiste en que el unoc y el o-

e g
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tro aéregan, a su tarea cotidiana, la actividad necesaria para -
hacer una mesa o transportar el objeto. Pero se comprende que -~
ese anflisis se presenta rara vez al espiritu, corresponde a la -
realidad concreta del cumplimiento de la obligacién, pexo no a la
psicologia de las partes: por contratar el acreedor para obtener-
cierto resultado, y no para imponerle una diligencia al deudor, -
las partes son llevadas del modo mis natural a convertir ese Yee-
sultado en el objeto directo de la obligacién., En efecto, puesto
que la diligencia del deudor alcanzard normalmente su objetivo, -
la técnica juridica no se opone a que el resultado pretendido por
las partes se coloque directamente como pbijeto de la cbligacidn.

Por otra parte, cuando el resultado deseado por el acree~
dor y que el deudor se esforzard por conseguir, es demasiado ---
aleatorio, depende demasiado poco de la diligencia del deudor, -
para que las partes puedan hacer de aguel el objeto'de la obliga
cidn, el resultado debe permanecer como algo exterior al contra-
to, aln cuando el deudor se compromete a emplear los medios que-
estén en su poder para logarlo. Asi, el médico no se compromete
normalmente a curar al enfermo. Las propias partes no tendrian-
la idea de decirlo, Hay que retornar a la realidad de las cosas
y resignarse ha hacer de la diligencia en si misma el objeto de-
la obligacidén. "(15).

Con base en las ideas expuestas podemos afirmar que las -
mis de las obligaciones son obligaciones de resultado o determi-

nadas, por cuanto a que es a lo que riormalmente las partes se o-
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bligan cuando contratan.

Algunos tratadistas han discutido la existencia de la &i-
visién que estudiamos y han considerado por una parte que todas-
las obligaciones son de resultado., Argumentan diciendo que, to-
do hecho o prestacidn a que se ﬁa obligado el deudor es un resul
tado, por tanto, el cbligarse a prestar diligencia es siempre un
resultado.

Los hermanos Mazeaud y André Tunc en su Tratado de la Res
ponsabilidad Civil salvan la critica apuntada diciendo: "...Los~
bienes tienen un valor cbjetivo y su obtencidn constituye siempre
un resultado; ciextos actos son también deseados por si mismos,-
aunque cosas y actos no sean sino etapas hacia el objeto gue el-
hombre se propone: la felicidad, o la santidad; otros no son si-
no objetivos muy‘ intermedios, muy provisionales y const;ituyen, -
para el espiritu ciel que los persigue, simples medios que al len
guaje corriente opone a los resultados, En el fondo los que di-
rigen esta critica a 1la distincidn, asimilan prestacidén debida y
“resultado”, Pues bien, sin duda, toda obligacién lleva consigo
una prestacidn debida; pero la naturaleza de esa prestacién es -
muy diferente segin &ue consista en conseguir un resultado deter
minado o, tan solo, en intentar lograrlo por medio de una condug
ta prudente y diligente. " (16)

Por otra parte, loe sostenedores de la critica opuesta =«
pisnsan, que toda obligacién lleva implicita una cierta pruden-~-

cia, y por tanto toda obligaciSn ea de prudencia. Los autores -



-53 -

citados, defienden la base de su postura, en contra de este ata-
que, reconocisndo la exactitud de las cbservaciones, perc afirman
do que en nada modifica las conclusiones que sefialan; porgue no-
impiden que se consideren dos clases de cbligaciones; aguellas en
que la diligencia querida alcanza casi seguramente el resultado,
'lo Eual justifica una presuncidén de culp; en el caso de frusta--
cifn; y agquellas en las que la diligencia debe seguir siendo el-
dinico cbjeto de la obligacién.
I-e) Intereses de la Distincién.- La importancia de esta distin
cién radica, a:pec;almente, en la utilidad que presta para la de
terninacién del objeto ; alcance de les obligaciones. En algu--
nos casos el deber del deudor no se encuentra claramente precisa
do, por sjamplo an los contratos de depbsito en las cajas de se-
guridad de los bancos; en esta hipotesis, icudl es el deber del-
banco?. ¢ Se obliga a prestar cierta vigilancia o a garantizar el
recobro de los bienee depositados?. Si entendemos que asumen una
obligacidn de prudencia, el Banco sélo se obligard a prestar una
cierta vigilancia, pero no responderf de las pérdidas producidas
a menos que se le pruebe negligencia o descuido. Por el contra-
rio, si se obligd s un deber de resultado, responderd con una ==
presuncién de culpa, salvo que pruebe un evento de fuerza mayor ©
el Ealo fortuito. Es indudable que el Banco asume una responsa-
bilidad de resultado, pues no sSlo debe vigilar las cajas sino -
ademés garantizar el recobre de los bienes confiados, y por lo ~

tanto 1la vigilancia la encuentra implicita en el deber de custo-
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dia que cbliga al depositario con el cliente, (Articulo 121 de. -
la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizacién Auxilia
res).

Otro aspecto interesante de la distincidn, es el que se rg '
fiere a la determinacién de la carga de la prueba en caso de inee
cumplimiento. En los deberes determinados o de resultado al deu=-
dor es el que debe justificar el incumplimiento o ejecucidn ix'*ra-‘
gular. Por el contrario, en loé de prudencia, es sl acreedor al-
que debe acreditar la falta de diligencia y cuidado del deudor.

Por dltimo es importante, en razdn de que resulta 1§uai--
mente aplicable a la eafera contractual como a la extracontrac--
tual.Como ejemplos los derivadosde una convencidn, tenemos los -
mencionados en lineas precedentes. En la esfera de lo delictual
tomaremos como ejemplo de la obligacidn de prudencia y diligep--
cia la que se contiene en el artfculo 1897 del cédigo Civil, "El
gestor debe desempefiar su carge con toda la diligencia que .o!;ploa
en sus negocios propios e indemnizari los dafios y perjuicios que
por su culpa o negligencia irroguen el duefic de los bienes o ng-
gocios que gestions. *Como ejemplo de deber determinado, en sl -
mismo campo extracontractual, mnciom@a la responsabilidad -

contenida en el articulo 1913 del CSdigo sustantivo vigente.

I-f) Interpretacién de las Obligaciones de wedios y de las de re-
sultado.

Cuando no consta en el pacto, expresamente, la intencién~

de las partes respacto a si lo que ss ha asumido es una obligae~



- 58§ -

cién de medios o de resultado, surge indiscutiblemente un probie-
ma de interpretacién.

Los hermanos Mazeaud, siquiendo una opinién de André Tunc-
y Esmein, piensan que, “.cuando no se expresa la voluntad de las-
partes es necesaric averiguar si la reslizacidn del fin persequi-
do‘preaenta una eventualidad. Pues, cuando esa realizacidn es «=
aleatoria, debe suponerse que la obligacién asumida es tan solo -
de prudencia y diligencia porque normalmente un deudor no se come
promete a cbtener un resultado que se sabe es aleatorio. Asi pues,
se advierte gque lo aleatorio del resulitade constituye normalmente
al criterio de la distincién.

Por el contrario cuando no es aleatoria la realizacién del
resultado en vista del cual se ha celebrado, cabe estimar normale
mente que el deudor ha prometido una realizacién. La realizacidn
del fin gque haya de alcanzarse permite descubrir, por lo tanto, =~
la voluntad no expresada de los contratantes." (17).

Volviendo a centrarnos en el problema que nos llevd a eg-
ta exposicién, y teniendo como premisas la existencia de la dis-
tincién entre obligaciones de medios y de resultados, y estando-
conformes en que sSlc es aplicable a las obligaciones de hacer;-
cabe interrogar nuevamente sobre el grupo al cual corresponden,-
dentro de la citada clasificacién, las obligaciones tipicas que-

surgen del contrato de promesa.

Apoyéndonos en los argumentos que hemos expresado para de-
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terminar la utilidad del precontrato, debemos afirmar que, la in
tencién de las partes al celebrar toda clase de contratos es ob-
tener el cumplimiento., En el caso especial que nos occupa, los -
contratantes intentan garantizar una situacidn futura mediante =~
una convencién actual, sea por via normal, que es al cumplimiento
sea por via indirecta, la indemmizacién perfecta o en‘ especie. Por
lo tanto no quieren dejar al azar el futuro. Y siendo esto asi, -
no cabe pensar que el acreedor acepte, siempre, una obligacién -
por parte del deudor de simple prudencia y diligencia, que inde-
pendientemente de no prometerle un resultado, lo obliga a acredi
tar la negligencia del deudor, al corresponderle la carga de la-
prueba, segin hemos visto.

En virtud de las ideas exp;.\estaa, creemos que en el contra
to de promesa la obligacidén tipica de hacer es una obligacidn de-
resultado por la cual el deudor se obliga a celebrar un contrato
futuro en una oportunidad convenida, Y en consecuencia cualquiar
conducta prudente y diligente del deudor sera irrelevante, si no
se obtjiene ;1 resultado prometido; caso en el que serd responsa-
ble del incumplimiento, si no prueba algin aspecto negative de -
antijuridicidad. '

Una vez gue se ha hecho la determinacidén de la naturaleza.
de las obligscionea que nacen del contrato de promesa, debe pre-
guntarse si es posible variax la obligacidén ain desvirtuar la na
turaleza del contrato; en otras palabras, ¢(Puede asumirse la o--

bligacién de hacer como una obligacién de medios, o no?
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Estimamos que sin lugar a dudas la respuesta debe ser afir-
mativa, de acuerdo con lo que se explicé en el apartado relativo
a la naturaleza de la divisién,

La celebracifn del contrato de promesa generalmente se ene-
cuentra inducida por una imposibilidad de celebrar el definitivo
en ena oportunidad.

Las més de las veces: las contingencias que se han de presen
tar y los eecollos que se han de salvar en el espacioc de tiempo -
que transcurriréd entre 15 celebracién del antecontrato y el defi~
nitivo, no dependen de la sola voluntad de las partes contratan-
tes; en otras ocasiones la voluntad puede ser relevante péto no=
determinante para el cumplimiento de las obligaciones contraidas.
Es por todo esto que, la previsién del deudor debe de tenerse en
cuenta y, ser la que determine la intencién de la parte para con
tratar. En esta virtud, debe de considerarse vdlido el pacto en
el que una de las partes se obligue a poner la prudencia necesa-
ria para el otorgamiento de un contrato futuro, mids no prometer-
un resultado,

Esta solucién, en nadas afecta a la naturaleza de la promesa,
ya que s6lo varis la extensién de la responsabilidad gue asume -
el deudor, limitdndola. Y seguird siendo siempre una,intencién-
de ¢eleﬁrar el contrato prometido., Perc el acreedor deberd en -
este caso, ademds de acreditar la inexistencia del resultado, la

negligencia o falta de prudencia del deudor.
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Cuando las partes quieran limitar la responsabilidad del --
deudor, es conveniente que se haga constar expresamente que la -
obligacidn asumida es de medios, pues la omisién hard presumir -
que se ha obligado a un deber . de resultado, al ser.: esto la regla
en esze tipo de convenciones., La solucién contraria acarrearia -

innumerables problemas,

g
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IX.- LA NATURALEZA JURIDICA DEL PLAZO,

Como mencionamos oportunamente, al hablar de las dos pri~-
meras partes del articulo 2246, la redaccifn de éste no ha sidos
coherente con la sistematica del CSdigo, pues si bien la inobser
vancia de la forma produce nulidad, la omigién de los elementos-
del contrato definitivo acarrea una indeterminacién en el objeto
y con ello la inexistencia del contrato, y no una nulidad como =
ahi se pretende. Pero, para dejar plenamente analizada la dispo-
sicidén, nos faltaba examinar la cuestidn relativa a la frase "..
Limitarse a cierto tiempo”.

21 primer problema que s? nos presenta al chservar este -
elemento es la determinacidén d« su naturaleza juridica. General-
mente se ha entendido que al hablar de una limitacién a cierto -
tiempo no se trata de una ﬁodalidad de las obliéaciones. sino de
algo mids importante, de un elemaento de validez. Las consideracio
nes gue se han tomado para formular tal afirmacidn son las si---
guientes:

a)No se trata de un elemento esencial del contrato, pues~

no existe imposibilidad ju#idica para la existencia del
convenio, si hay acuerdo de voluntades respecto de un -

- objeto, aunque no existiera el plazo.

b)Su omieidn obliga al promitente a mantener su oferta in

definidamente, situacidn contraria a la livertad juridi

ca y a la libertad en general.
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c) El sefialamiento posterior del plaze convalida retroacti-

vamente el contrato.

d)Ia ley expresamente lo sefiala como nécesario para la va-

lidez de la promesa.

Meditando acerca de esta interpretacidn hemos pensado que-
los postulados seflaladoa como fundamento de la afirmacidn que con
sidera a la limitacidn del tiempo como elemento de validez, no es
correcta, por cuanto a que:

a)Al no ser el plazo de un elemento de existencia, no tie-

ne que ser necesariamente un requisito de validez; pues-
to que no es una disyuntiva, ni la unica posibilidad a -
elegir, ya que tambien puede estimarsele como, lo que =~
normalmente se estudia, una modalidad de las obligacioe=
nes.

b}Al no seflalarse plazo en el contrato de promesa, los con

tratantes no guedan ligados indefinidamente, como se@ ~~=
afirma, pues las obligaciones de hacer que surgen pueden
ser exigibles aGn cuando no conste esta limitacidn, de -
acuerdo con lo dispuesto en la ﬁ;tima parte del Art, ~--
2080 del CAdigo Civil, que dice "...Tratandose de obliga
ciones de hacer, el pago debe sfectuarse cuando lo exija
el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo ne-
cesario para el cumplimiento de la obligacidn."

c)El sefalamiento posterior del plazo, sélo limita la dura
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cidén del pacto, el cual siempre ha sido existente y vali
do; no hay convalidacién.

d) La manifestacién legal de que es necesario para la vali-
dez del contrato no da ninguna consistencia al argumento
criticaéo, pues en el mismo articulo se sanciona la au--
sencia de los elementos caracteristicos del contrato fu-
turc con nulidad, siendc que hay inexistencia y‘por tan-
to es ldgico pensar que el Legislador puede estar tambien
equivocado.

Independientemente de las anteriores consideraciones nues-
tro ordenamiento civil, al hablar del ulazo en 1a.promesa, lo ha-
elevado al rango de alemento de validez, calidad que le ha sido =~
ratificada por nuestro miximo tribunal (18).

Ahora bien, ya que existen dos criterios diferentes relatj
vos a su naturaleza juridica, es conveniente precisar cuil es el-
mids correcto para el mejor funcionamiento de la figura.

La mencidn de que se limite a cierto tiempo, presenta los=-
siguientes problemas:

1.~ ¢F1 plazo puede ser determinable o tiene que ser deter

minado?. |

2.~ ¢E1l plazo es suspensivo ¢ extintivo?

3.~ ¢Existe limitacidn a la duracidn del plazo © no?

A la primera cuestidn podemos contestar, ante el silencio-

de la ley al reglamentar el precontrato y exigir slo la certidum
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bre del plazo y no existir en la reglas generales una disposicidn
en contrario, que el plazo de la promesa puede ser determinable,=
siempre y cuando el dia deba de 1llegar necesariamente. En el caso
contrario, la obligacidn seria condicional,

En sequndo lugar debemos estimar el plazo de la promesa co
mo extintivo, pues limita la duracidn de la obligacidn. A la Lle-
gada del plazo, la obligacién termina, cesa de producir efectos,-
pexro para lo porvenir solamente; los que habia adquirido hasta en
tonces quedan adquiridos (19).

Independientemente del seflalamiento del plazo a que obliga
la ley, es posible seflalar otrc mds, de cardcter suspensive, qQue-
impida la exigibilidad de la obligacidn en tanto no se cumpla és-
te.

Por {iltimo, el plazo que se exige en el ante-contrato, no-
se encuentra limitado en su extencidn, situacidn que se deja al -
libre juego de las voluntades contratantes. Plena aplicacidn de -
la autononia de la voluntad. Perc este albedric puede conducir a-
la realizacidn de un fraude a la Ley puesto que puede convenirse=-
un plazo que, con relacidn al contrato futuro, se considere tan =
extenso que produzca consecuencias no queridas por la Lley. Enten-
diéndonos mas, podemos decir que al no limitarse la duracidn del-
plazo, los contratantes pueden pactar una convencidn cuya dura=--
cién sea tan prolongada que los una casi permanentemente. Tenemos

como edemplc la promesa de compra-venta respecto de una casa, con

P
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un plazo de 100 afios. En esa hipdtesis es correcto pensar que el
consentimiento de los coﬁtratantes lo liga en forma casi perpe-=
tua, actitud contraria a la libertad y a la intencidén de la Ley-
al establecer el requisito.

Por lc tanto, si el plazo es tal naturaleza que produce -
una unidn claramente extensa, que no estd de acuerdc con la natu
raleza de la cperacidn contenida en el contrato futuro, el pacto,
el contrato sera nulo por fin ilicito.

El £in ilicito a que nos hemos referido, ¢Qué tipo de nu-
lidad produce?. El articulo 2225 de nuestro Cddigo Civil dispone,
que la nulidad por fin licito puede ser absoluta o relativa. La
nulidad se reputa como absoluta cuando asi lo impone la Ley o --
cuando representa un obstdculo para gue el convenio pueda surtir
sus efectos puesto que, para convalidarse seria preciso que el -
£in en s{ mismo dejara de ser contraric a las buenas costumbres-
o a las disposiciones de orden piblico. Actitud que no depende-
de la voluntad de las partes ni del juzgador. Por el contrario,=-
la nulidad es relativa cuando puede convalidarse pues el obstidcu
lo puede ger eliminado.

La interpretacidn que se da a la falta de plazo en las --
promesa, es gue produce una nulidad relativa, pues el obstaculo=-
que impide la plena eficacia del pacto puede ser subsanado por -
lag partes y el cual al =wr fijado opera retroactivamente.

En consecuencia, si la nulidad por falta de plazo es con-

valldable, por mayoria de razdn debe serlo si posteriormente se-
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reduce la extensidn de la modalidad, pues esta actitud no es tan-
grave, pues sole implica una modificacidn del plazo seéalado, por
lo tanto, creemos que debe estimarse, en el caso gue nos ocupa =-
que, la nulidad por ilicitud también es relativa y por ende conva
lidable.

Pero ahora bien, si en la hipdtesis que contemplamos las -
pﬁrtes no llegan a ponerse de acuerdo en la reduccidn del plazo,~
el pacto no se puede convalidar, situacidn contraria a la justi--
cia, pues si otras nulidades relativas pueden ser subsanadas me--
diante la intervencidn judicial, ésta también debe serlo., Asi es
que, nos pronunciamos por una modificacidén a la Ley, consignando-
la facultad'del juez para que al pedido de algunc de los contra=--
tantes, pueda reducir el plazo {convalidando el acto), tomando>en
consideracidn el tiempc necesario para el cumplimiento, de acuex-
do con la naturaleza de la operacién del contrato futuro las cig
cunstancias especiales de cada caso.

Ia ultima conclusién apuntada, la consideramos valida con-
independencia de la solucidn a que lleguemos respecto de la conve
niencia ¢ inconveniencia de considerar al.plazo como elemento de~
validez.

De la exposicidn que hemos hecho a lo largo de este aparta
do, se concluye lo siguiente: Es evidente lo erroneo del criterio
que impulsd al legislador para concebir al plazo como elemento de

validez del contrate de promesa, y por lo tanto, no es convenien~
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te su subsistencia, pues acarrea innecesarios problemas de inefi-
cacia, no estd conforme con la sistemitica del Cédigo, produce --
desviaciones en la naturaleza del slemento y por dltimo no presta

ninguna utilidad.
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CAPITULO IV -
INCUMPLIMIENTO DE LA PROMESA. EFECTOS.

l.~ A) El incumplimiento de las obligaciones
B) Andlisis del articulo 2247 del Cddigo Civil.
2.~ inscripcién del contrato ;ie promesa en el Registro Piblico.
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¢) .~ La Naturaleza Pesrsonal del Darecho que nace de la Prg
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1.- A) §1A1ncumplimiento de las Obligaciones.

"las convenciones legalmente celebradas son ley para los -
que las han hecho", asi reza el principio consagrado por la doc~-
trina y las leéislaciones de los paises. Esta formula vigorocza ex
presa, muy exactamente, la'fuerza del vinculo obligatorio creado-
por el contrato.

Desde el momento en que el contrato no contiene nada con=-
trario.a la leyes, al Grden plblico o a las buenas costumbres, --
las partes estéin obligadas a respetarlo, a observarlo, como estdn
obligadas a cbservar la ley. El acuerdo que se ha formado entre -
ellas, las obliga como la ley obliga a los individuos. Si, por --
lo tanto, una de las partes incumple, la otra puede dirigirse a -
los Tribunales y pedirles la reparacidén del dafio producido por el
incumplimiento, en especie mediante la ejecucidn forzada, o por -
oquiéainngc.

La conducta que no cumple el deber que voluntariamente se~-
ha impuesto al celebrar el contrato, dentro de los limites y moda
lidades que ah{ se hubieren consignado, debe considerarse como --
una conducta antijuridica y por enden deben de aplicarle todas --
las consecuencias que para estos casos el mismo pacto ¢ la ley --
prevéen.

No obstante las anteriores consideraciones, debe advertir-
se que la conducta contraria a un deber no siempre tendrd como -~

consecuencia necesaria la sancién prevista por la ley o el contra
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to, esto es. no existird responsabilidad cuando exista un aspecto

negativo de antijuridicidad.

El flncumplimiento de las obligaciones puede ser consecuen-
cia de las dos siguientes hipdtesis:

a) El obligado no quiere cumplir:

b) él obligado no puede cumplir.

Cuando el obligado no realiza el deber que lo vincula, 'sug
ge en su esfera patrimonial una nueva oblig'acién, consistente en-
el deber de reparar los dafios y los perjuicios que su incumpli-e-
miento hubiere causado. Esta indemnizacién seri de acuerdo con la
inejecucidn de la obligacidn, en tal forma que, el acreedor que -
hgbiera aceptado un cumplimiento parcial solo podri exigir la re-
paracidn sobre la parte no cumplida. Pero, podrid reaccionar, y rec
sea a“ la aceptacidn hecha, estard en posibilidad de rescindir 1a-
relacidn entera.

De lc que hemos expuesto, puede concluirse gue la indemni-
zacién o reparacién consiste en la restitucién de las cosas al eg
tado anterior al hecho ilicito. |

.Este concepto es el aceptado por el Art. 1915 del Cddigo -
Civii, gue establace,"La reparacidn del dafic debe consistir en el
restablecimiento de la situacidn anterior a é&l, -y cuando ello se2
imposible en el pago ds dafios y perjuicios”, ain cuando en el Cé-
digo se refiere solo al cumplimiento de las obligaciones que na--

eo‘n de los hechos illcitos, no puede negarse que tambien es apli-
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cable a lo contractual, toda vez que ello no es sino una conse~--
cuencia de la sistemitica del mismo.

De la determinacidén legal podemos concluir gue existen dos
tipos de indemni'zacién: perfecta © en especie, cuando se pueda lo
grar la reparacién del dafio mediante el restablecimiento de las -
cc;sas al estado anterior a la realizacién del hecho ilicito, mds=-
el pago de los dafios y perjuicios moratorios; y se llamard imper-
fecta o por equivalente (1) cuando se traduzca en el simple pago-
de dafios y perjuicios compensatorios.

Frente al incumplimiento, el deudor debe satisfacer la pres
tacidn debida, sea en forma voluntaria o en acatamiento de una 6x
den de la autoridad competente. Esta forma de reparacién‘ no signi
fica en modo alguno, que haya cumplimiento de} deber violado, -
puesto que éste queda definitivamente incumplido, pero se logra -
con esto un resultado lo mis humanamence cercano a la obligacidn-
incumplida.

Ahora bien, en el caso de negativa por parte del deudor reg
sulta claro que la victimadel incumplimiento, tendra derecho a la
reparacidn en especie, por la ejecucidn especifica y forzada de -
la cbligacidn omitida, con apoyo en lo dispuesto en el Art. 1949~
de nuestre Ordenamiento Civil positivo.

Art. 1949.~ la facultad de resolver las obligaciones se en

tiende implicita en las reciprocas, para el ca

so de que uno de los obligados no cumpliere lo
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que le incumbe,

El perjudicado podrd escoger entre exigir el =
cumplimiento o la resolucidén de la obligacidn,
con el resarcimiento de daflos y perjuicios en-~
ambos casog. También podrd pedir la resolucidn
aun después de haber oétado por el cumplimien-~
to, cuando éste resultare imposible.

En ocasiones la indemnizacidén imperfecta puede resarcir me
jor de los dafios y perjuicios sufridos al acreedor que la perfec-
ta, y en otros casos no. Por esto es que, existe la posibilidad -
de que al perjudicado pueda optar por una o por otra, segin se de
riva del éontonido del Art. 1949 del Cédigo Civil, vy aln cuando -
se refiere a las cbligaciones reciprocas, que son las producidas-
por los contratos bilaterales, resulta igualmente aplicable a to=-
da clase de obligacioﬁea, con toda.independencia de su fuente.

Sin embargo, en el caso de que el deudor decida reparar el
dafio, medigntc-la indemnizacién por equivalente, el acreedor pue~
de negarse y exigir ia indemnizacidén perfecta conforme a lo precep
tuado por el Art. 2012 del Cédigo civil.

Art, 2012.-" El acreedor de cosa cierta no puede ser obli-
gado a recibir otra, ain cuandc sea de mayor=-
valor."

"Pero, en la Doctrina Francesa este derecho a elegir la re

paracidn en especie v la reparacidn equivalente, no es absoluto, -
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se encuentran algunas limitaciones:

Si el acreedor reclama reparacidén en especie y esta re

. sulta fisicamente o juridicamente imposible.

3."

8i el acreedor reclama reparacidén por equivalente, el-
Juez puede otorgar una reparacidén en especie. Dado el-
texto de los Art. 1949 y 2012 de nuestro C&digo Civil,
consideramos que esta limitacidn no se presenta en =-=-
nuestro Derecho.

Si el deudor ofrece reparacidn en especie, cuando el -
ac;eedor hubiere reclamadc un equivalente. Considera==
mos que esta limitacidn no resulta tampoco aplicable a
nuestro Derecho, nos parece Que se pretende extender -
indebidamente el derecho del deudor a liberarse por -=-
ejecucién de la prestacidn debida, puesto que este de=
recho se agota en el momento en Que la.obligacién es -

exigible". (2)

En relacion a la primera de las limitaciones que hemos men

cionado, consideramos oportuno hacer estudio simultdneo de la po-

sibilidad de lograr la reparacidén en especie, refiriéndonos sdlo-

a las obligaciones de hacer por ser estas las obligaciones tipi--

cag del contrato de promesa.

1:'

Obligaciones de hacer consigtentes en un hecho perso--
nal del deudor gque no puede ser cumplide por un terce-

ro.
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Los tratadistas no han determinado con precisién cual era-
ladecisién del Derecho Romano."... en caso de renuencia del deu==
dor a cumplir el hecho o el gervicio cbjeto de la obligaciéh de ~
hacer. Pretende Gayne que lo que se infiere de los textos romanos
es que en caso de inejecucidn por parte del deudor, era libre el
acreedor de compelerle a ejecutar el hecho prometido o de recla-~
marle dafios y perjuicios; y como la prueba de estos era sieﬁpre -
incierta, -~ agrega~ aconseja Justiniano, parrafo 7°, titulo 3°, ~-
Instituciones, que en las obligaciones de hacer o de no hacer se-
ponga cldusula penal”. (3)

Por otra parte se ha afirmado desde loa antiguos romanos ~
que adoptar la posibilidad de la ejecucidn forzada especifica se-
opone a la maxima: “Nemo ad factum cogit ' potest" nadie puede ser
obligado a hacer; nadie puede ser constrefiido a hacer lo que no -
quiere, vy menos ain a no hacer lo que., haya hecho ya". (4)

La jurisprudencia del antiguo Derecho Civil Francés, deci-
did sequir la misma corriente gue hemos apuntado en el parrafo an
terior y en caso semejante decidid que el acreedor sdle podia ob-
tener condenacidn pecuniaria. (5)

la mixima "Nemo ad factum.." se reflejd, por influencia de
Pothier, en el Art. 1142 del Cédigo de Napoledn, que dispone "To-
da obligacién de hacer o de no hacer se resuelve =n el abono de -
dafios y perjuicios en caso de incumplimiento por parte del deudor? ’

Ia justificacidn de esta mdxima se encuentra explicada por
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los aétores al decixr, la ejecu@ién forzada de la obligacidén de =--
b ,

hacer cuando el deudor se rehuse,‘eg imposible, en razdn de que, -

la ejecucidén obtenida por‘la fuerza era casi siempre defectuosa--

y sobre todo exiéifé'siempte el empleo de medios violentos contra

rios a la libertad humana, siendo £ficil dar al acreedor, en dine-

ro una aatisfaccién equivalente (6)

A pesar de lo expuesto, es posible que él deudor se vea re
ducido a prisidn por desobedecer una orden de autoridad juiicial,
que tenga por contenido el incumplimiento de una obligacidn incum
plida, pero es o serd un medio indirecto de coaecidén, pues es cla
ro que no tiene por causa el incumplimiento de un deber juridico,
sino de un ﬁandato de autoridad. De esta naturaleza son los medios
de apremio dei Art. 73 Fracc. III del cbdigo de Proced ..ientos Ci
viles.

2.~ Obligaciones de hacer consitentes en un hecho gue pue-
de ser realizado por un terceroc. .

Posteriormente se aceptd® que existe una excepcidn allprin~
cipio “"Nemo ad factum...", citado en el patrafo‘anterior Yy 5€ ===
afirma que siempre que la obligacién de hacer sea suceptible de -
ser cumplida por un tercero, es posible la ejecucidn especifica--
de la obligacién. Esta derogacién no tiene mis limite que, la ---
obligacién de hacer se haya asumido intuite personae.

Dentro de la derogacidn., existen dos hipbtesis y el Derecho
utilizard en cada una un medio diferente para obtener la indemni-

zacidén en especie.
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1.- cuando el objeto de la obligacidn es un hecho material,
Yy
2.~ Cuando él~o§jeto de la conducta del deudor lo constitu
'fa el otorgamiento de un documento o la celebracién de
un acto juridico.

En la primera hipdtesis, la autoridad puede seflalar que un
tercero realice el hecho debido a costa del deudor. La rvetxibucidn
del tercero se hara con el producto que resulte del remate de los
bienss que previamente se embarguen al deudor: este es el sentido
del Art. 2027 del Cddigeo Civil,

La Fracc. II del Art. 517 del Ccédigo de Procedimientos Ci-
‘viles en concordancia con lo que preceptua el ordenamiento sustan
tivo en el A;t. sefialado en el parrafo anterior, dispone que, "Si
el hecho pudiere prestarse por otro, el Juez nombrari persona que
lo ejecute a costa del obligado en el término que ge le fije".

En ¢l segundo supuesto que se contempla es mds fdcil su --
aplicacidn practica, pues al no ser coercible juridicsmente el con
sentimiento, situacidén que por si misma invalidaria el contrato, -
el hacer debido pasa a ser fungible, y si no sc presta, su lugar-
puede ser ocupado por la voluntad del Srgano jurisdiceional, esto
es, no hay mas que poner en el lugar de la voluntad del orden ju-
ridico, expresada a travez de la sentencia del Juez. (7) Estima--
mos que en este gupuesto se estd en presencia deAun caso de repre

sentacidn legal, en el cual el acto o documento otorgado por el -
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Juez como representante del deudor produce efectos en la persona
y patrimonio del deudor representado."

la premisa expuesta fue adoptada por el Art. 517 del Cédi
go de Procedimiento Civiles, en su Fracc. III al decir, "Si el -
" hecho sonsiste en el otorgamiento de algin instrumento o celebra
cidn de un acto juridico, el juez lo ejecutarid, por el obligado,
expresandose en el documento que se otorgd en rebeldfa."

B.- Andlisis del Articulo 2247 del Cédigo Civil.

Toca ahora hacer la aplicacidn de todo lo que hemos ex=--
puesto en este capitulo a la figura en sstudio, la promesa de ~=
contrato, Siendo que todo lo relativo a su incumplimiento se en-
cierra en el Art., 2247 del cédigo civil, piocederemos a continua
cidn a examinar este precepto.

De la lectura del multi-citado articulo, podemes deducir=
tres diferentes hipotesis de incumplimiento de la promesa de con
tratar:

1.~ El deudor estd en poaibilidad de cumplir pero no lo -

hace.

2.~ El objsto del contrato futuro ha salido del patrimo--
nio del deudor y pasado a poder de un tercerc de bue-
na fé a titulo cneroso.

3.~ E1 objeto del contrato futurc ha salido del patrimo=-

nio del deudor y pasado a poder de un tercero o titu-

lo gratuito.
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1.~ En el primer caso que hemos apuntado la ley no distin~
gue el objeto del contrato futuro y simplemente, cuando es posi=-
ble y el deudor no acepta voluntariamente realizar la reparacidn-
perfecta del dafio, la voluntad del Srgano jurisdiccional se subs-
tituye a la del deudor, logrando en esta forma la indemnizacidn -
en especie mediante la ejecucidn forzada de la obligacidn debida,
hecho que resarcirid el perjudicado de la ccnsécuencia del incum=~
plimiento del deber de hacer.

A pesar de Que es evidente que las ideas apuntadas fueron-
las que determinaron el criterio del legislador, su redaccidn de~
ja mucho que desear, pues al decixr "Si el promitente rehusa fir--
mar los documentos necesarios para dar forma legal al contrato --
concertado, en su rebeldfa lo firmara el Juez.,.", hace presumir-
1a existencia de un contrato carente de formalidad, hipStesis que
es claro no contempla. Es por esta razdn que nos unimos a los qQue
sugieren la mod{!icncién del precepto y proponen la siguiente re-
daceidn "si el promitente rehusa celebrar el contrato prometido, -
en su rebeldia lo otorgari el Juez...".(8)

2.~ En sl segundo supuesto que se desprande del Art, criti
cado, la ley no ha plasmado una solucién éonérica para el caso de
incumplimiento, cuando la reparacién en especie no es posible, si
no que determina que debe ser una indemnizacién por equivalente, -
tomando en consideracidn el obj;to de la obligacidn contenida en-
el contrato futuro, y solo el de las obligaciones de dar, al de-~

cir, "salvo el caso de que la cosa haya pasado por titulo oneroso
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a la propiedad del tercero de ousna f&, pues entonces la promesa-
quedara sin efecto, siendo responsable el‘quc la hizo de todog -~
los dafios y parjuicios qus haya causado a la otra parée“. Pero an
tes de analizar las consecusncias de estas afirmaciones, es perti
nente criticar, también, la redaccidn de esta segunda parte del -
articulo. De la simple lectura, salta a la vista la imprecisidn -
de los conceptos empleados que el legislador al hablar de que, en
la hipdtesis contemplada la promesa queda sin efecto, pues tan no
eos asi que, el promitente incumplidor, es responsable de los ?aa-
fios y prejuicios que haya c;-ausado a la o'tn parte. Lo que en rea-
1idad sucede pero, no dice el articulo y es necesario interpretar,
s gue ;n virtud de la especial causa de incumplimiento, no se -=
pusde lograr la representacidn legal, para obtener la reparacién-
mis cercana al eumplimianto.' pero no es fundamento‘. para entender-
Que la promesa ha quedado sin efecto, pues seria tanto como pen--
sar que la ley supone que el incumplimiento, en esta hipdtesis, -
serfa el cumplimiento de una condicién re-solutoria, Unica form;;
an que se comprendexia que la promesa queda sin efecto, situacidn
que claramente no se contempla. Por lo expresado proponemos se rg
forme la redaccidén del precepto eliminando la frase "...la prome~-
sa qQueda sin efecto",

Con independencia de lo anterior, de la trascripcién que -
hemos hecho de la segunda parte del Art. 2247, podemos inferir --

dos concecuencias:

U QR
+ o n
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A) .- La Ley considera que al pasar el bien a titulo onero-
36 ¥ a texcero de buena £& existe imposibilidad juri-
dica para. lograr la rcpar;cién perfecta, al no ser --
parseguible la cosa. .

B) .~ Como resultado de la imposibilidad de lograr la repa-
racidn perfecta, debe proceder la reparacidn por equi
valente,

1a solucidn propuesta es criticable por su limitaciéﬂ, no=-

ob:tgntc debe estimarse correcta por estar conforme con los prin-
cipios gue rigen las obligaciones de hacer. Los da!;cl y los per-
juicios causados por la omisidn o irregular realizacidn de presta
cién, deben ser veparadas a través de la indemnizacion, en toda -
class de contratos de promesa sin tomar en cuenta que el objeto-~
futuro sea una obligacidn de dax, de hacer, o de no hacer.

3.~ El tercer caso que hemos sefialado, 'no se encuentra en-

forma expresa en el texto del articulo, sino que debe deducirse -
del contenido de las dos primeras hipStesis. Es el supuesto en el
que el bien ha salido del patrimonic del deudor y no sa posibls -
que se otrogue el contrato prometido, pero, la trasmicidn de pro-
piedad no ha sido a titulo oneroso o el tercero ha sido de mala -
té. ¢En qui’ situaciédn queda el perjudicado? Debe regirse, el in-
cumplimiento por la imposibilidad, de acuerdo con las reglas de -
las obligaciones de hacer y crear una indemnisacién por equival;g

te, o debe de perseguirse la cosa para lograr mediante la ejecu--
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cién forzosa de la obligactén incumplida, substituyendo el Juez ~
1la voluntad del deudor, la indemnizacidn perfecta?. Bn este caso~
¢cuil es el fundamento jurfdico?.

De acuerdo con la mecanica de las obligaciones de hacer y-
lo§ presupuestos de la teoria cldsica, con relacidén al contrato =
de promess, no es posible perseguir la.coaa. visto que no se ha -
creado un derecho real, sino un crédito personal y la tnica consg
cuencia del incumplimiento de estas obligaciones es la indenniza-
cién por equivalente cuando es imposible la prestacidén original.

Pero, si por otra parte la ley sefiala que la enajenacidn -
" oneross a tercero de buena £ es la Gnica excepcidn a la indemni
eacién en especie mediante la representacidn legal del demandado-
por el Juegz, se produce necesariamente una doble interpreta.idn, -
la determinacién de la correcta sera la soluecidn a la interrogan-
te, las dos posibilidades son:

a.- La enajenacién a tercero de mala £é& gratuita u onerosa,

© a tercero de buena £4, gratuita, ofrece la posibili~-
dad de obtener la reparacidn perfecta, o:

b.~ La enajenacidén que llena los requisitos seflalados, no-

hace factible 1a reparacidn en especie.

Creemos Que el precepto comentado debe de interpretarse en
¢l sentido de que ={ es posible la obtencidn d: la indemnizacién-
en especie, cuando el bhien objeto del contrato futurc ha pasado -

sl patrimonic de un tercewn, ein llenar los reguisitos que en &l ~
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se seflalan, puesto que, en el caso contrario saldria sohrands la-
excepcidn qQue se sefiala en el Art, 2247, v hubiera bastado ;on 1Y
flalar lo referente a la actuacidn del Juez para la cilébracién --
del acto omitido, y remitirse a las reglas genarales de las obhli~-
gaciones de hacer, cuando no fuere posible la primera so'-cidn.

En otras palabras, al ser imposible la celebracidn del zc-
to concertado por medio de la ejecucidn forzada de la obligacidn-
incumplida, la Gnica otra solucién es la indemnizacidén en equiva=-
lente,

vVista la realidad l8gica de la hipdtesis que hemos axpues-
to, restamos ahora explicar la interpretacién que hemos dado y el
procedimiento a seguir para lograr la reparacidn perfecta en el -
caso que nos ocupa.

Estimamos que la operacidn de enajenacidn cuyo objeto sea~-
el mismo del conérato prometido, cuando no reuna los requisitosg -
que seflalan en el Art. 2247 (onercsa y de buena f&) deberd nulifi
carse por fin ilicito. Es decir, enajenacidn cuyo fin es defrau--
dar altpromitente acfaedor.

La anterior afirmacidn encierra dos hipdtesis:. la que se -
contempla desde sl punto de vista del adqﬁirientc y 1a que se cop
templa desde el punto de vista del enajenante.

A.- Para acreditar la mala f£é del tercerc adquiriente decbe

“ de probarse el que @ste tuvo conocimiento de la exis--

tencia del contrato de promesa y que por lo tanto, al-~
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adquirir, impidid que el pronitente deudor cumpliera ~
con su obligacidn. .

B.~ El segundo requisito se vierte scbre el en#jenante, Y-
es cuando la operacidn se realiza en forma gratuita, -
la ley finca la presuncidn jureet de jure de gue se ha
realizgdo con la finica finalidad de defraudar al promi
tente gcreedor, puesto que al no recibir ningun prove-~
cho de la operacidn, se entiende que, el motivo que lo
impulsa a contratar es incumplir su promesa.

Pensdmos que con la posicidn adoptada se obtienen los si--

guientes resultados:

a) Nulidad de la enajenacidn (Articuleos 1795 frace., III, -

1831, 2225 y 2226 del cddigo Ccivil.)

b) Reversidn del bien al patrimonio del deudor {(Art. 2239-

del codigo Civil).

c) Posibilidad de lograr la indemnizacién en especie {aArt.

2247 del Codigo Civil en relacidn con el 517 Fracc, III
del cddigo de Procedimientos Civiles.)

Es conveniente hacer resaltar gue, no es aplicable restric
tivamente la formula que se ha planteado, sblo para cuando el ---
bien ha pasado a poder del tercero, sino en todo caso en el que -
por virtud de un acto juridico se haga imposible el cumplimiento~
de' la promesa, siempre y cuando no se llenen los requisitos, de ~

buena £é para el tercerc y oneroso para el acto, v la representa-
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cién légal sea factible,

Ahora bien, para lograr la solucidn en la forma apuntada -
es necesario, como hemos visto, que el acreedor promitente pruebe
cualquiera de los dos elementos de la hipdtesis propuesta {gue la
operacidn sea gratuita o de mala f&), situacidn generalmente muy-
dificil por lo que toca a la conducta del tercerc. Es por esto --
que hemos decidido buscar la forma en que objetivamente queden ==
Eomprendidcs, en algunos de los supuestos Tencionados el tercero~
contratante, para que exista siempre la posibilidad de reparér -
los dafios y los perjuicios causados mediante la ejecucidn especi-
fica de la obligacidn incumplida. Pero esta inquietud serd objeto
del apartado siguiente,

pPor ltimo analizaremos una situacidén de incumplimiento, -
que no se contemplﬁ en el articule criticado, y es aguella en la-
que el bien no llego a entrar en el patrimonio del deudor. Para -
esclarecer esta hipStesis nos es preciso analizar las obligacio--
nes asumidas, con base en lo expuesto en 1§neas precedentes..

Cuando gse celebra un contrato de promesa por virtud de un-
obstiaculo que de momento impide la celebracidn del pacto definiti
vo.,l;s partes o una de ellas puede limitar su obligacidn, que co
mo hemos visto es de resultado, este supuesto puede adquirir diver
sos aspectos: )

a.~ Si el promitente deudor no sefiala ninguna limitacibn -

se encuentra cbligado, a un resultado y por tanto si -

salva el obstdculo es responsable de los dafios v per--
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jui;:ios producidos a su contnﬁrto.

b.- §i el promitente deudor asume una obligacién de medios
pero obrd prudente y diligentemente para tra’tar de elu
dir el obsticulo, y no lo logra, no es responsable.

c.- Por fin, si la eliminacién del obsticulo se asumid co-
mo una condicidén para la exigibilidad de la promesa, -
s6lo serd responsable si no cumple despues de haberse-
llenado la condicidn.

En el caso que nos ocupa, si el bien no entrd en el patri-

monio del deudor y por ende éste no encontribase en posibilidad -
de cumplir, serd responsable en la medida en que haya pactado, sg

gin se ha visto en los incisos anteriores,
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2.~ Inscrigcién del contrato de promesa en el Registro Piiblico.

La promesa de contrato, como se desprende del contenido =-
del articulo 2245 del cédigo civil, crea una obligacidn de ﬁacer.
conaistente en otorgar en una oportunidad dada un contrato, Este-
vinculo juridico que nace, examinado desde el punto de vista del~
respectivo beneficiaric, es un derecho.

1os autores que se han preccupado por el estudio de log =-
problémas que presenta la especial naturaleza del contrato, prine
cipalmente en lo que hace el incumplimiento, han tratado de deter
minar el tipo de derecho que surge de la relacidén juridica contenm
plada, para fundamentar con ello una prerrogativa que le permita-
al perjudicado oponer su pacto a terceros.

De la diversidad de pensamientos que en pro y en contra se
han pronunciado, podemos deslindar tres corrientes ideolégicas di
ferentes, a saber:

a) .~ Que es un Derecho Real,

b} .~ Que es un Derecho Eventual.

¢} .~ Que es un Derecho Personal.

a).- Naturaleza Real del Contrato de Promesas

Esta teoria que se fundamenta en el Art. 1589 del Cddigo -
de Napoleép ha sido defendida principalmente por Theophile Huc ==
{3) al decir: "¢Pero por qué, si meramente nacia de la promesa ~-
una obligacidn de hacer que se resolvia en caso de incumpllmienéo

en dafios y perjuicios, los sostenedores de esta posicién recurri-
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-xén al juez? , ¢Para crear una oﬁligacién de entrega? No, simple-
mente para suplir lo que faltaba, esto es la cliusula traslativa-
de propiedad. Por ello el artfculo 1589 que reglamentd la prome--
sa bilateral hace a ésta traslativa de propiedad y por consiguien
te debe ser transcrita, impidiendo al promitente gravar lg‘cosa -
con derechos reales y traspasando los riesgos al bemeficiario.

Con respecto a la promesa unilateral la obligacidn del be-
neficiario consistia cﬁ 1a entrega de cuerpo cierto a titulo dé -
venta, si la condicién se consideraba realizada, segin Huc, cuan-
do el beneficiario pide el cumplimiento. Y por efecto de la retro
leti&idad se hace propietario desde el dia de la promesa. De lo -
que se concluye que el fundamento de esta tao;la es que, en este-
caso, la promesa Ge compra-venta es una venta traslativa de pro--
piedad bajo condicién.

b) .= . 1d echo nace de la Pro

mepa.

Esta segunda posicidn ha sido defendida por Demogue (10) y
es la Qque se ha considerado como ecléctica. Hemos alterado inten-
cionalmente el Srden de expoasicidn, pues pensamos que por ser la-
teoria del Derecho Personal la que adopta nuestro ordenamiento po
sitivo, es mejor estudiarla al final.

Demogue es a quien se debe la construccidén del concepto --
del Derecho Eventual al decir "Cuando un derecho resulta de una -
promesa sometida a la necesidad de una aceptacién, de una habili-

tacién, de una solemnidad, o de un contrato principal se parece a
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un derecho condicional en el que la existencia depende de un acon
tecimiento futuro e incierto; peroc existe una diferencia, en éste
caso el acontecimiento es esencial para la existencia del contra-
to, sin el cual no puede existir, y es preferible hablar ahi de -
un Derecho Eventual®. (11)

Este autor se plantea, frente a la situacién de la promesa
de venta, la defensa Que tiene el beneficiario de la promesa cuan
do hay enajenacidn de la cosa que se le habia prometido en venta®
¢05mo admitir - se pregunta - que una persona que ha hecho una ==
promesa de venta no pueda vender un inmueble sin perjudicar al be
mﬁc&arto de la promesa?.

En la promesa para que su vidolacién pueda entrafiar algo --
mis que una condenacidn a los dafios v pexrjuicios, es necesario --
sostener que, como en el caso de la condicidén propiamente dicha, -
el adquirente ha ;dquirido ya desds el dfa de la promesa un dere-
cho zeal, pero no todo el derecho de propiedad del vendedor.

El vendedor -agrega- ss mantiene como titular del derecho-
de propliedad por todo el tieixpo que ha de corrsr hasta que la pro
nesa pucdu transformarse en venta.

Con arreglc a esta nocidn de noncino Emergente & la prome-
sa, Derscho Eventual, el beneficiario de la promesa quedaré asis-
tido de un instrumento juridico con el que podrd oponerse, inclu-
80, & gue el promitents transforme o deteriore la cosa que ha pgg.’

metido; le podré prohibir la demolicién de las construcciones”. (12
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Estas teorias no han sido aceptadas, principalmente mor --

los autores franceses, que en su mayoria la han combatido. Tatre-
las principales objeciones se encuentran las qgue hacen Jacgues ==
Deschamps y Etienne Leduc.

El primero de los autores nombrados, rechaza la concepcidn
presentada por Demogue, referente al caso en gque el promitente --
vendedor haya enajenado la cosa, en razdn de gue la apreciacién -
se deriva de la peculiar forma de observar lo que es la promesa -
de contrato. (Demogue considera exclusivamente el caso de prorzesa
de venta) “"En efecto, dice el autor, Demogue afirma que se puede-
decir Que la promesa de venta es simplemente un contrato Je venta
Las dos partes han consentido, el contrato mismo de venta est2 —-
concluido, pero &1 dependerd aln de un acontecimiento, este ouzd

ser la voluniad de un terceroc, en lugar de lo que ofurre ex 13 ==

promesa, que depende de un nuevo acto de voluntad de parte de unc

[e}

de los contratantes, nuevo acto 8e voluntad que serd mesiveds
los acontecimientos Que después Gel acto inicial han podidc proiz
cirse"”. (13)

Atacando igualmente la postura de Democue, ledue, scs=—iens
que la teoria criticada ee una casi total asimilacién de los derz
chos condicionales, que tampoco considera como oosibilidaé de sev
aplicados & la promesa de contratar. Y rechaza la posibilidad de-
la aplicacidn de gue el derecho sea'eondicicnal. pues si es cicr-

0 gue cuando las partes supzditan el nacimiento de un‘dereahs al
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cumplimiento de una condicidn, generalwenzs independienze <«

-

voluntad de los contrarantes, consienten desde ege momento, 3izt._
cidén que no as aplican.e a la promesa de contrato, 2n Que axisten
dos consentimientog, und Que forma la promesa vy al otro que sard-

el cumplimiento de wna obligacidn asumida en aguel. (14

c)u-

Como hemos repetido a lo largo de este trabajo, la opinidn
gensralizada respecto a los derechos v obligacionss que surgsn --
del preccontrato, misma que acepta el Cédigo Civil Que nos rigza, -
as que eg un Derecho Personmal, un Derscho de Crédito, gue en cazc
de incumplimiento $dlc da pauta a una indemnizacidn compensazoria,
en virtud de que el deber a Qque se obligaron las partes es ds ha-
cer: y en consecuaencia no es oponible a tercero v menss inscribi-
ble en el Registro PUblico. A pesar de esta conclusidn queda como
interrogante el camino que ha seguidc nuestra ley con relacidn a-
los terceros de mala fé que han contratado a titulo onerosc y a =
todos los terceros que han contritado a titulo gratuito.

Con toda la exposicidn que antecede debemcs llegar a la --
conclusidn de que existe una preocupacidn para lograr la constity
cidn de un derscho que garantice al perjudicado por el incumpliee
miento, la indemnizacidn perfecta, visto que en ocasiones la reca
racidn por equivalente no es suficiente para redimir el dafo cau-

sado. En esta virtud, se hace necesario el cbtener un juszisi . -
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te al derecho gue nace de la pfomesa. para lograr que, en lo:

sos en que el contrato futurxo tenga por objeto la transmicidn o -
el gravimen de un bien, éste quede sefialado con un derecho prefe-
rencial, por parte del beneficiario de la promesa, y como tal puge

de inscribirse en el Registro Piblico, para los efectos de su pu-

‘blicidad y oponibilidad a terceros.

para obtener la satisfaccién de 1a necesidad qQue apuntamos,
es posible escoger dos caminos: uno, de acuerdo con la sistemati-
ca del ¢6digo Civil y con los elementos que €1 mismo nos propor--—
ciona; y otro.mediante una modificacidn legislativa,

A la primera solucidn apuntada, es posible llegar mediante
la vtilizacién de los derechos reales de garantia gue nuestra le-
gislacidn nos menciona, en forma accesoriaz 2 la promesa. Esto es,
el promitente acreedor pude cbtener gQue su contratante le garant;'
ce ¢l cumplimiento de su obligacidn, mediante el oéorgamiento de-
un contrato accesorio inscribible,

Pudiera pensarse gue nc es esta la solucidn al problems, -
pues en el caso de incumplimiento lo Gnico que obtendrd el periu-
dicacdo ez la posibilidad de sacar & remate el bien, para gue con~
eu productd se le indemnice en formz compensatoria, v scle en el-
meior de loz casos adiudicarselo, dnico sunuvesto en gue se locra-
ria el fin perseguido,

Pers, le interpretzciln sefzlads no es 1 Qus se ousoy oo

-

MES

iz celekrecidn del eontrato de carancia, sino otra dlifer

@

s
€ -



aquslla Que se zariva de la tranzeripeidn del aeco juridico ascz

sorio, por virzsud de la cual la promesa 32 da a la publicidad w-

2g ononibls 2 tavcercs. In otrdos terminos, en el supuesto Fue -
contanplanos, sodo t2roery, que desea contratar rassecto j2l e--
nien obdete dal eunzrabts fusure, eonocerd la exizzencia dal cone
zrato da promesa il enterarse que el gravdmen Jue reporza la co-
sa zarantiza la obligacidn de hacer del precontrato, y p0r 1o ==
tanto 3i contrata ssra tersero de mala f£3.

Zsta Gltima conclusidn nos pone aece;ariamente en el cami
no buscado, vsues proporciona la posibilidad de obtener la indemni
zacidén en especie, al llenarse uno de los requisitos gue la lev-
axige para lograr la reparacidn perfecta, mediante el procediw--
miento que hemos dejade anotado en lineas precedentes.

la solucidn descrita adn cuande util, presupone la existeg
cia de requisitos que en ocasiones no llena los casos particula-
res, como son: la capacidad, o la titularidad da los derechos. -
Tomando en consideracidn esta realidad hemos ideado una solucidn
que nos permite cbtener la resclucidn del problema que nos ocupa.

Esta segunda ruta que podemos utilizar para llegar al fin
perseguido, elimina la utilizacifn de los derechos reales en for
ma accesoria del contrato de promesa con todos los problemas ---
inherentes a la doble operacidn y consiste en una modificacidn a
la Ley, por medio de la cual se consigna la obligacidn de inscri

bir el precontrato en el Registro Piblico, cuando aquél tenga cg
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mo objeto del contrato futuro un bien sujeto a transcripeién.

Con la interpretacidn que tradicionalmente se ha dado al -
antecontrato, la anterior afirmaciSn no encuentra una base jurfd}
o8 Qus la sostenga, sea en Derecho ds las Qliqacienu © _an Dere-
cho Registzral: pero, si analizamos con detenimiento las causas, -
intenciones y finalidades de los contgntmtn. CXesNOS QU 88 PO~
sible fundamentar una arxgumentacién, que sin desvirtuar la naturp
leza de la obligacién que nace, nos conduce & estimar como posie-
ﬁo 1a reforma Que Proponemos.

Es indudable que 1a intencidn que induce s los individuos-
a celébrar la Promesa, puede ser de muy variada {ndole, perc, ge-
neralmente tiene como comiin denominador a los siguientes argumen~
tos: formalimacién de un compromiso, determinacién de las obliga-
ciones, y l;unclt 1a proteccisn del Srden juridico, mediante un mg
dic 145nec, como 1o es el contrato. .

Las causas que motivan a los contratantes & celebrar esta-
convencién son muchas, pero ordinariamente se refieren a la impo-
8ibilidad de celedraxr ¢l contrato definitivo en esa oportunidad.

Y por (ltimo, las finalidades Que se Duscan al contratar -
son, necesariamente, la intenciln & eumplir sus obligaciones, 1
grar un resultsdo: y en el caso de incumplimiento de sus dederss-
obtener las consecuencias que para estos cascs preves el Srden jy
riaico, en especial 1a reparacién del dafio.

Amalgamando 108 tres anteriores elementos, y que ss contig
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nen en la voluntad de todo promitente, es légqico considerar que -
el deseo de @ste al contratar es obtener un resultado. Con esta -
conclusidn, bien puede decirse Qua su conducta debe ser durante -
la vigencia del pacto, una actitud que no comprometa el resultado
querido, ya que el caso contrario colocaria al fin deseado como -
algo eventual.

En consecuencia, salvo pacto expreso sn contrario, es pra-
ciso interpretar como correcto corolario, el que, en la especie, -
las partes al celebrar la Promesa de Contratar, segin la posicidn
que adopten, estin limitando sus facultades de dominio respecto -
del bien que va a ser objeto del contrato futuro: pues solo asi -
es posible evitar cualquier acto de disposicidn que pudiera lcom--
promster ;1 cumplimiento de su obligacidn de hacer, y conseguir -
el resultado.

La limitacidn qQue p£oponunos. es suceptible de tres inter-
pretaciones distintas:

1.~ la que quiere hacer la cosa inalineable.

2.~ Ia que quiere crear una incapacidad,

3.~ la qQue solo pretende crear una obligacidn.

El primer sentido anotado, no debe tenerse como correcto, -
pues una interpretacién asi va .en contrar de las nomas del orden-
piblico que prohibe el que la voluntad de las partes imponga a las
cosas la calidad de inalienables, facultad reservada exclusivamen

te a la Ley (Art. 27 de la constitucidn General de la Repiblica ¢
830 del ¢Sdigo Civil vigente.)
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Tampoco debe coniserarse nuestra interpretacién como una --
incapacidad, pues la limitacidn de esta aptitud, también sé encuen
tra conferida en forma singular a la ley (Art. 1798 del C&digo Ci-
vil: Son habilés para contratar todas las personas no exceptuadas-
por la ley) ..

Finalmente, hemos pensado gque lo que se ha creadc, es una =~
obligacidn, "pues no hay que confundir las clausulas de inalienabi
lidad pripiamente dichas, en las que hay el pensamiento de hacer -
inalienable un bien o incapaz a su duefio, con la cliusula gue sim-
plemente contiene una prohibicién de enajenar, sin mis pretencidn-
que la de crear una obligacién de no enajenar, que tiene por obje-
to una prestacidn negativa, la abstencidn de hacer actos de dispo-
sicién". (15) Su fincumplimiento produce el efecto normal de las --
obligaciones de no hacer.

En el sentido propuesto el maestro Borja So;iano nos dice -
*porgque ei mismo Cédigo (1928), como el anterior, considera como -
valida la promesa temﬁoxal de vender a cierta persona, y tal prome
sa implica la obligacidén de no enajenar la cosa a tercero mientras
dure la promesa” (16}.

Y bien, tomando como referencia esta dltima conclusidn solo
resta justificar la posibilidad de inscripcidn de la limitacidn --
prﬁpuesta, en el Registro Piblico.

Las instituciones del Derecho Positivo deben responder nece
sariamente al principio de la seguridad juridica. En el campo del

Derecho Privado la seriedad de los compromisos debe de garantizarse
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mediante una adecuada reglamentacidn gue proporcione los medios -
para obtener la finalidad perseguida por los contratantes y evite
los abusos y bgflas a :las convenciones.

El Registro Piblico es esencialmente un valuarte de la se-
guridad juridiea, sus inscripciones deben de servir para reflejar
el estado de los bienes y derechos inscritos y producir en los ter
ceros la convicecidn de que sus pactos sobre esos bienes, perdura-"-

ran en el tiempo.

”

Para lograr que, el promitente deudor cumpla con su obliga
cidén y no enajene el ﬁien objeto del contrato futuro, es convenien
te la inacripcidn de la eclisula de inalienabilidad temporal que -
hemos seﬂélado, pues se obtiene la presuncidén de que los terceros
que contraten con agquél serdn de mala fé.

Esta polibilidad de inscripcién debe fundamentarse en la -
necesidad de que los terceros conozcan la situacidn exacta de los
bienes sobre los qgue contratan, y en gue su omisién ocasiona gran
des dificultades pues produce en elhtercero una inseguridad de su
derecho, y facilita la evasidén de las obligaciones, actitudes cog.
trarias al espiritu del Derecho.

' El Derecho francés va ha adoptado estas modificaciones, con
las reformas a su sistema registral consignﬁdna en la ley del cua
tro de enero de 1955; ha permitido por una parﬁé la inscripcién -
de las cliusulas de inalienabilidad temporal, y por otra la posi-
bilidad facultativa de inscribir las promesas unilaterales de'cQg

praventa, soluciones dignas de elogio y gque por lo gue respecta -
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al segundo aspecto marcan la pauta a sguir para la modificacién-
que hamos propuesto.
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CONCLUSIONES

1.~ Congsideramos conveniente la ;refoima del articulo 2246 del Co
digo Civil en el sentido de que la indeterminacién de los elamen
tos c;a:acteristicos del contratc; futuro produce la insxistencia-
del contrato de promesa, y no su nulidad.

2.- Juzgamos conveniente una reforma legislativa que consigne la
posibilidad d.e que el juez, al pedido de alguno de los contratan
tes de la promesa, pueda reducir el plazo coenvenido pé: las par-
tes, cuando su extensién no sea conforme a la naturaleza de la -
operacidn que seri cbjeto del contrato definitivo, el tiempo ne-
cesario para su cumplimiento o las particularés circunstancias -
del caso.

3.~ La promesa da contratar, en nuestro deracho, no es inscribi-
ble en al Registro Piblico de la Propiedad; sin embargo, conside
ramos eonfonimtc se reglamente su registro, pues creamos que el
acuerdo de voluntades que integra el consentimiento de aste con~
trato, produce una obligacién de no hacer consistente an uns li-
mitacién de dominio respscto del bisn objeto del éeatrato futuroe
{salvo pacto en contrario), limitacidn qui dedbe sar conocida por

los tercerocs, en bien del principic de la Sequridad Juridica.
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