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INTRODUCCION

Los contratos preparatorios en la legislacion mexicana es una investigacion
gue nos hemos dado a la tarea de realizar en virtud de que existen opiniones
encontradas entre su funcionalidad y la opinion de que éstos deberian ser

derogados del Codigo Civil.

Como sabemos, son Unicamente 6 articulos en el Cdadigo Civil los que
plantean regular una figura juridica completa y que, dado que el legislador no es
necesariamente un perito en derecho, no siempre regula de manera adecuada,

habiendo en las disposiciones lagunas y antinomias.

Por lo anterior, consideramos que es importante estudiar esta figura no sélo
por su utilidad o inutilidad, sino porque es una figura comunmente utilizada y que
permite a las partes de una negociacion delimitar los alcances que pueda tener su

relacion juridica.

Consideramos que nuestra investigacion servira para que, una vez estudiada
en su totalidad esta figura, el lector pueda celebrar este tipo de contratos con el
conocimiento suficiente para que su elaboracién, aplicacién y conocimiento sean

correctos.

Es asi que en la presente investigacion proponemos un modelo desde la
hermenéutica para estudiar la validez de una figura juridica desde la hermenéutica
juridica y que no solo es aplicable para este tipo de contratos, sino también para

cualesquier otros contratos como se demuestra en su oportunidad.

Dicho lo anterior, se pretende realizar una investigacion extensa de los
mismos, partiendo en el primer capitulo del Neoconstitucionalismo y la
hermenéutica juridica para poder desentrafiar el sentido de estas disposiciones en
virtud de que desde el punto de vista del Neoconstitucionalismo se cambi6 de
paradigma en la interpretacion de la norma juridica y la hermenéutica, a través del

lenguaje, sirve para comprender lo dispuesto en el ordenamiento juridico.

De igual manera, en el segundo capitulo, explicamos el marco juridico de

nuestra investigacion, que consiste ademas de identificar la regulacion de los



contratos de promesa, en relacionar los bienes juridicos tutelados de los contratos

preparatorios y su naturaleza.

Por lo que hace al tercer capitulo, nos referimos al andlisis completo de los
contratos preparatorios, que consiste también en distinguirlos con figuras que
pudieran parecer similares; sin embargo, son detalles en cuanto a sus efectos o

desde su naturaleza lo que los hace distintos.

Por ultimo, el cuarto capitulo, desde nuestra perspectiva, es el mas
importante, pues no solo es el concentrado de lo esbozado en los capitulos previos,
sino que establece: (i) la interpretacion de la regulacion actual en materia de
contratos de promesa desde el punto de vista de las técnicas de interpretacion de
Riccardo Guastini y la hermenéutica juridica; (ii) el punto fino que permite interpretar
no solo a los contratos de promesa, sino a cualquier tipo de contrato desde el punto
de vista hermenéutico; (iii) la utilidad practica de los contratos preparatorios
mediante ejemplos de la vida diaria de los abogados; y (iv) un formato de contrato
de promesa que permitird al lector celebrar en especifico este contrato de manera

correcta.



CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO

En el presente capitulo hablaremos sobre el neoconstitucionalismo, el cual
formara la base para comprender el cambio de paradigma historico respecto de
ciertos principios interpretativos que prometen un ordenamiento juridico que se

pueda ajustar a la realidad.

En ese sentido, aplicaremos el método deductivo, para explicar desde lo mas
basico del neoconstitucionalismo, hasta llegar al punto fundamental de la presente
investigacion: cdmo se interpreta actualmente al ordenamiento juridico (recordar
gue en el pasado el juez tenia la simple funcién de operador y cumplia a rajatabla

con lo previsto por la ley).

En nuestro entendimiento, si queremos entender al neoconstitucionalismo, a
través del método juridico-doctrinal e histérico-l6gico, debemos realizar un estudio
desde la base de esta corriente -la constitucién- hasta llegar a explicar sus principios
y diferencias con el sistema juridico que constituye cambio en la forma de ver el

derecho en la modernidad.

1.1.2 ¢ QUE ES UNA CONSTITUCION?

Para efectos de poder realizar un estudio correcto sobre el
neoconstitucionalismo, el cual sera parte importante para justificar la investigacion
de la figura objeto del presente, debemos entender con claridad primero qué se

entiende por constitucion.

Primero, para entender la naturaleza juridica de una constitucion debemos

conocer qué se entiende por ley. Para efectos genéricos, usaremos la definicion



propuesta por Montesquieu, quien decia que este concepto puede ser definido como

relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas.!

Podemos observar que la definicion propuesta por Montesgieu no es
meramente del mundo de lo juridico, toda vez que habla de la naturaleza de las

cosas.

Para efectos de la presente investigacion, se encuentra fuera de los limites
de este estudio el comprender qué se entiende por naturaleza de las cosas; sin
embargo, entenderemos que la naturaleza de las cosas proviene de aquellas

situaciones relacionadas con los seres vivos en donde no interviene el hombre.

Montesquieau habla de una conexién o un vinculo que necesariamente va a
suceder y que no tiene espacio a las situaciones contingentes, derivado de un
supuesto en donde no interviene el hombre. Como ejemplo de lo anterior, podemos
considerar la Tercera ley de Newton, que tiene como principio que para cada fuerza

de accién debe haber una fuerza de reaccion igual y opuestaZ.

Podemos observar de lo anterior, el ejemplo practico que podemos encontrar
para explicar esta ley, es el supuesto de que tengamos en la mano un lapiz, el cual
lanzaremos hacia arriba y, segun lo expuesto, el mismo caera del punto mas alto a

donde llegue con la misma velocidad pero en sentido opuesto.

Conforme a lo anterior, podemos traspolar este tipo de relacién necesaria
gue también se da en el mundo juridico entre el supuesto juridico previsto en ley o
hecho generador para el punto de vista fiscal y sus consecuencias juridicas y/o el
hecho imponible; es decir, si una persona A le quita la vida a una persona en la
Ciudad de México, traera consecuencias para el mundo juridico toda vez que existe
el articulo 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal que tipifica el delito de

homicidio3.

1Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México, Ed. Porruaa, 2008,
p. 56

2 Tippens, Paul E., Fisica. Conceptos y aplicaciones, México, Ed. Mc Graw Hill, Séptima
edicion, Traduccién a cargo de Angel Carlos Gonzalez Ruiz, 2001, p.70

3 Véase el articulo 123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal que reza: Al que prive de
la vida a otro, se le impondra de ocho a veinte anos de prision. Puede consultarse en:



Ahora bien, a pesar de que consideramos claro lo explicado en los parrafos
anteriores, encontramos una relacién entre lo que sucede entre el supuesto juridico
y las consecuencias de derecho; sin embargo, esto es aplicable Unicamente si
tomamos como valida la ley de causalidad juridica, en donde existen distintos tipos
de relaciones que se desarrollan entre supuesto y consecuencias; sin embargo,

consideramos que serd mas eficiente encontrar un concepto de ley juridico.

Es asi que podemos encontrar un concepto a nuestra éptica claro y completo

sobre lo que es una ley en sentido juridico conforme a lo siguiente:

Precepto de caracter general, abstracto e impersonal dictado por
la autoridad competente, que manda, prohibe o permite algo. En
el régimen constitucional es la disposicion aprobada por el
Congreso y sancionada por el jefe de Estado. La ley tiene dos
acepciones, una formal que la considera como tal si se produce
atendiendo al 6rgano y al procedimiento establecido para su
creacion; y una material que se refiere a las caracteristicas
inherentes en cuanto son generales, abstractas e irrenunciables.
Existe una clasificacién de leyes en imperativas, prohibitivas y
facultativas; si la ley manda una accion se llama imperativa; si
prohibe una accién se denomina prohibitiva, y si no manda ni
prohibe, pero introduce un derecho o facultad que cada uno

puede libremente usar o no usar, es facultativa.*

En ese sentido, podemos inferir desde un primer acercamiento que, es un
precepto que aplica para todos y abstracto que permitir4d, mandara o prohibira algo
segun las circunstancias actuales de un Estado, a través de la autoridad competente

encargada de promulgarla.

https://www.congresocdmx.gob.mx/media/documentos/9cdOcdefSdSadbalc8e25b34751
cccfdcca80e2c.pdf

4 Camarillo Cruz, Beatriz, Glosario electrénico:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www /bjv/libros /7 /3351 /11.pdf, consultado el 25 de
agosto de 2022 a las 11 horas.
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Establecido lo anterior, deberemos preguntarnos si una constitucién es una
ley y, en su caso, qué caracteristicas debera contener para distinguirla de las deméas

leyes.

Lasalle, por su parte, distingue entre las caracteristicas de una ley y una
constitucion en virtud de que, desde el punto de vista cientifico, es mas facil y

adecuado entender esta figura por medio de las diferencias con la otra:

Ambas, la ley y la Constitucion, tienen, evidentemente, una
esencia genérica comun. Una Constitucién para regir, necesita
la promulgacion legislativa, es decir, que tiene que ser también
ley. Pero no es una ley como otra cualquiera, una simple ley; es

algo mas.s

De lo anterior, podemos entender de lo que menciona el autor que, por lo
Menos en un primer acercamiento, una constitucion tiene un elemento esencial que

comparte con cualquier ley: proviene de la actividad legislativa.

Esto es, podemos afirmar conforme a lo que expone el autor que una
constitucion es una ley; sin embargo, no es una ley como cualquier otra. Entonces,

¢qué es lo que la distingue de otras leyes?

Por su parte, tomaremos también un elemento que es descrito por Kelsen al

referirse sobre la constitucion:

La Teoria pura del derecho atribuye a la norma fundamental el
papel de una hipodtesis basica. Partiendo del supuesto de que
esta norma es valida, también resulta valido el orden juridico que
le esta subordinado, ya que la misma confiere a los actos del
primer constituyente y a todos los actos subsiguientes del orden

juridico un sentido normativo especifico que aparece en la

5 Lasalle, Ferdinand, ¢Qué es una constitucion?, Bogota, Editorial Temis, S.A., 2003, p. 37
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autor; esto es, que si bien la constitucién es una ley conforme a lo ya expuesto, ésta
tiene el caracter de fundamental, de tal manera que todas las leyes que emanen de
ella tendran caracter de validas. Por ahora, sélo sabemos que la primera distincion
entre una constitucion y una ley, es simplemente que la primera es fundamental y

la otra no.

gue nos serviran para comprender la diferenciacion entre cualquier ley y la

relacion establecida por una regla de derecho entre un hecho

ilicito y su sancion.®

constitucion:

1. Que la ley fundamental que sea una ley que ahonde mas que
las leyes corrientes, como ya su propio predicado de

“fundamental” indica.

2. Que constituya -pues de otro modo no mereceria llamarse
fundamental- el verdadero fundamento de las otras leyes; es
decir, que la ley fundamental si realmente pretende ser
acreedora a ese nombre, debera informar y engendrar las demas
leyes ordinarias basadas en ella. La ley fundamental, para serlo,
habia pues, de actuar e irradiar a través de las leyes ordinarias

del pais.

3. Pero las cosas que tienen un fundamento no son como son
por antojo, pudiendo ser también de otra manera, sino que son
asi porque necesariamente tienen que ser. El fundamento a que
responden no les permite ser de otro modo. Solo las cosas
carentes de un fundamento, que son las cosas causales y

fortuitas, pueden ser como son o de otro modo cualquiera. Lo

6 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Universidad de Buenos Aires, Eudeba, 2009, p.

113

De lo anterior podemos obtener un elemento esencial que nos ha dado el

Para dar mayor valor a lo expuesto, Lasalle propone 3 diferencias adicionales

12



gue tiene un fundamento no, pues aqui obra la ley de la
necesidad. Los planetas, por ejemplo, se mueven de un
determinado modo. ¢ Este desplazamiento responde a causas, a
fundamentos que lo rijan, o no? Si no hubiera tales fundamentos,
su desplazamiento seria casual y podria variar en cualquier
instante, estaria variando siempre. Pero si realmente responde
a un fundamento, si responde como pretenden los
investigadores, a la fuerza de atraccion del Sol, basta esto para
gue el movimiento de los planetas esté regido y gobernado de
tal modo por ese fundamento, por la fuerza de atraccion del Sol,

gue no pueda ser de otro modo, sino tal y como es.’
De lo expuesto podemos encontrar en los 3 puntos lo siguiente:

1. La constitucion ahonda mas que otras leyes, toda vez que esta marcara
los principios basicos para reglamentar las leyes secundarias que
especifiquen lo que la primera esta protegiendo o reglamentando.

2. En relacién con el punto anterior, que sea la ley que marque el derecho
gue se tiene o que reglamente algun poder del Estado desde sus
elementos mas basicos para que las leyes que de ella emanen
reglamenten todo lo que en ella no puede ser reglamentado.

3. Esta compuesta por normas que deben ser como son pues son el
fundamento para la proteccion de los derechos més elementales de un

gobernado en relacion con el Estado.

Amén de lo anterior, afiadiriamos a los 3 puntos anteriores el hecho que
Lasalle sefiala mas adelante sobre los factores reales de poder, los cuales, deben
de formar parte de una constitucién escrita, si se pretende que ésta sea real y

efectiva.®

Una vez establecido lo anterior, proponemos que por constitucion se

entienda la ley fundamental de un Estado de la cual emanan las leyes que regulan

7 Lasalille, Ferdinand, op. cit., pp. 39 y 40
8 Cfr. Ibidem, p. 56
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las situaciones de hecho, derechos fundamentales y los factores reales de poder,
asi como la creacion, en virtud de acuerdos politicos derivados de esos factores

reales de poder, de la organizacion administrativa del Estado.

Una vez propuesto lo anterior, procederemos a hablar en unos cuantos
parrafos de la historia del constitucionalismo y del neoconstitucionalismo que, por

estar ligados, consideramos que pueden participar en el mismo apartado.

1.1.3 BREVE HISTORIA SOBRE EL NEOCONSTITUCIONALISMO

Respecto de las constituciones, Marceno y Zagrebelsky apuntan que:

Los ordenamientos prerevolucionarios -vale decir, anteriores a
las vicisitudes politicas de mediados del siglo XVIII- no conocian
constituciones en el sentido moderno. No estaban regidos por
un cuerpo sistematico y completo de normas intencionalmente
deliberadas, dotadas de valor preeminente y dadas por escrito
en una carta constitucional. Sus reglas constitutivas habian sido
y venian siendo afirmadas como cristalizaciones de relaciones y
equilibrios entre las distintas fuerzas concurrentes (la
monarquia, la Iglesia, la nobleza, la burguesia, etc.), cada una

interesada en promover su propia condicion.9

En ese sentido, podemos observar que lo que mencionan los autores es que
no existian ordenamientos juridicos como hoy dia los conocemos en el sentido de

gue protejan derechos fundamentales o que prevean la organizacién de un Estado.

En virtud de lo anterior, el ordenamiento juridico fue evolucionando, de tal

manera que el primer movimiento de una constitucion moderna, fue la inglesa, la

9 Zagrebelsky Gustavo y Marceno Valeria, Justicia constitucional, Vol. 1, Historia, principios
e interpretaciones, Peru, Ed. Zela, Grupo editorial E.I.LR.L., 2018, pp. 35y 36
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cual explica Pisarello que fue después de que Cromwell recuperd junto con sus

generales del ejército el poder, y proclamara asi ese primer bosquejo:

En 1653, un victorioso Cromwell disolvio el Parlamento y
promulgé el Instrument of Government. Este documento era una
escueta Constitucion escrita cuyo objetivo consistia en delimitar
las facultades del Lord Protector -el propio Cromwell- del
Consejo de Estado y del Parlamento. La nueva Constitucion
recogia también algunas de las reivindicaciones contenidas en
el Agreement of the People. Pero su énfasis de fondo reflejaban
el triunfo del republicanismo aristocratico tanto sobre la
monarquia absoluta como sobre el republicanismo mas

democrético e igualitario.1°

Murié Cromwell y fue hasta la “Revolucion gloriosa” que los partidos Whig y
el Tory, se unieron contra Jacobo Il y crearon el Bill of Rights. En ese sentido,

Pisarello continta:

Este seria el contexto, precisamente, en el que se produciria la
“Revolucién gloriosa”. Los dos principales partidos del momento,
El Whig y el Tory, hicieron causa comun contra Jacobo Il y
elevaron al trono a Guillermo de Orange en 1689. Previamente,
le obligaron a firmar el Bill of Rights -que ampliaba los derechos
procesales reconocidos en la Magna Carta y la Petition of Rights-
y el Act of Recognition, que recordaba que su pretension al trono
no estaba fundada ni en el derecho hereditario ni en el derecho
divino, como habia sostenido Filmer en el Patriarcha, sino en la

voluntad del Parlamento.

A partir de entonces, el modelo dominante de explicacion de la

nueva Constitucion inglesa paso a ser el de la Constitucion

10 Pisarello Gerardo, Un largo termidor; Historia y critica del constitucionalismo
antidemocrdtico, Quito, Ecuador, Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional,
2012, pp. 61y 62
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mixta, caracterizada por la primacia del Parlamento sobre la
Corona, la separaciéon de poderes y el reconocimiento a los

propietarios de ciertos derechos civiles y politicos.*!

Por su parte, Marceno y Zagrebelsky, mencionan a la revolucién francesa y

americana como las constituciones revolucionarias de la siguiente manera:

El presupuesto juridico-formal de la justicia constitucional llega a
realizarse en la época de las revoluciones americana y francesa.
Por aquel entonces, la constitucion asumio el significado de
norma constitutiva y reguladora de la vida politica, obrante en
una esfera objetiva, independiente de las relaciones de fuerza
entre los sujetos constitucionales. Esta fue concebida por
primera vez como norma capaz de conformar por si misma la
vida constitucional. Desde entonces ya no son relaciones
constitucionales materiales las que <<hacen la constitucion>>
(como era en el antiguo régimen), sino mas bien es la
constitucion la que <<hace las relaciones constitucionales>>

(como deberia ser en el <<nuevo régimen>>).1?
Més adelante contindan diciendo:

<<Pactum societatis>> y <<pactum subiectionis>>. Asi se hace
visible la funcién principal de las constituciones modernas: fijar
los presupuestos de la convivencia entre los pertenecientes a un
mismo circulo humano; vale decir, fijar a) los principios que todos
reconocen como esenciales a la vida comdn y b) las reglas de
ejercicio legitimo del poder publico: principios y reglas puestas,
una vez por todas, fuera, antes bien, por encima de la cuestion

politica.'3

11 Ibidem, p. 66
12 Zagrebelsky Gustavo y Marceno Valeria, op. cit., pp. 39 y 40
13 Ibidem, p.40
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De lo anterior podemos observar que la historia del constitucionalismo surge

de 3 paises en especifico: i) Inglaterra; ii) Estados Unidos; y iii) Francia.

Aunado a lo anterior, encontramos entonces que, la constitucién a lo largo de
su desatrrollo historico, se convirtid en una ley que se distingue de las otras por los
principios esbozados en los parrafos anteriores que refieren que ésta contiene los
derechos que se reconocen como esenciales para la vida comudn y la organizacion

de un Estado.

No obstante lo anterior, no podemos dejar de lado la historia de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, la cual fue pionera
en introducir derechos sociales en una constitucién en la historia y la cual fue

influyente para la creacion de diferentes constituciones como la Colombiana.'4

Ahora bien, una vez explicada en breves términos la historia de la
constitucion y lo que se entiende por ésta, pasaremos a hablar del

neoconstitucionalismo.

El término neoconstitucionalismo tiene su origen en el siglo XVIII, segun nos

explica Susana Pozzolo:

El término “neoconstitucionalismo” fue utilizado por primera vez
en una comunicacion durante el XVIII Congreso Mundial de
Filosofia Juridica y Social celebrado en Buenos Aires el afio de
1997. En aquella ocasion, y posteriormente en el sucesivo libro
dedicado al mismo tema, el vocablo fue introducido para indicar

una serie de posiciones tedricas -defendidas por algunos

14 Véase Fix Zamudio, Héctor, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Influencia extranjeray
trascendencia internacional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2017.
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autores representativos de un cierto modo de enfocar el

derecho- que estaban delineandose y definiéndose.®
Por su parte, Luis Roberto Barroso, sostiene lo siguiente:

El marco histérico del nuevo derecho constitucional, en Europa
continental, fue el constitucionalismo de Ila posguerra,
especialmente en Alemania y en lItalia. Ya en Brasil fue la
Constitucion de 1988 y el proceso de redemocratizacion que ella

ayudé a protagonizar.1®
Lineas adelante continla:

La reconstitucionalizacion de Europa, inmediatamente después
de la Segunda Guerra Mudial (sic) y a lo largo de la segunda
mitad del siglo XX, redefinié el lugar ocupado por la Constitucién
y también la influencia del derecho constitucional sobre las
instituciones contemporaneas. La creciente aproximacion del
constitucionalismo con los ideales democraticos produciran una
nueva forma de organizacion politica, que podra ser denominada
por diversos nombres: Estado democratico de derecho, Estado

constitucional de derecho, Estado constitucional democratico.1’

Como podemos observar, el neoconstitucionalismo es un término utilizado
después de la Segunda Guerra Mundial, pues a partir de entonces existe un cambio
de paradigma respecto del entendimiento de cémo conocemos a la constitucion y a
las leyes que de ella emanan en cuanto a estructura logica, teorica y respecto de su

interpretacion.

15 Fabra Zamora, Jorge Luis, Nufiez Vaquero, Alvaro, Enciclopedia de filosofia y teoria del
derecho, volumen uno, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, p. 363

16 Barroso, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizaciéon del derecho,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2008, p 1

17 Ibidem, pp. 1y 2
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Es asi que en los proximos parrafos nos dedicaremos a explicar esos

cambios de paradigma que ensefian los autores mas relevantes en la materia.

1.1.4 MARCO FILOSOFICO

El objeto de esta primera parte de la investigacion, es lograr describir en su
totalidad el llamado neoconstitucionalismo para que, en un principio, dilucidemos si
es un término que serad aplicable para nuestro ordenamiento juridico v,

consecuentemente, para el desarrollo de la presente investigacion.
Barroso afirma respecto al marco filoséfico del neoconstitucionalismo:

El marco filosofico del nuevo derecho constitucional es el
pospositivismo. El debate acerca de su caracterizacion se ubica
en la unién de las dos grandes corrientes del pensamiento que
ofrecen paradigmas opuestos para el derecho: el iusnaturalismo
y el positivismo. Opuestos, pero en ocasiones, singularmente
complementarios. El panorama actual esta marcado por la
superaciéon -o quizas, sublimacion- de los modelos en su forma
pura y sustituidos por un conjunto difuso y amplio de ideas,

agrupadas por la denominacién genérica de post-positivismo.!8

Entendemos entonces que el neoconstitucionalismo es fruto de una posicién
ecléctica entre el positivismo y el naturalismo; esto es, se encuentra fundado sobre
la base del derecho positivo que iguala el derecho a la ley, y sobre el derecho natural

gue tiene como fundamento la justicia y la racionalidad.

1.1.5 NEOCONSTITUCIONALISMO, CAMBIOS DE PARADIGMA

18 Ibidem, p. 5
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En cuanto al presente punto, sefialaremos los principales elementos del
neoconstitucionalismo, los cuales daréan la pauta para hablar sobre la interpretacion
de las reglas o principios -segun veremos mas adelante- y serviran para distinguir

entre el constitucionalismo y el neoconstitucionalismo.

Comenzaremos con Paolo Comanducci, quien presenta la distincién entre

neoconstitucionalismo tedrico, ideolégico y metodoldgico.
Respecto al modelo teérico, Comanducci apunta:

El neoconstitucionalismo, como teoria del derecho, aspira a
describir los logros de la constitucionalizacion; es decir, de ese
proceso que ha comportado una modificacion de los grandes
sistemas juridicos contemporaneos respecto a los existentes
antes del despliegue integral del proceso mismo... Como teoria,
el neoconstitucionalismo representa una alternativa respecto a
la teoria iuspositivista tradicional: las transformaciones sufridas
por el objeto de investigacion hacen que ésta no refleje mas la

situacion real de los sistemas juridicos contemporaneos.*®

Esto es, segun explica el autor, que el neoconstitucionalismo es una via
alternativa al positivismo que esté igualado con ciertos principios, que ya no son
suficientes para la sociedad actual, como una interpretacion literal de la norma
juridica.

Continda Comanducci explicando que una de las caracteristicas del
neoconstitucionalismo es la interpretacion de la ley mediante algunas
peculiaridades, segun si se adopta un modelo axiolégico de constitucion como

norma -como ideologia-, o mediante el modelo descriptivo de compartir la

19 Comanducci, Paolo, Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateorico:
https:/ /www.cervantesvirtual.com /obra/formas-de-neoconstitucionalismo--un-anlisis-
metaterico-0/, p. 99, consultado el 20 de septiembre de 2022 a las 15 horas
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constitucion con la ley como una especie del género de interpretacion juridica;

siendo definida como la adscripcion de significado a un texto normativo.2°

Respecto al neoconstitucionalismo ideolégico, Comanducci nos sefiala:

Respecto a la interpretacion de la constitucion, Comanducci establece:

el neoconstitucionalismo tiende a distinguirse parcialmente de la
ideologia constitucionalista, ya que pone en un segundo plano el
objetivo de la limitacion del poder estatal -que era por el contrario
absolutamente central en el constitucionalismo de los siglos
XVIIl'y XIX-, mientras que pone en un primer plano el objetivo de
garantizar los derechos fundamentales. Este cambio de acento
es facilmente explicable ... se caracteriza justamente por su
apoyo a ese modelo de Estado constitucional y democratico de
derecho, que se ha afirmado progresivamente en Occidente y

que va expandiendo su influencia en vastas zonas del mundo.?!

Ya se adopta, como se ha apuntado, el modelo axiolégico de la
constitucion como norma, el neoconstitucionalismo ideoldgico
pone generalmente en evidencia una radical especifidad de la
interpretacion constitucional respecto a la de la ley, y también de
la aplicacion de la constitucion respecto a la aplicacion de la ley.
Tales especificidades derivan de la diversidad del objeto
constitucion respecto a la ley, y se manifiestan sobre todo en

relacién a las respectivas técnicas interpretativas.??

Por ultimo, respecto al neoconstitucionalismo metodolégico, el autor apunta:

Tal denominacién recuerda explicitamente el, y se contrapone
al, positivismo metodoldgico y conceptual, que afirma la tesis

segun la cual es siempre posible identificar y describir el derecho

20 Cfr. Idem
21 Ibidem, pp. 99y 100

22 Idem
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como es, y distinguirlo por tanto del derecho como deberia ser.
Esta tesis tiene, como se sabe, al menos dos corolarios: la tesis
de las fuentes sociales del derecho y la de la no conexion

necesaria entre derecho y moral.?

Como observamos, el autor en este primer acercamiento, ya comienza a
hablar sobre distinciones y la importancia de la interpretacion en esta corriente

filosofica.

Ahora bien, a través de Zagrebelsky explicaremos los principios
fundamentales de esta teoria -el estado constitucional de derecho-, la cual tiene 5
caracteristicas, y las divide en: a) la ley, la administracién y los ciudadanos; b) la
reduccion de la generalidad y abstraccion de las leyes; c) la heterogeneidad del
derecho en el Estado constitucional; el ordenamiento juridico como problema; d) la
funcion unificadora de la Constitucion. El principio de constitucionalidad; y e) rasgos

de la unificacion del derecho en el Estado constitucional.

Respecto de la ley, la administracion y los ciudadanos, Zagrebelsky nos

dice:

La crisis de la vinculacion de la Administracién a la ley previa
deriva de la superacion, por parte del aparato de Estado, de su
funcién prevalentemente <<garantizadora>> -es decir, de su
funcion de garantia concreta de las reglas juridicas generales y
concretos  (prohibiciones, autorizaciones, habilitaciones,
decisiones, etc.)- y de la asuncion de tareas de gestion directa
de grandes intereses publicos. La realizacion de estas tareas de
gestion requiere de la existencia de grandes apartos
organizativos que actlan necesariamente segun su propia légica
determinada por reglas empresariales de eficiencia, exigencias
objetivas de funcionamiento, intereses sindicales de los

empleados (por no hablar de las reglas informales, pero no por

23 Ibidem, p. 101
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ello inexistentes, impuestas por el patronazgo de los partidos
politicos). Este conjunto de reglas es expresion de una logica
intrinseca a la organizacién y refractaria a una normativa

externa.?*

De lo anterior entendemos que mediante el neoconstitucionalismo la
vinculacion de la Administracion publica a la ley ha superado su funcion de reglas

juridicas generales y concretas ha sido superada.
Pasando a la siguiente dicotomia que realiza el autor, expone lo siguiente:

La época actual viene marcado por la <<pulverizacion>> del
derecho legislativo, ocasionada por la multiplicacion de leyes de
caracter sectorial y temporal, es decir, <<de reducida
generalidad o de bajo grado de abstraccion>>, hasta el extremo
de las leyes-medida y las meramente retroactivas, en las que no
existe una intencion <<regulativa>> en sentido propio: en lugar

de normas, medidas.?®

Més adelante, el autor considera que actualmente, por la diversificacién de
grupos y estratos sociales que dan lugar a una acentuada diferencia de tratamiento,

ha llegado una rapida transformacion que requiere de normas juridicas ad hoc.?¢

Respecto la heterogeneidad del derecho en el Estado constitucional,

Zagrebelsky considera:

A la pulverizacion de la ley se afiade la heterogeneidad de sus
contenidos. El pluralismo de las fuerzas politicas y sociales en
liza, admitidas todas a la competicién para que puedan afirmar
sus pretensiones en las estructuras del Estado democratico y
pluralista, conduce a la heterogeneidad de los valores e

intereses expresados en las leyes. La ley -en este punto de su

24 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dtctil, Ley, derechos, justicia, Madrid, Ed. Trotta, 2011,
p, 30

25 Ibidem, p. 37

26 Cfr. Idem
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historia- ya no es la expresion <<pacifica de una sociedad
politica internamente coherente, sino que es manifestacion e
instrumento de competicion y enfrentamiento social; no es el
final, sino la continuacion de un conflicto; no es un acto
impersonal, general y abstracto, expresion de intereses
objetivos, coherentes , racionalmente justitificables vy
generalizables, es decir, si se quiere, <<constitucionales>>, del
ordenamiento. Es, por el contrario, un acto personalizado (en el
sentido de que proviene de grupos identificables de personas y
esta dirigido a otros grupos igualmente identificables) que

persigue intereses particulares.?’

Respecto a lo anterior, podemos observar que Zagrebelsky habla del
principal cambio de paradigma en este neoconstitucionalismo, que se refiere a que
ya no existen valores absolutos previstos en las constituciones actuales, sino que
podemos hablar de ductilidad -se refiere a ésta como docilidad- respecto de la

coexistencia y compromiso?2,

En cuanto a lo anteriormente referido, la ley se convierte en un instrumento
para regular relaciones juridicas que son actuales y que dejan a un lado la

abstraccion y la generalidad.
Asimismo, respecto de la funcién unificadora de la constitucion propone:

El siglo XX ha sido definido como el del <<legislador
motorizado>> en todos los sectores del ordenamiento juridico,
sin exclusion de ninguno. Como consecuencia, el derecho se ha
<<mecanizado>> y <<tecnificado>>. Las Constituciones
contemporaneas intentan poner remedio a estos efectos
destructivos del orden juridico mediante la prevision de un
derecho mas alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el

legislador. El objetivo es condicionar y, por tanto, contener,

27 Ibidem, p. 38
28 Cfr. Ibidem, pp.12-16
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orientandolos, los desarrollos contradictorios de la produccion
del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad

de las presiones sociales que se ejercen sobre el mismo.?°

En ese sentido, la ley se convierte en obligatoria incluso para el legislador y
genera una produccibn casi mecénica que trae como consecuencia el

desbordamiento de promulgacion de nuevas leyes.

Por ultimo, el autor habla sobre los rasgos de la unificacién del derecho en el

Estado constitucional, conforme a lo siguiente:

En primer lugar, lo que se viene operando en éste no es en
absoluto una unificacion, sino una serie de divisiones, cuya
composicion en unidad no puede proponerse en los términos
lineales con que en el pasado se realizaba la coherencia del

ordenamiento bajo la ley.

A este respecto, podemos decir, a grandes rasgos, que lo que
caracteriza al <<Estado constitucional>> actual es ante todo la
separacion entre los distintos aspectos o componentes del
derecho que en el Estado de derecho del siglo XIX estaban
unificados o <<reducidos>> en la ley. Para expresar
cumplidamente la soberania historico-politica de la clase social
duefia de la ley y para hacerse posible en la practica, la
<<soberania>> de la ley debia suponer también la reconduccion
y, por tanto, la reduccién a la propia ley de cualquier otro aspecto

del derecho.??

Nos encontramos entonces ante el punto fundamental del
neoconstitucionalismo, la separacién de distintos aspectos del derecho que antes
se reducian en la ley. Y ahora se expresa la soberania de la clase dominante de la

29 Ibidem, p. 40
30 Ibidem, pp. 40y 41
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ley; es decir, la econ6micamente importante y se habla de una variedad de

principios que regula el sistema juridico contemporaneo.

Estos principios pretenden incluir en las constituciones modernas derechos

plurales que representen a la mayoria de las personas.

Una vez que hemos explicado las -caracteristicas esenciales del
neoconstitucionalismo, pasaremos a centrarnos en el tipo de normas de esta

corriente filosoéfica, la cual se diferencia entre reglas y principios.

1.1.6 DIFERENCIAS ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS

En este apartado explicaremos uno de los cambios de paradigma respecto
del constitucionalismo antiguo en relacion con la norma contenida en las nuevas

constituciones y, por lo tanto, en el ordenamiento juridico.

En virtud de lo anterior, tal como lo menciona Bauman la caracteristica
principal de la sociedad moderna consiste en esa ambivalencia -dicotomia- que se
mencionan en las consecuencias perversas de la modernidad®!, toda vez que ahora

las normas en el neoconstitucionalismo se dividen en principios y reglas.

Respecto a lo mencionado en los parrafos anteriores, tomaremos de Alexy la

distincion que realiza en relacion a los principios y normas conforme a lo siguiente:

son normas que ordenan que algo se realice en la meyor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. De
acuerdo con esta definicién, los principios son mandatos de
optimizacién, que se caracterizan tanto por el hecho de que
pueden ser satisfechos en diferente grado, como por el hecho
de que la medida ordenada de su satisfaccion no solo depende

de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades

31 Cfr., Giddens, A. Bauman, Z., Luhmann, N, et al, Las consecuencias perversas de la
modernidad, Espana, Ed. Anthropos, 1996, p. 73
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juridicas. El conjunto de posibilidades juridicas es determinado
por los principios y las reglas contrapuestos. En contraste, las
reglas son normas que siempre se pueden cumplir o no cumplir.
Si una regla tiene validez, entonces se ordena hacer
exactamente aquello que ella exige, ni mas ni menos. Asi, las
reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible. Ellas son, de este modo, mandatos

definitivos.32

Como podemos observar, lo anterior lo denomina el autor, en conjunto, como
la tesis de la optimizacion y, a través de la cual, explica que los principios son
mandatos de optimizacién que pueden ser satisfechos factica y juridicamente,
mientras que las reglas son mandatos definitivos con una orden imperativa sobre lo

gue se tiene que hacer al pie de la letra.

En otras palabras, Jakab, explicando a Alexy nos dice respecto de los
principios que un ‘“principio” significa simplemente “una regla muy importante”, de

modo que la diferenciacion es de caracter retérico. 33

Por otro lado, en este apartado partiremos de la base de que tanto reglas
como principios son normas; sin embargo, tienen ciertos criterios de diferenciacién

de logica entre estos dos conceptos, que surge a partir de la década de los setentas.

Para comenzar a hablar sobre una distincién sobre las reglas y principios,
debemos entender que para Alexy existen 3 tipos de tesis que, desde lo general,

podran distinguir entre estos dos tipos de normas.
Se explica de la siguiente manera:

Esta tesis -tesis de la separacion estricta- afirma que la distincion
entre reglas y principios no corresponde a una diferencia de

grado, sino por el contrario, esta tesis afirma que las reglas y los

32Alexy, Robert, Derecho y razén practica, Distribuciones Fontamara, S.A., 1998, p.56

33 Augusto Hernandez, Carlos, Santiago Ortega Gomero, et al, Principios, ponderacién y
pretension de correccion en el constitucionalismo discursivo de Robert Alexy, México, Centro
de estudios de actualizacion en derecho, 2018, p. 155
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principios son estandares normativos que presentan una
estructura légica completamente diferente. Si un estandar puede
ser o0 bien una regla o bien un principio, entonces él es o bien
una regla o bien un principio. Como alternativas a la tesis de la
separacion estricta se consideraran dos tesis: la tesis de la
separacion débil y la tesis de la concordancia. La tesis de la
concordancia sostiene que no existe ninguna diferencia logica
entre las reglas y los principios y, de hecho, que no existe
ninguna diferencia logica en el sentido amplio antes
mencionado. Todas las propiedades logicas que pueden ocurrir
en lo que comunmente se denomina “principio”, pueden ocurrir
también en aquello que se denomina “regla”. En contraste, tanto
con la tesis de la separacion débil, como con la tesis de la
separacién estricta, que sostienen que las reglas y los principios
pueden diferenciarse desde el punto de vista logico, la tesis de
concordancia sostiene que esta diferencia es so6lo una diferencia

de grado.3
En ese sentido, Alexy continGia con lo siguiente:

Orden estricto.- Los problemas de una jerarquia de los valores
juridicamente relevantes se han discutido con frecuencia. Se ha
mostrado asi que no es posible un orden que conduzca en cada
caso precisamente a un resultado -a tal orden habria que
llamarlo <<orden estricto>>. Un orden estricto solamente seria
posible si el peso de los valores o de los principios y sus
intensidades de realizacién fueran expresables en una escala
numeérica, de manera calculable. El programa de semejante
orden cardinal fracasa ante los problemas de una medicion del

peso y de la intensidad de realizacion de los principios juridicos

34 Alexy, Robert, Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad,
Peru, Ed. Palestra Editores, 2019, p.22

28



o de los valores juridicos, que sea mas que una ilustracién de un

resultado ya encontrado.

Orden débil.- El fracaso de los 6rdenes estrictos no significa sin
emabrgo que sean imposibles teorias de los principios que sean
mas que un catalogo de topoi. Lo que es posible en un orden
débil que consista de tres elementos:1) un sistema de
condiciones de prioridad; 2) un sistema de estructuras de

ponderacion; y 3) un sistema de prioridades prima facie.®®

Como observamos, el sistema correcto desde el punto de vista de Alexy v,
con el cual concordamos, es el de una teoria de interpretacion débil, debido a que
muchas veces las lagunas o la vaguedad de las disposiciones del orden juridico
requieren soluciones distintas y no -visto desde la perspectiva estricta- con una sola

solucién.

Hablaremos ahora sobre las condiciones de prioridad en el caso de colisiéon

entre principios:

El que las colisiones entre principios deban resolverse mediante
ponderacion en el caso concreto, no significa que la solucion de
la colision sea solamente significativa para el caso concreto.
Antes bien, pueden establecerse, con ocasion de la decisiéon
para casos concretos, relaciones de prioridad que son
importantes para la decision de nuevos casos. Un ejemplo lo
ofrece el caso Lebach del Tribunal Constitucional aleman, en el
gue se trataba de una informacion televisiva repetida, no
amparada ya por un interés informativo actual, sobre un delito
grave, emitida poco antes de la excarcelacion del autor. La
argumentacion del tribunal se desarrolla en tres niveles. En el
primer nivel constata una colisibn entre la proteccion

fundamental e igual de la personalidad y la libertad de

35 Alexy, Robert, Derecho y razoén prdctica, op.cit., pp. 14y 15
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informacion. En el segundo nivel establece que bajo una
condicién determinada y relativamente abstracta, esto es, la de
una informacion actual sobre un delito grave, existe una prioridad
de principio o prima facie a favor de la libertad de informacién.
En el tercer nivel decide finalmente que bajo cuatro condiciones
que se dan en el caso Lebach a saber: 1) informacion televisiva
repetida, 2) no amparada ya por un interés informativo, 3) sobre
un delito grave, 4) que pone en peligro la resocializacion del
autor, la proteccion de la personalidad prevalece sobre otro,
forman el supuesto de hecho de una regla que determina las

consecuencias juridicas del principio prevaleciente.3®

De lo expuesto podemos observar que en ese caso, podra determinar qué

principio prevalecera sobre el otro para el caso de colision entre principios.

Por lo que hace a las estructuras de ponderacion Alexy establece lo

siguiente:

En contra del contra del concepto de una teoria de los principios
basada en condiciones de prioridad podria hacerse valer que,
puesto que las condiciones de prioridad implican reglas, sélo se
necesitaria tomar en consideracion estas reglas. Esta objecion
lleva a un segundo elemento fundamental de la teoria débil de
los principios a la ley de la ponderacion. Los principios, en cuanto
mandatos de optimizacion, exigen una realizacion lo mas
completa posible, en relaciéon con las posibilidades juridicas y
facticas. La referencia a las posibilidades facticas lleva a los bien
conocidos principios de adecuacion y necesidad. La referencia a
las posibilidades juridicas implica una ley de ponderacion que
puede ser formulada como sigue: Cuanto mas alto sea el grado
de incumplimiento o de menoscabo de un principio, tanto mayor

no formula otra cosa que el principio de la proporcionalidad en

36 Ibidem, p. 15
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sentido estricto. Con ello se dice, grosso modo (lo que se puede
demostrar de manera exacta) que el principio de la
proporcionalidad, con sus tres principios parciales vya
mencionados, se sigue logicamente del caracter principal de las

normas, y éste de aquél.?’

Respecto a la ponderacion, nos detendremos un poco sobre este punto para

poder llegar a entender mejor esta figura.
Al respecto, Manuel Atienza nos dice:

Ponderar se parece mas a sopesar que a pesar. Por otro lado,
el gran debate actual en la teoria juridica y juridico-constitucional
se radica en la ponderacion relativa de principios en litigio para

un caso.

Supongamos que tengo un lapiz y que quiero pesarlo para
conocer su peso. Necesito: a) un instrumento de pesaje que b)
apligue un patron de peso establecido (por ejemplo, en kilos y
con arreglo al sistema métrico decimal). O tengo esa balanza
gue dé una informacion objetiva y fiable del peso de mi lapiz o
no podré pesarlo. Pero puedo sopesarlo. Sopesar y ponderar

son términos que funcionan como sindnimos a estos efectos.38

Y continta Atienza ahora sobre la ponderacion de intangibles explicando que
mediante la interpretaciéon de la norma podria llegarse a principios absolutos

(diferencia con lo expuesto por Alexy); sin embargo, este autor propone lo que sigue:

En términos de concepcién de las normas y los derechos y en
clave de exigencias de racionalidad argumentativa, ¢cambia
algo? Si, lo siguiente. Cuando lo que se ha de justificar mediante

argumentos es la interpretacion de una norma, el eje de la

37 Ibidem, p. 16
38 Atienza Rodriguez, Manuel, Garcia Amado, Juan Antonio, Debates iusfilosoficos. Sobre
ponderacién, positivismo juridico y objetivismo moral, Pera, Palestra, 2021, p. 37
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argumentacion ha de ponerse en consideraciones generales
sobre cdmo queda configurada, después de tal o cual
interpretacion, esa norma que se interpreta. Predominan ahi las
razones generales referidas a los efectos futuros de esa norma
con tal configuracion interpretativa. Las razones interpretativas
gue se aduzcan son razones en pro 0 en contra de unay de otra
interpretacion. Por mucho que cuando la norma se interpreta
para aplicarla a un caso concreto, como el que se debate -sobre
la tortura- ocurra aquel ir y venir de la mirada entre la norma y

los hechos del caso.%°
Regresando al tercer elemento planteado por Alexy, continta el autor:

El tercer elemento de una teoria débil de los principios son las
prioridades prima facie. Ya se mencion6 un ejemplo. En una
informacion actual sobre un delito grave, a la libertad de
informacion le corresponde una prioridad prima facie frente a la
proteccion de la personalidad. Las prioridades prima facie
establecen cargas de la argumentacién. De esta manera crean
un cierto orden en el campo de los principios. Si son mas fuertes
los argumentos a favor de una prioridad de un principio que
juega en sentido contrario, se cumple suficientemente con la
carga de la prueba. Con ello, el orden depende de nuevo de la

argumentacion.*°

Ya se expuso por qué la teoria débil de los principios es aquella que, desde
nuestro punto de vista resulta aplicable a nuestra propuesta, con base en la doctrina
del autor, para distinguir a los principios de las reglas, pero, ¢cuales son las

distinciones que nos ayudaran a diferenciar ente estos dos?

Uno de los criterios, es la generalidad, sobre la cual nos dice lo siguiente:

39 Ibidem, p. 47
40 Alexy, Robert, Derecho y razoén prdctica, op. cit., p. 17
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El criterio de distincibn méas frecuentemente citado es el de la
generalidad. Segun ello, los principios son normas de un grado
de generalidad relativamente alto, y las reglas, normas de un
grado relativamente bajo. Un ejemplo de norma es de un grado
relativamente alto de generalidad es la norma de que todos
gozan de la libertad de creencias. En cambio, tiene un grado
relativamente bajo de generalidad una norma que dice que todo
recluso tiene el derecho de apartar a otros reclusos de sus
creencias. Quien considera la generalidad como decisiva llega a
la conclusion de que entre las reglas y los principios existe sélo
una distincién de grado. Esto puede designarse como la <<tesis
débil de la separacién>>. La tesis fuerte de la separacion la
representa, en cambio, quien afirma que la diferencia entre
reglas y principios no es simplemente de grado, sino de tipo

cualitativo. Esta tesis es correcta.*!

Lo anterior, no es contrario a lo anteriormente expuesto respecto a que las
normas -en el neoconstitucionalismo- pierden generalidad, sino que, dentro de esta

teoria filosoéfica, tiene, naturalmente, grados de generalidad entre sus normas.

Ahora bien, para Alexy el nacleo de distincion entre ambos conceptos

proviene de lo siguiente:

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es
gue los principios son normas que ordenan que se realice algo
en la mayor medida posible en relacién con las posibilidades
juridicas y féacticas. Los principios son, por consiguiente,
mandatos de optimizacién que se caracterizan porque pueden
ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada
de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades

facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El campo de

41 Alexy, Robert, Derecho y razén prdctica, op. cit., p. 9
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posibilidades juridicas esta determinado a través de principios y

reglas que juegan en sentido contrario.

En cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento
pleno y, en esa medida, pueden siempre ser solo cumplidas o
incumplidas. Si una regla es valida, entonces es obligatorio
hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. Las reglas
contienen por ello, no es si la manera de actuar a que se refiere
la regla puede o no ser realizada en distintos grados. Hay por
tanto distintos grados de cumplimiento. Si se exige la mayor
medida posible de cumplimiento en relacion con las
posibilidades juridicas y facticas, se trata de un principio. Si sélo
se exige una determinada medida de cumplimiento, se trata de

una regla.*?

En ese sentido, consideramos que si bien el criterio del nucleo de distincion
entre unos y otros es que los principios son mandatos de optimizacion y las reglas
son mandatos de cumplimiento, las reglas no necesariamente deberan contener
una interpretacion literal de la norma, sino que dara oportunidad a interpretar esa

norma y darle el sentido correcto para su validez.

En ese sentido, desde nuestra perspectiva, vale la pena afadir a lo anterior

gue segun Pozzolo, los principios deben ser vistos desde la siguiente perspectiva:

El estado constitucional presenta dos dimensiones -una legalista
y otra constitucionalista- unidas dentro del concepto de principio.
La ideologia de legalidad se disuelve en la dimension del
contenido o sustancial, la cual absorbe al derecho positivo a
través de la adopcion de los valores y de los derechos

fundamentales. En la perspectiva neoconstitucionalista, las

42 Alexy, Robert, Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, op.
cit., pp- 46 y 47
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normas de principio determinan una mutacién en el patrimonio

genético moral interrumpidas por el positivismo juridico.

El nuevo derecho constitucional no tendria ya la necesidad de
establecer el principio de legalidad como paradigma de lo
juridico porgue se trataria de un principio ya adquirido. Por el
contrario, el nuevo derecho reclama superar tal limite formal para
poder enfrentar los conflictos que constantemente recorren la
sociedad contemporanea que, determinando tensiones, éticas y
politicas, generan el peligro de restar legitimidad a los

instrumentos juridicos y a la accién de gobierno.*®

En ese sentido, encontramos que la autora habla sobre la interpretacion de
los principios y propone que éstos, entendidos como mandatos de optimizacion,
lleguen a la formulacién de una nueva norma que tenga invariablemente en cuenta

el principio reduciéndolo en alguna medida o proporcién en su alcance.*

En virtud de lo anterior, nos detendremos en el siguiente apartado a tratar de

reflexionar si todo lo expuesto puede aplicarse en el derecho mexicano.

1.1.7 NEOCONSTITUCIONALISMO EN EL DERECHO MEXICANO

¢ Es posible pensar que lo anteriormente expuesto es aplicable en el sistema
juridico de nuestro pais? La primera respuesta a la interrogante es que ésta es mas
bien retdrica, pues no tendria sentido escribir un capitulo entero sobre el
neoconstitucionalismo en un Estado en el que dichos principios y cambios de

paradigma sean totalmente diferente a la realidad.

En ese sentido, lo que haremos en los parrafos siguientes sera justificar por

gué el neoconstitucionalismo es valido en nuestro sistema juridico y por qué hemos

43 Fabra Zamora, Jorge Luis, Nufiez Vaquero, Alvaro, Enciclopedia de filosofia y teoria del
derecho, op. cit., pp.368 y 369
44 Cfr. Ibidem, p. 370
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de tratar de usar sus técnicas de interpretacion en el presente estudio para llegar a

entender mejor la figura de los contratos preparatorios en la legislacién mexicana.

Para explicar lo anterior, nos ayudaremos del Doctor Antonio Salcedo Flores,
quien escribe al respecto sobre la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (“CPEUM”), misma que, desde nuestra perspectiva, ya contenia

principios del neoconstitucionalismo:

Con el titulo de garantias individuales, protegié los derechos
subjetivos publicos, incluyendo la mayoria de los que hoy se
conocen como fundamentales, humanos, personales, etc. Al
mismo tiempo cred tribunales encargados de defender esos
derechos y a la Constitucién toda, lo harian por medio del juicio
de amparo, recurso eficaz o garantia que establecid en sus
articulos 103 y 107. Sento las bases para la independencia e
inamovilidad de los jueces, exigiendo a éstos preparacion
profesional universitaria; enarbol6 los principios del debido
proceso en sus articulos 14 y 16, ordenando que nadie (ni
individuos, ni minorias, ni mayorias) fuera privado de sus
derechos, si antes no habia sido vencido en juicio en el que se
hubieran respetado las formalidades esenciales del
procedimiento. Ordend a todos los tribunales estar expeditos
para administrar justicia (Art. 17), conforme a la letra o a la
interpretacion de la ley, y, en defecto de éstas, fundandose en
los principios generales del derecho (Art. 14). Dispuso que los
ministros de la Suprema Corte dejaran de ser elegidos por voto
popular (como venia sucediendo), y fueran nombrados por el
Poder Legislativo.4®

45 Salcedo Flores, Antonio, El neoconstitucionalismo en México, Universidad Autéonoma
Metropolitana:  http://alegatos.azc.uam.mx/index.php/ra/article/view/76, p. 520,
consultado el 30 de septiembre de 2023, a las 11 horas
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Es asi que encontramos ya desde 1917 los principios que rigen el
neoconstitucionalismo y que permiten que los jueces puedan interpretar la ley no
simplemente desde lo textual, debido a que desde el punto de vista de la teoria débil
de los principios, no existen los principios absolutos, sino que puedan hacerse de
elementos y de técnicas interpretativas para llegar a una solucion en el caso

concreto.

Aunado a lo anterior, han habido reformas importantes a la CPEUM que han
aportado a los derechos humanos, la mas importante de ellas sucedio en 2011, y
gue, por tanto, han permitido que nuestra carta magna continde con los principios

rectores del neoconstitucionalismo.

De lo anterior es corolario que los principios del neoconstitucionalismo han
estado reconocidos por nuestro sistema juridico mexicano desde la CPEUM de

1917 por las razones ya expuestas.

En virtud de lo expuesto, hemos llegado ya al punto objeto de este primer
capitulo, el cual consiste en establecer las bases para demostrar el cambio de
paradigma en cuanto a la interpretacibn de las normas en el modelo

neoconstitucionalista.

Es en ese sentido, que a partir de los préximos parrafos, hablaremos sobre
la hermenéutica y las técnicas de interpretacion que serviran, en el desarrollo del
presente estudio, para poder llegar a un acuerdo respecto de las disposiciones en

materia de contratos preparatorios en la legislacion mexicana.

Expuesto lo anterior, hablaremos ahora de la interpretacion como piedra
angular en la presente investigacion, la cual dara pie a desentrafar el sentido de lo

gue la legislacion mexicana prevé en materia de contratos preparatorios.

1.2 BREVE INTRODUCCION A LA INTERPRETACION JURIDICA
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Partiremos del supuesto de que, aun y cuando hablaremos a profundidad de
las técnicas de interpretacion en el neoconstitucionalismo en los siguientes
apartados, a continuacién detallaremos ciertos aspectos sobre la interpretacion vy,

en especifico, a quién esté dirigido esta investigacion.

1.2.1 DIFERENCIAS ENTRE INTERPRETACION Y DEFINICION

La presente investigacion no pretende tener como tarea principal definir a
cada uno de los conceptos contenidos en las normas que regulan a los contratos
preparatorios en la legislacion mexicana; sino la de interpretar e incluso, proponer
lo que deberia entenderse en el capitulo de referencia en el Cadigo Civil para el

Distrito Federal.

Guastini menciona que la diferencia entre definicion e interpretacion consiste
en que las definiciones se refieren a relaciones de sinonimia, mientras que la

interpretacion se relaciona con actos linglisticos de entendimiento?®.

Esto es entonces que el entendimiento surge a partir de la interpretacion de
una norma; sin embargo, lo que aqui pretendemos realizar a través de las técnicas
de interpretacion es argumentar lo que desde nuestra perspectiva debe entenderse

en este tipo de contratos.

Como lo explica Guastini, coincidimos en que las normas juridicas son
enunciados metalinglisticos que no tienen una carga valorativa de verdad o
falsedad*’; sino simple y sencillamente son enunciados que estan sujetos a ser
argumentados de una forma que, desde el punto de vista légico, tengan mayor

sentido de conformidad con el sistema juridico mexicano vigente.

Es asi que, conforme a lo dicho en el péarrafo inmediato anterior,

argumentaremos la presente investigacion como una teoria escéptica, por la cual

46 Guastini, Riccardo, Nuevos estudios sobre la interpretacion, Universidad Externado de Colombia,
Colombia, Traduccién a cargo de Diego Moreno Cruz, 2010, p. 108
47 Cfr., Ibidem, p. 135
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se entenderd que el enunciado interpretativo no pertenece al discruso descriptivo, y

por tanto, no pueden decirse verdaderos ni falsos.*®
Aunado a lo anterior, Guastini continda explicando:

La interpretacién propiamente dicha tiene por objeto enunciados
normativos completos, y se expresa mediante enunciados que
pueden reconducir, en ultima instancia, a la forma estandar: “D
significa (o implica) N”, donde “D” ocupa el lugar, como he
sefalado, de una disposicién, o de un fragmento de disposicion,
o de una combinacion de disposiciones, o de una combinacién
de fragmentos de disposiciones, mientras “N” ocupa el lugar de
una norma. A tales enunciados conviene reservarles el nombre

de “enunciados interpretativos”™°.

Lo anterior, desde un punto de vista interpretativo, se refiere a que el acto
gue se pretende aqui es reconducir dichas normas juridicas al entendimiento por

parte de su lector.

Es asi que en este trabajo se trataran de proponer los argumentos necesarios
para crear en su lector un mensaje ilocucionario (segun se explica dicho tipo de
discurso mas adelante) para convencer de que se use al momento de la lectura de
la norma juridica desde el punto de vista de la lectura cientifica, como operador o al

momento de su aplicacion.

No obstante lo anterior, consideramos fundamental el delimitar el concepto

de interpretacion, ya que menciona Guastini que:

Por “interpretacion” debe entenderse no cualquier atribucion de
significado al texto interpretado, sino una atribucién de
significado que caiga dentro del marco -que puede incluso ser

muy amplio- de significados admisibles; admisibles a la luz de

48 Cfr. Ibidem, p. 134
49 Ibidem, p. 108
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las reglas del idioma, de las técnicas interpretativas en uso, y de

las tesis dogmaticas generalmente aceptadas.®°

De lo anterior es corolario que la interpretacion que realice el sujeto respecto
de un enunciado normativo, sera valido siempre y cuando cuente con ciertos
requisitos, mismos que explicaremos también posteriormente en la presente
investigacion a la luz de las técnicas de interpretacion juridica que se explicaran y

mediante la hermenéutica juridica en el estudio del lenguaje.

En el préximo apartado aclararemos a qué tipo de lector esta dirigida la

presente investigacion para la interpretacion de los contratos preparatorios.

Como preludio de lo que veremos en los proximos apartados, enunciaremos

a manera de introduccion brevemente los metddos de interpretacion.

Los métodos de interpretacion que utilizaremos para la presente
investigacion se dividiran en: (i) metddos hermenéuticos; y (i) metddos juridicos de

interpretacion propuestos por Riccardo Guastini.

1.2.2 EL LECTOR DE LA INTERPRETACION

En un ejercicio de reflexidn nos propusimos pensar si esta investigacion sera
importante para los jueces, operadores o cientificos del derecho, por lo que se
penso en distintos puntos de vista para abordar el tema; sin embargo, en un arrebato

de ambicion intelectual nos hemos propuesto dirigirlo a los 3.

La légica para no hacer una interpretacion cognoscitiva (cientifica) o decisoria
(de los jueces y 6rganos de aplicacién)®!, y seguir una teoria escéptica (segun se

explico en parrafos anteriores) consiste en que tanto cientificos del derecho, jueces,

50 Ibidem, p. 121
51 Cfr. Ibidem, p. 135
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abogados, y, ¢por qué no?, legisladores, pueden utilizar esta investigacion como

guia para una correcta aplicacién de los contratos preparatorios en México.

En los siguientes apartados profundizaremos sobre la interpretacion y las

técnicas de interpretacion que seran aplicadas en capitulos posteriores.

La hermenéutica juridica, a manera de introduccion al préximo apartado,

comprende diversos tipos de interpretacién, los cuales son los siguientes:

1. La interpretacion doctrinal que es aquella que los cientificos
especializados en derecho refieren, desde su perspectiva, que es lo que
deberia entenderse al aplicar una disposicion juridica.

2. La interpretacion auténtica o legislativa, que es aquella que expresa la
voluntad, o por lo menos lo que se interpreta de ella, de lo que el legislador
gueria proteger, normar o regular al momento de la emision de una
disposicion juridica.

3. Respecto a la interpretacion judicial, tnicamente mencionaremos que es
aquella que los jueces realizan respecto de una disposicidon para su

aplicacién en un caso en concreto.

1.3 HERMENEUTICA JURIDICA

Para entender qué es la hermenéutica juridica, primero habremos de
entender qué se entiende por hermenéutica, para lo cual nos basaremos en lo dicho

por Antonio Osuna, quien explica:

La nueva hermenéutica surge en el horizonte de un problema
totalmente humano: la experiencia de encontrarnos frente a la
totalidad del mundo como entrono vital de la propia existencia.
En tal supuesto, la pregunta referente a como es posible el
conocimiento y cuéles son sus condiciones, representa solo un

sector, a lo sumo, del problema mas global de como se
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comprende la existencia en el horizonte de otros coexistentes.
Desde el principio hay que dejar claro este horizonte aplio del
comprender para no pensar que lo que ahora se trata de exponer
es otra teoria mas sobre la objetividad del conocimiento humano.
Lo que va a cuestionar la hermenéutica nueva concierne a la

totalidad del existente humano y de su pertenencia al mundo.%?

Es asi que observamos que la hermenéutica es el entendimiento que
pretende el ser humano respecto de su existencia en relacion con todo lo que lo

involucra.

Aunado a lo anterior, Osuna habla sobre la importancia que da Gadamer a la
historia en este comprender humano respecto de su realidad, asi como la explicar

lo siguiente:

En la nueva hermenéutica de efectualidad historica, el derecho
se convierte en paradigma hermenéutico. Se restaura asi la vieja
unidad de todas las ciencias hermenéuticas, siendo la juridica la

primera en recobrar su primigenia vocacion de historicista.

Hay quienes consideran que la hermenéutica juridica es el resto
de un esquema dogmaticista de la interpretacién, ya que su
socia, la teologia, hace ya tiempo que se alej6 de la ciencia
racionalista. La indole dogmética del derecho podria ser
indiscutible a quien piense que el jurista tiene un cometido
diferente del historiador del derecho. Para éste la comprension
versa sobre el sentido original del texto. En cambio, para el
jurista lo central seria el sentido actual del texto, lo cual es lo
mismo que decir su utilidad para configurar los hechos y su
aplicabilidad hic et nunc, para lo cual puede contribuir algo el
conocimiento de su historia, pero nunca sera determinante como

lo son las condiciones de su actual aplicacion. Asi es como

52 Osuna Fernandez-Largo, Antonio, La hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer,
Valladolid, Universidad de Valladolid: Secretariado de Publicaciones, 1992, p. 41
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frecuentemente se explica la indole dogmaética -no histérica, ni

tradicional- del derecho.

La tarea del jurista no es saber previamente el sentido originario
de la ley (interpretacion historica) a fin de, en un segundo
momento, aplicarlo al presente (interpretacion dogmatica). Esto
equivaldria a olvidarse de la tension entre sentido original y
sentido actual y a negar que la interpretacion histérica tenga
algun cometido en la interpretacion aplicativa. El intérprete
juridico implica su situacion histérica en la compresion histérica
de la norma y proyecta toda su autocomprension en la

comprensioén originaria de la norma.53

Podemos observar que lo que Osuna menciona no es nada nuevo para la
interpretacion de textos, sino simplemente es que la hermenéutica juridica trata
sobre la comprension de la norma juridica desde la perspectiva de la ratio legis, el

cual explicaremos mas adelante.
Por su parte, Gadamer explica:

Creo que el mérito del analisis semantico ha sido el haber
descubierto la estructura global del lenguaje y haber relacionado
con ella los falsos ideales de univocidad de los signos o simbolos
y de formalizabilidad I6gica de la expresion linglistica. El gran
valor del analisis de la estructura semantica consiste en parte en
disolver la apariencia de singularidad que produce el signo
verbal aislado, y lo hace de diferentes modos: o bien explicitando
su sinénimos o, en forma aun mas significativa, mostrando la
expresion verbal individual como algo intransferible y no

intercambiable. Me parece mas significativa esta segunda

53 Ibidem, p. 66
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operacion porque apunta hacia algo que estad detras de la

sinonimia.54

Observamos entonces que para la hermenéutica juridica el lenguaje es
sumamente importante, debido a que deberemos tomar en cuenta la totalidad de

palabras para el entendimiento de un enunciado en su conjunto.

Aunado a lo anterior, contindia el autor mencionando coémo el lenguaje, al ser
imperfecto y al contener lagunas en el mismo, debe interpretarse semanticamente
como un todo, para poder superar las barreras de la limitacién entre lo que se piensa

y lo que efectivamente se dice.>®

Por otra parte, sostiene el autor que todos los fendmenos de entendimiento,
de comprensiéon e incomprension que forman el objeto de la denominada

hermenéutica constituyen un fenémeno de lenguaje.>®

Es asi que lo que paraliza nuestra comprension también forma parte del
lenguaje, por lo que sera el mismo el que nos ayude, a través de la historia a

encontrar respuesta a lo que queremos explicar o entender.

Continuaremos con el estudio del lenguaje para que, en conjunto con los
métodos de interpretacion de los que hablaremos parrafos abajo, podamos llegar a
un correcto entendimiento de lo que la ley nos dice respecto de los contratos

preparatorios.

1.4 EL LENGUAJE

Conforme a lo explicado en el tema de la hermenéutica, el lenguaje forma
parte fundamental del entendimiento de la norma juridica de acuerdo con lo

explicado con Gadamer.

54 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y método, vol. II, Salamanca, Ed. Sigueme, 1998, p. 171
55 Cfr. Ibidem, p. 175
56 Cfr., Ibidem, p. 182
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Por lo anterior, intentaremos ahondar en el estudio del lenguaje,
apoyandonos de lo que Alejandro Rossi comenta en su investigacion aduciendo que
el lenguaje comienza con la distincion del doble sentido del término signo. El primer
sentido seria el que considera el signo como sefial; esto es, aquello que indica o
sefala algo, lo cual puede formularse de la siguiente manera: para que un objeto o
una situacién objetiva sea una sefial es menester que ejerza una funcion

indicativa®’.

Asimismo, el segundo sentido de la palabra signo parece ser claro, toda vez
que a la palabra signo entendida como sefial, le falta el elemento en el que le

podemos atribuir un sentido a una palabra.

Es asi que Rossi menciona que el signo significativo, se ejemplifica con la

expresion; esto es, en la palabra, en la frase o en el enunciado significativo®®.

Como podemos observar, la base del lenguaje comienza con un signo ya sea
significativo o signo como sefial. En ese sentido, entendemos y que consideramos

gue es facil de identificar para cualquier persona.

Tomaremos como ejemplo de lo anterior, la siguiente frase: Los colores de la
bandera de México son verde blanco y rojo; el verde implica la esperanza, el blanco

la purezay el rojo la sangre derramada.

En la frase mencionada como ejemplo, encontramos el signo como sefial,
gue es la bandera y el signo significativo, que es lo que representa cada uno de los

colores de la bandera mexicana.

En ese sentido, menciona Rossi que una expresion esta considerada dentro
de la clasificacién signo en virtud de que participa de cierta cantidad o proporcion

de sefial. Por consiguiente, toda expresion posee ademas del elemento significativo,

57 Rossi, Alejandro, Lenguagje y significado, México, Fondo de cultura Econémica, 2013, p.
7
58 Idem
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el elemento indicativo, en tanto que el signo como sefial puede presentarse, segun

vimos sin el elemento indicativo®®°.

Tomando en consideracién lo anterior, en su evolucion el lenguaje no sélo
estd compuesto por signos, sino que debemos tener en cuenta que el idioma que
manejamos es un conjunto de palabras a las que damos sentido; sin embargo, ¢ cudl

es la diferencia entre una palabra y un simple sonido?
Rossi lo entiende de la siguiente manera:

Para explicar en qué consiste la funcion indicativa de una
expresion, es necesario primero responder a las siguientes
preguntas: ¢,cudl es la razon por la que un conjunto de sonidos
se convierte en palabras; esto es, en sonidos con sentido?, ¢en
gué se diferencia un sonido de una palabra? La respuesta es
obvia: una palabra se diferencia de un simple sonido porque
tiene un sentido, una significaciéon. Pero, a su vez, ¢ por qué tiene
un sentido? La solucién de Husserl serd que un determinado
sonido tiene una significacién — convirtiendose, por lo tanto, en
una expresion- porque cuando emitimos un sonido llevamos a
cabo un determinado “acto” que técnicamente se denomina el
acto de dar sentido. Acto entendido como vivencia intencional...
Es decir, la diferencia entre un sonido y una palabra es que un
sonido carece de significacion cuando no se refiere a ningun

objeto.60

Como podemos observar, es derivado del entendimiento humano que nace
el significado de las palabras que las personas le atribuyen a cierto sonido y que por

lo tanto, en conjunto y por repeticidn entre las mismas, hacen sentido.

Desde nuestra perspectiva estamos hablando de dos palabras que se

interrelacionan: el sonido y las palabras. En nuestra opinion, estamos ante una

59 Idem
60 Ibidem, p. 10
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relacion de género y especie en la que el sonido que emite una persona es el género
y la palabra que enuncia, al darle sentido, es un sonido que tiene significado, por lo

gue es una especie de aquella.

Para continuar con la explicacion, la voluntad de una persona se ve reflejada,
la denotacion, en ese acto intencional que puede traducirse como una intencién
significativa, o sea, es una vivencia (acto psiquico) que se refiere (intencidén) a un
objeto, siendo esta referencia lo que constituye el sentido o la significacion, de una

expresion dada.!

De lo anterior es corolario que, esa emision de sonido con sentido; es decir,
esa palabra, constituye una emisién con sentido en virtud de la intencién de su

emisor de que sea inteligible.

En virtud de lo anterior, podemos mencionar que el objeto de la comunicacion
qgue refiere Rossi, se refiere a una objetividad y de ninguna manera hay que
entender por objeto u objetividad algo existente, pues la intencion significativa puede
mentar cualquier clase de objeto, ya sea existente o imaginario, o inclusive un

contrasentido.6?

El objeto entonces, puede existir o no. En ese sentido, podemos poner como
ejemplo el concepto de obligacion en sentido juridico, el cual no es algo tangible;
sin embargo, existe debido a que para los abogados constituye un término

fundamental en el entendimiento del Derecho.

Asimismo, creemos que esto que menciona Rossi, sirve para explicar la
realidad en la que vivimos y en la cual se van creando nuevos conceptos conforme

la sociedad avanza en conocimientos, tecnologias, etc.

En ese sentido, para efectos de la presente investigacion trataremos de dar

sentido a ciertas disposiciones con base en las reglas de interpretacion que mas

61 Idem
62 Ibidem
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adelante expondremos y que, conforme a lo explicado a lo largo de este capitulo,

argumentaremos un entendimiento desde nuestra perspectiva respecto de éstas.

Por otro lado, expresion, es definida por Rossi como todo discurso y toda
parte del discurso, asi como todo signo que, esencialmente, sea de la misma

especie, sin que importe que sean utilizados o no para la comunicacién.%3

Entendemos entonces que las disposiciones que se transcribirdn en el
siguiente capitulo, son elementos discursivos de la misma especie que, en este

caso, si configuran una comunicacion para el juez y para el abogado.

Existen entonces, expresiones equivocas, que son aquellas que poseen dos

0 mas significaciones, pero siendo cada una de ellas una unidad ideal .%*

Ademas de las expresiones equivocas, existen segin Rossi, las expresiones

contradictorias que constituyen:

una esfera parcial de la esfera del sentido: son expresiones en
las cuales se lleva a cabo la mencion, constituyendose asi, por
ese solo hecho, una significacion. Por otra parte, es patente que
las significaciones parciales que componen la significacion
unitaria se contradicen entre si; pero se contradicen entre s,
puede concluirse a partir anicamente de la significacion, la

inexistencia de aquello que se menciona.®®

Asimismo, podemos encontrar que estos contrasentidos existen
contrasentidos materiales (por ejemplo, un cuadrado es redondo), y contrasentidos

formales (sin acudir al contenido especifico de las significaciones).®

Por el contrario, también existen los sinsentidos, en donde encontramos que

el objeto de las expresiones es inexistente®’.

63 Ibidem, p. 9
64 Ibidem, p.21
65 Ibidem, p. 24
66 Idem

67 Cfr., Idem
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En ese tenor, existen enunciados que

no describen ni enuncian algun hecho, también hay palabras que
estan mas alla del ambito de la gramatica tradicional. Se ha
llegado a advertir que muchas palabras especialmente
desconcertantes, incluidas en enunciados que parecen ser
descriptivos, no sirven para indicar alguna caracteristica
adicional, particularmente curiosa o extrafia, sino para indicar las
circunstancias en que se formula el enunciado o las restricciones

a gue esta sometido o la manera en que debe ser tomado.68

En ese sentido, Austin explica algunos ejemplos de expresiones linguisticas
gue no pueden ser subsumidas en ninguna categoria gramatical, excepto la de

enunciado:

A) No “describen” o “registran” nada, y no son “verdaderas o falsas”; y
B) El acto de expresar la oracion es realizar una accion, o parte de ella,
accion que a su vez no seria normalmente descripta como consistente en

decir algo.®®
De tal manera que los ejemplos son los siguientes:

a) “Si, juro (desempenar el cargo con lealtad, honradez, etc.),
expresado en el curso de la ceremonia de asuncién de un
cargo.

b) Bautizo este barco Queen Elizabeth, expresado al romper la
botella de champafia contra la proa.

c) Lego mireloj a mi hermano, como clausula de un testamento.

d) Te apuesto cien pesos a que mafana va a llover.

68 Cfr. Austin, J.L. Cémo hacer cosas con palabras, Chile, Ed. Electronica de
www.philosophia.cl, 1955, pp. 3y 4
69 Ibidem, p. 5
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En estos ejemplos parece claro que expresar la oracion no es
describir ni hacer aquello que se diria que hago al expresarme

asi, o enunciar que lo estoy haciendo: es hacerlo.”

Como podemos observar, una vez que el autor lo sefiala, podemos encontrar
mas ejemplos de lo anterior, quiza en el mismo sentido, pero distintos a los que

menciona.

Austin propone un esquema de elementos necesarios para estos enunciados

descriptivos (asi definidos por el autor):

A. 1)Tiene que haber un procedimiento convecional aceptado,
gue posea cierto efecto convencional; dicho procedimiento debe
incluir la emisién de ciertas palabras por parte de ciertas

personas en ciertas circunstancias. Ademas,

A. 2)En un caso dado, las personas y circunstancias particulares
deben ser las apropiadas para recurrir al procedimiento

particular que se emplea,

B. 1)El procedimiento debe llevarse a cabo por todos los

participantes en forma correcta, y
B.2) En todos sus pasos,

r.1)En aquellos casos en que, como sucede a menudo, el
procedimiento requiere que quienes lo usan tengan ciertos
pensamientos de algun participante, entonces quien participa en
él y recurre asi al procedimiento debe tener en los hechos tales
pensamientos o sentimientos, o los participantes deben estar
animados por el propésito de conducirse de la manera

adecuada, y ademas,

70 Ibidem, pp. Sy 6

50



r.2)Los participantes tienen que comportarse efectivamente asi en su

oportunidad.”*

Como podemos observar, este es un esquema presentado por el autor para
gue los enunciados que son realizativos o, constatativos como lo menciona mas

adelante, sean afortunados.

Para el caso de que uno de estos supuestos sea violado, serdn denominados
desacierto en Al, en el caso de la regla A2 sera llamada mala aplicacion, para el
caso de los Actos B1 seran actos viciados, en el supuesto del B2, seran actos

inconclusos, respecto de rl, actos incisinceros’.

En otro orden de ideas, Austin distingue entre actos locucionarios,
ilocucionarios y perlocucionarios, siendo los primeros los actos de decir algo,
respecto a los segundos son aquellos en los que el agente realiza una accién
diciendo algo (afirmacion, mandato, confesion, etc.) y los utlimos son aquellos que

inducen a su oyente a causar un efecto (decir algo, hacer algo) 3.

Una vez establecido lo anterior, ademas de los supuestos establecidos por
Austin, para que haya un mensaje correcto entre las partes que intervienen en una
comunicacion (de acuerdo con la teoria de la accion comunicativa) Habermas

establece que deberan encontrarse 3 supuestos:

- Que el enunciado que hace es verdadero (o de que en efecto
se cumplen las condiciones de existencia del contenido
proposicional cuando éste no se afirma sino sélo se

<<menciona>>)

- Que el acto de habla es correcto en relacién con el contexto
normativo vigente (o de que el propio contexto normativo en

cumplimiento del cual ese acto se ejecuta es legitimo), y

71 Ibidem, p. 11
72 Cfr. Austin, J.L., op. cit., pp. 60-70
73 Cfr. Austin, J.L., op. cit., pp. 62-70
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- Que la intencién expresada por el hablante coincide realmente

con lo que éste piensa.”

De lo anterior, podemos observar que, contamos con los elementos
suficientes para adentrarnos en el analisis de la norma juridica con base en lo
propuesto en materia de lenguaje y mensaje, asi como para el entendimiento del
lenguaje privado del que habla Witgenstein (quien concluye que el lenguaje privado
es aquél para el que solo determinadas personas pueden utilizarlo’™) y de ese
establecimiento de monopolio que ya denominaba Bordieu, al hablar del poco
acceso que tiene la generalidad de la gente al mundo juridico por la complejidad del

lenguaje’®.

No obstante lo anterior, ya contamos con una parte de la explicacién de una
norma juridica desde el punto de vista del lenguaje; sin embargo, a continuacion
explicaremos las técnicas de interpretacion que, ademas de que servirdn para
complementar este estudio, serviran como corolario para lo visto respecto del

neoconstitucionalismo y sus principios y reglas.

1.5 LA INTERPRETACION EN EL NEOCONSTITUCIONALISMO

La interpretacion, anteriormente, requeria unicamente de un acto en el cual
el juez aplicaba la norma conforme a lo que literalmente establecia el ordenamiento
juridico; sin embargo, como se ha expuesto, a partir del neoconstitucionalismo, se
ha reducido el legalismo y se ha permitido la interpretacién de la ley a través de
diversas técnicas interpretativas y que permiten conocer el sentido de la ley y

aplicarla al caso concreto.

74 Habermas, JUrgen, Teoria de la accion comunicativa, Madrid, Ed. Trotta, 2018, p. 151
75 Cfr. Rossi, Alejandro, op. cit., p. 31

76 Cfr. Bordieu, Pierre, Teubner, Ghunter, La fuerza del derecho, Colombia, Ed. Uniandes,
2005, p.181-196
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Asimismo, debemos comprender que seria absurdo pretender que la
reduccion del legalismo dentro de esta teoria se deberia constrefiir inicamente a la
constitucion, por lo que se explico esta teoria, sus hormas y ahora su interpretacion
para dar pie a entender las disposiciones en materia de contratos preparatorios en

la legislacion mexicana.

En ese sentido, consideramos que debemos preguntarnos: ¢qué

entendemos por interpretar?
Dice Ricardo Guastini lo siguiente:

En términos generales, <<interpretar>> en el ambito juridico
significa -tal como sugiere el art. 12, 1° parrafo, Disp. Prel. Cod.

Civil it.- <<atribuir [...] sentido>> a un texto normativo.

Sin embargo, en el lenguaje comun de los juristas, el vocablo
interpretacion sufre una multiple ambigliedad en cuanto: i. Se
hace referencia a una actividad o al resultado producto de la
actividad; ii. Respecto a la atribucién del significado a un texto
normativo o a la calificacién juridica de un caso concreto. La
interpretacion en abstracto es asimilable a la traduccion. La
interpretacion en concreto no es mas que la decision sobre la
extension de un concepto; iii. Como referencia a un acto de
conocimiento y otras veces a un acto de decision, y otras incluso
a un acto de creacion normativa. Por tanto debemos introducir
otras distinciones: a) la cognitiva consiste en identificar los
distintos posibles significados de un texto normativo sin elegir
ninguno; b) la interpretacién decisoria consiste en elegir, entre
estos, un significado determinado, descartando los restantes; y
iv. La atribucion de significado a un texto normativo, al que
denominaremos como construccion juridica. La construccion

juridica incluye una vasta serie de operaciones inferenciales
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caracteristicas de la doctrina (también de la jurisprudencia), de

las que seria dificil realizar un listado completo.”’

Parte de las interpretaciones que se pretenden realizar en este estudio seran

decisorias y de construcciones juridicas cuando asi sea aplicable.

No obstante lo anterior, nos surge la duda respecto de la interpretacion del
ordenamiento juridico: ¢ qué es lo que debemos interpretar de la ley, o qué es lo que

no esta claro?

La respuesta a lo anterior es que el texto normativo, al ser una creacion
humana, es imperfecta; sin embargo, derivado del neoconstitucionalismo, se
pueden desentrafiar esos errores o lagunas que contenga el ordenamiento juridico,

para crear derecho a partir de esa interpretacion.

Por su parte, la construccién del derecho seré por 3 razones: i) antinomias;

i) lagunas en el ordenamiento juridico; y iii) normas implicitas.
)] Respecto a las antinomias, Guastini nos dice:

Puede suceder que dos normas dispongan para un mismo
supuesto de hecho (una circunstancia o una combinaciéon de
circunstancias), singular y concreto, consecuencias juridicas
entre ellas incompatibles. En virtud de una primera norma, N1,
el caso F tiene la consecuencia G; en virtud de una segunda
norma N2, el mismo caso F tiene la consecuencia no-G. Estas
situaciones de conflicto contraste o incompatibilidad entre

normas se llaman comunmente antinomias.’8

Respecto a los tipos de antinomias, Guastini propone las antinomias en
abstracto y en concreto; la diferencia radica en que en las primeras, las primeras
dos normas conectan consecuencias juridicas incompatibles a casos abstractos,

mientras que en las segundas, dos normas, que no entran en conflicto en abstracto,

77 Cfr. Guastini, Riccardo, Teoria analitica del derecho, Peru, Ed. Zela, 2017, pp. 83-97.
78 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2014, p. 117
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conectan sin embargo consecuencias juridicas incompatibles a un mismo caso

concreto’®.

El a

utor pone el siguiente ejemplo:

Imaginemos -el ejemplo es insulso, pero nos da una idea- que
una primera norma disponga <<Los ciudadanos deben pagar los
impuestos>> y una segunda norma disponga <<Las personas
desempleadas no deben pagar impuestos>>. Los casos
abstractos a los que se refieren las dos normas -respectivamente
<<ciudadanos>> y <<personas desempleadas>>- son
conceptualmente inconexos: que de hecho haya, o no haya,
ciudadanos desempleados es contingente (podria existir pleno
empleo; las Unicas personas en el paro podrian ser inmigrantes
extranjeros). Por lo tanto, el conflicto entre las dos normas en
cuestibn no es necesario: no se presentara antinomia alguna
mientras haya pleno empleo; no se presentard antinomia alguna
si existe desocupacion solo entre los inmigrantes; en cualquier
caso, no se presentara antinomia alguna mientras se trate de
decidir si la obligacion tributaria grava a los ciudadanos con
empleo o a los extranjeros y apétridas desempleados. Pero se
presentara una antinomia toda vez que se discuta la obligacion

tributaria de un ciudadano desempleado.°

Respecto a las lagunas, Guastini propone que cuando se refiere a la

expresion <<laguna del (en el) derecho>> puede denotar no menos de tres

fenédmenos distintos: lagunas normativas, lagunas técnicas y lagunas axiolégicas.!

Enl

o tocante a las lagunas normativas, el autor expone lo siguiente:

Puede suceder -no sé decir con qué frecuencia se produce el

fendmeno- que el legislador regule una serie de supuestos de

79 Ibidem, pp. 118 y 119
80 Ibidem, pp. 119y 120
81 Ibidem, p.140

55



hecho, pero omita regular una o mas de una de sus posibles

combinaciones.

Supongamos que tenemos un texto normativo en materia
tributaria del cual, por via interpretativa, hemos extraido las tres

normas siguientes:

N1. El impuesto sobre la renta debe ser pagado por los
ciudadanos (o bien: Si ciudadania, entonces impuesto sobre la

renta).

N2: El impuesto sobre la renta no debe ser pagado por quien no
sea residente en el territorio nacional (0 bien: Si no es residencia,

entonces no impuesto sobre la renta).

N3: El impuesto sobre la renta no debe ser pagado por quien no
tenga una ocupacién (o bien: Si desocupacién, entonces no

impuesto sobre la renta)®?

Los ejemplos transcritos cobran relevancia y se convierten en una laguna

normativa, cuando el supuesto de hecho carece por tanto de regulacion®3. Esto es,

las combinaciones que surjen de las regulaciones ya no resultan previstas en el

ordenamiento juridico.

Como ejemplo de la ausencia de regulacion por combinacién de supuestos

de hecho, el autor expone lo siguiente:

(ciudadania, residencia, desocupacion) regulados por las 3
normas, pueden combinarse entre si dando lugar a ocho (sic.)
supuestos de hecho complejos: (i) ciudadanos residentes
desempleados; (ii) ciudadanos residentes empleados; (iii)

ciudadanos no residentes desempleados; (iv) ciudadanos no

82 Idem
83 Jdem
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residentes empleados; (v) no ciudadanos residentes

desempleados; etc.?4

Por ultimo, respecto a las lagunas técnicas veremos lo siguiente:

Se dice que un ordenamiento presenta una laguna técnica
cuando falta en él una norma cuya existencia es condicion

necesaria para la eficacia (y/o para la efectividad) de otra norma.

Sucede por tanto que una norma no puede producir efectos
juridicos (y/o no puede ser obedecida o aplicada) en ausencia

de otras normas que, digamoslo asi la concreten.

Por ejemplo: una norma prescribe la periddica convocatoria de
un érgano, pero ninguna norma determina qué sujeto es el
competente para convocarlo; una norma instituye cierto 6rgano
electivo, pero ninguna norma establece qué sistema electoral
debe adoptarse; una norma recomienda perseguir un cierto fin,

pero ninguna norma establece qué medios deben utilizarse.8®

En ese orden de ideas, respecto de lo que el autor denomina

axioldgicas, apunta lo siguiente:

Se llama <<laguna axiolégica>> a la falta de una norma que -
segun las subjetivas preferencias ético politicas (axiologicas,

precisamente) del intérprete- deberia estar.

Debe quedar claro que afirmar la existencia en el ordenamiento
de una laguna axioldgica no es un juicio de hecho, sino un juicio
de valor: no una descripcion del derecho como es, sino una
critica del derecho existente y/o una prescripcion de como

deberia ser.

84 Jdem

85 Ibidem, p. 145

lagunas
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De lagunas axiolégicas se pueden distinguir fundamentalmente

dos tipos:

Puede suceder que un supuesto de hecho si esté regulado por
una norma, pero que tal regulacion le parezca al intérprete
insatisfactoria, por lo que, a su juicio, falta en el ordenamiento
(no una norma cualquiera, sino) una norma <<justa>>: la norma

gue exigiria su sentido de justicia.

Puede suceder ademdas que un supuesto de hecho si esté
regulado por una norma, pero que tal regulacibn no sea
conforme a lo que ordena otra norma positiva: en particular, una

norma material o axiolégicamente superior.®®

De lo anterior se desprende que también los valores que tiene el intérprete
de la norma son relevantes para el resultado del ejercicio intelectual que realice
sobre ellay, por tanto, sera fundamental para revisar si desde su perspectiva existe

una laguna en el ordenamiento o no.

Verbigracia de lo anterior, sucedia cuando una mujer embarazada acudia a
su médico y le pedia antes de cumplidas las doce semanas que practicara un
aborto. El médico que realiz6 el juramento de Hipocrates y que consideraba que
desde la primer semana ya existe vida porque ésta se va desarrollando en etapas,
no queria practicar dicho aborto no obstante el mismo fuera legal y estuviera

permitido.

En ese sentido, nos encontramos ante una laguna axioldgica en la que el
médico que se encontrare en ese supuesto no podia ejercer lo que ahora

conocemos como objecidn de conciencia, pues no existia regulacion al respecto.

Desde luego que desde que conocemos la objecién de conciencia se ha

convertido en un combate entre derechos y ético y moral mucho mas profundo de

86 Ibidem, pp. 146 y 147

58



los limites que pretende la presente investigacion, pero sirve para ejemplificar lo que

en su momento fue una laguna axiologica.

Una vez expuesto lo anterior, ahora hablaremos sobre las técnicas de
interpretacion conforme a la hermenéutica y la taxonomia desarrollada por Riccardo
Guastini.

1.6 TIPOS DE INTERPRETACION EN LA HERMENEUTICA JURIDICA

Respecto a este punto, detallaremos los tipos de interpretacién que se dan

en la hermenéutica juridica.

Comenzaremos por la interpretacion doctrinal o cientifica, la cual establece
Hernadndez Manriquez que:

Al ser obrada por particulares calificados del derecho sin ningun
cargo publico que los faculte para interpretar la ley de forma

vinculante, es considerada una interpretacion privada.

Comunmente, el sentido y valia de esta interpretacion radica en
su caracter orientador, el cual da luz, por ejemplo, al juez en la
biusqueda de la aplicacion de la norma al momento de
encontrarse con complicaciones en el ejercicio de sus funciones.
De igual forma, cuando el juzgador escucha los alegatos de los
abogados dentro de una litis, los cuales previamente
intepretaron el sentido de la norma aplicable al caso, y que por
medio de sus razonamientos pretenden orientar la decision del
juez a favor de la causa de su cliente, se esta recurriendo a la

interpretancion doctrinal .8’

87 Hernandez Manriquez, Nociones de hermenéutica e interpretacion juridica en el contexto
mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, p. 52
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Como podemos observar, la interpretacion doctrinal o cientifica se refiere a

la que realizan de manera privada las personas especialistas en alguna materia del

derecho respecto de normas, y que sirve para orientar a la persona que aplique su

razonamiento para llegar a una conclusion respecto de una situacion en concreto.

Por otro lado, tenemos la interpretacion legislativa o auténtica, la cual explica

el autor:

Este tipo de interpretacion emana de la funcion del Poder
Legislativo; es decir, del mismo autor de la norma juridica, y dada
la naturaleza del cargo del intérprete, es de caracter oficial o
publica. Comunmente versa sobre el alcance y el sentido de la
ley a interpretar mediante otra ley secundaria, y su fin es brindar

claridad sobre cémo debe aplicarse la norma correspondiente.8®

Como se ha mencionado antes, este tipo de interpretacion es el de la ratio

legis; es decir, aquella que sustenta la interpretaciéon en la voluntad del legislador.

Por ultimo, encontramos la interpretacion judicial o usual, la cual es aquella:

Ejecutada por el Poder Judicial mediante la funcién jurisdiccional
de sus juzgadores y es la més frecuente, recurrida y estudiada
de los tipo de interpretacion. Es considerada como el filtro
necesario para el desarrollo de la funcién practica del derecho,
debido a los efectos directos que produce en la vida de las

personas.

Este tipo de interpretacién es de caracter oficial y vinculante,
pero, por regla general, obliga a las partes del litigio involucradas
en la sentencia o resolucion administrativa correspondiente, es

decir, a quienes afecte la norma juridica individualizada.®

88 Ibidem, p. 53
89 Ibidem, p. 54
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En cuanto a este tipo de interpretacién consideramos como la Maestra Aida

del Carmen San Vicente que:

la apertura en derechos humanos simboliza la admisién de un
discurso multicultural que mitiga el uso recrudecido del principio
de legalidad y empuja al juez a practicar una interpretacion
extensiva y evolutiva, en aras de construir un Derecho que
inspirado en una verdadera funcion social y no un mero ejercicio

individual de intereses.%

Ahora bien, la taxonomia de las técnicas de interpretacion desarrollada por
Riccardo Guastini es muy vasta; sin embargo, trataremos de tomar los principios
mas importantes de cada una de las técnicas, las cuales nos serviran para llegar a

desentrafiar las normas en materia de contratos preparatorios.

1.7 TIPOS DE INTERPRETACION CONFORME A GUASTINI

Siguiendo la corriente del neoconstitucionalismo, en este apartado
desarrollaremos las técnicas de interpretacion que serviran, ademas de lo
establecido en el siguiente apartado referente a la hermenéutica juridica, para

desentrafiar lo que en capitulos proximos trataremos de entender.

La técnica de interpretacion juridica, desde nuestro punto de vista, es un
medio linguistico por medio del cual, se intenta desentrafiar el sentido de una norma
juridica.

Segun Guastini, a pesar de su variedad, las técnicas de interpretacion

pueden variar, las clasifica Unicamente en la literal o las restantes.

90 San Vicente Parada, Aida del Carmen, La figura del juez en la escuela de la exégesis,
México, Revista de la Facultad de derecho de la UNAM, Tomo LXXI, nimero 281, 2021, p.
29
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Para comenzar, nos guiaremos por lo establecido por el autor y
comenzaremos por el tipo de interpretacion mas comun; esto es,

la interpretacion literal:

La primera y mas elemental técnica de interpretacion es, por
tanto, la que se conoce con el nombre de interpretacion literal.
Sin embargo, la expresion <<interpretacion literal>> no tiene en
el uso comun, un significado univoco. Por <<interpretacion
literal>> pueden entenderse fundamentalmente dos cosas muy

diferentes.

En un primer sentido, por <<interpretacion literal>> puede
entenderse una interprettacion prima facie, <<a primera vista>>.
Entendida de esta forma, la interpretacion literal se contrapone

a la interpretacion todo considerado.

La interpretcion prima facie es fruto de comprension irreflexiva
del significado: de intuicion linglistica, si asi queremos decir,
dependiente de las competencias linglisticas y de las

expectativas del interprete.

La interpretacion todo considerado, por el contrario, es fruto de
problematizacion del significado prima facie y de ulterior reflexion
(aun cuando, naturalmente, es perfectamente posible que el
significado <<todo considerado>> llegue a coincidir con el

significado prima facie).

En un segundo sentido, puede entenderse una interpretacién no-
contextual o a-contextual. Entendida de esta forma, la
interpretacion literal se contrapone obviamente a la

interpretacion contextual.®?

91 Guastini Riccardo, La interpretaciéon de los documentos normativos, México, Derecho
Global Editores, S.A. de C.V., 2018, pp. 252 y 253
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Continlla mas adelante el autor:

A-contextual o no textual es aquella interpretacion que se limita
a aplicar las reglas semanticas y sintacticas del lenguaje en
cuestion, y que refleja el contenido conceptual del texto
normativo, en si mismo considerado, sin relacion a otros

elementos.??

De lo anterior, podemos observar que, tiene dos divisiones este tipo de
interpretacion, resulta ser la mas béasica de todas y no requiere de ningun tipo de
conocimiento e, incluso, derivado de lo que se puede leer del autor, podria incluso

permitirse el interprete cierto grado de ignorancia.

Ahora bien, detallamos que el autor contrapone la interpretacion literal con la

contextual, por lo que explica que:

Contextual es aquella interpretacién que, al atribuir significado a
un texto normativo, toma en consideracioén los elementos extra-

textuales, como por ejemplo:

la supuesta intencién del <<legislador>> (entendido en sentido
genérico 0 <<material>> como autor del texto normativo
interpretado) de alguna forma reconstruida (por ejemplo, con

relacion a los trabajos preparatorios);

Las circunstancias de hecho en las que el texto normativo ha

sido emanado o promulgado;

Otros textos o fragmentos de texto contiguos o de algin modo
circunstantes al texto interpretado (en extremo: todo el

ordenamiento juridico).®3

Es asi que explica el autor que incluso puede tener un tercer sentido la

interpretacion literal -a veces denominada <<declarativa>>, a través de la cual no

92 Ibidem, pp.253 y 254
93 Ibidem, p. 253
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extiende, ni restringe el supuesto significado <<natural>> objetivo del texto

normativo.%4

Por otro lado, el autor continta explicando la interpretacion <<correctiva>>,
la cual puede ser tanto extensiva como restrictiva, y por cada una de éstas

entenderemos lo siguiente:

a) Es restrictiva aquella interpretacion en virtud de la cual la
disposicion interpretada se aplica no a todos los supuestos de
hecho literalmente incluidos en su referencia, sino solo a una
subclase de ellas; la interpretacion restrictiva es, tipicamente, el

producto de la técnica de la disociacion.

b) Es extensiva aquella interpretacion en virtud de la cual la
disposicion interpretada se aplica no solo a los supuestos
literalmente incluidos en su referencia, sino también a otros
supuestos de hecho; la interpretacion extensiva es, tipicamente,

el producto del argumento analégico.

c) En un cuarto sentido, por interpretaciéon literal, puede
entenderse una interpretacion que se abstiene de construir
normas inexpresas, es decir, normas que son expresadas por la
disposicion interpretada <<literalmente>> (en el primer o

segundo sentido).%®

Continda el autor hablando de que en un quinto sentido muy estricto de
interpretacion literal, puede entenderse una interpretacion que reproduce -itera sine
glosa- la disposicion interpretada, evitando parafrasearla o reformularla con (a) la

adicién, (b) la eliminacién o (c) la sustitucién de cualquier palabra®®.

94 Ibidem, p. 254
95 Ibidem, p. 255
96 Ibidem, p. 256
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Menciona el autor respecto del significado propio de las palabras que
consiste muy simplemente en apelar a las reglas semanticas y sintacticas del

lenguaje o del lenguaje sectorial en que el texto normativo esta formulado.®’

Respecto del argumento a contrario, se habla de dos variantes, la primera de

ellas se denomina argumento a contrario, y menciona el autor lo siguiente:

Aquella técnica interpretativa que se fundamenta en la idea de
qgue el legislador ha dicho exactamente lo que trataba de decir,
de modo que: lo que el legislador no ha dicho, evidentemente no
trataba a decirlo, ya que si hubiese querido decirlo lo habria
dicho. Manifiestamente, el argumento se funda en la presuncion
de una perfecta correspondencia entre la intencién del legislador

y el texto normativo.

El argumento en contrario lleva a excluir que se puede atribuir a
determinada disposicion normativa un significado distinto de -en
especial: mas amplio, mas extenso que- el literal. En otras
palabras, dicho argumento vale como rechazo de Ila
interpretacion extensiva y/o analdgica: quien a contrario se
atiene al significado <<natural>> del texto y se niega a

extenderlo.%8

La segunda variante respecto del argumento a contrario sera una variante

productiva conforme a lo siguiente:

En su segunda variante, el argumento a contrario es aquella
técnica interpretativa -antes bien, en sentido estricto, productora
de normas nuevas- mediante la cual, dada una norma que
vincula una consecuencia juridica cualquiera C a un supuesto de

hecho cualquiera S, se construye una norma <<implicita>> que

97 Ibidem, p. 257
98 Ibidem, p. 259
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vincula una consecuencia juridica opuesta no-C al supuesto de

hecho no-S (aun cuando literalmente no regulada).®®

Amén de lo anterior, el autor plantea como argumento auxiliar o autbnomo la
intencion del legislador, respecto de la cual -segun explica- tiene 3 variantes,
respecto de las cuales son: (i) la voluntad del legislador histérico o la razén, motivo
o fin por la cual un legislador promulgé una ley; (ii) la intencion factica que es aquella
gue puede ser reconstruida y la contrafactica que es aquella a la cual se le puede
atribuir en relacion a supuestos que la ley no ha regulado; (iii) la tercera sera
respecto del sentido estricto, que se refiere a apelar a la intencién del legislador y
en sentido amplio que se refiere con la finalidad; es decir, con lo que el legislador

quiso decir.1
En otro sentido, deberemos entender por argumento analdgico lo siguiente:

Se funda en la idea de que la formulacién legislativa no refleja la
voluntad real del legislador o en la idea de que el legislador, a
pesar de no haber contemplado determinado supuesto de
hecho, no obstante lo habria contemplado de haberlo tomado en

consideracion.
El argumento presenta, grosso modo, la siguiente estructura.

El supuesto de hecho S1 carece de regulacion; la disposicion
normativa D (<<Si S2, entonces C>>) vincula la consecuencia
juridica C al supuesto de hecho S2; por otra parte, el supuesto
de hecho, S1, si bien no esté incluido en el campo de aplicacion
de la disposicién D interpretada literalmente, se asemeja a S2
bajo un aspecto esencial; por tanto, esa debe ser la misma

consecuencia juridica; como resultado de la disposicion D debe

99 Ibidem, p. 441
100 Cfr. Guastini Riccardo, La interpretacion de los documentos normativos, pp. 262-264.
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ser entendida en el sentido que la consecuencia C se aplica

también al supuesto de hecho S1.1°!

En ese sentido, propone Guastini que este tipo de argumento puede ser
representado desde dos perspectivas distintas: (i) como sustento a una tesis
estrictamente interpretativa; o (ii) como la formulaciéon de una norma nueva, con la

cual colmar la laguna.t?

Ahora bien, debemos distinguir entre el argumento andalogico, del argumento
extensivo, el cual atribuye a un término o sintagma un significado mas amplio que
el comun o prima facie, de modo que se incluya en el campo de aplicacién de la
disposicion en cuestidn el supuesto de hecho que segun la interpretacion literal no

quedaria comprendido.%®

Respecto a las ficciones jurisprudenciales, seran aquellas que designan una
técnica jurisprudencial destinada a innovar una norma existente, percibida como

injusta o inadecuada, de modo que se adapte a las nuevas condiciones sociales.1%4

Por otro lado, el argumento a fortiori, se funda en la idea de que el legislador,
a pesar de no haber regulado determinado supuesto de hecho, no obstante lo habria

regulado de aquel modo de haberlo tomado en consideracion.1%®

En ese sentido, es un argumento para extender el campo de aplicacion de

una norma.

Asimismo, el argumento a fortiori permite dos formas diferentes: a) El
argumento ad minus; y b) minori ad maius. Ejemplo del primer tipo de argumento es
gue se permite aplicar intereses del 20% entonces -con mayor razon- también se

permite aplicar intereses del 10%, y para el caso de éste ultimo el ejemplo es que

101 Ibidem, p. 268
102 Cfr. Guastini Riccardo, La interpretaciéon de los documentos normativos, p. 273.
103 Ibidem, p 275
104 Ibidem, p. 279
105 Ibidem, p. 281
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se prohibe introducir animales domésticos en determinado loca, entonces -con

mayor razén- también se prohibe introducir tigres en el mismo local.1%¢

Cambiando de idea, el argumento de disociacién es aquél que se funda en
un juicio de diferencia entre supuestos de hecho, vale decir, en una distinciéon?’; es

decir, consiste en:

a) atribuir a un término o sintagma un significado menos
extenso que el comun o prima facie, de modo que se excluya
del campo de aplicacidbn de la disposicion en cuestiéon
supuestos de hecho que segun la interpretacion literal
guedarian comprendidos en él; o

b) en atribuir a un término o sintagma vago, un signidicado
capaz de excluir de su referencia supuestos de hecho que se

sitGan en la zona de penumbra.1%®

Respecto a la interpretacion sistemética en sentido amplio, el autor primero
la define como aquella que muestra deducir el signidicado de una disposicion de su

ubicacién en el <<sistema>> derecho°®,

Sin embargo, este tipo de interpretacion esconde varios tipos de
interpretacion distintos entre si, como la combinacion distintos fragmentos de
disposicion de modo que se extraiga una norma completa; la sedes materiae que
aduce que determinada disposicion debe ser entendida en determinado modo (y no
en otros) en virtud de su ubicacion en el discurso legislativo; la constancia
terminolégica que consiste en aquella perspectiva segun la cual: el legislador
emplea cada término o sintagma siempre con el mismo significado; v,
reciprocamente, cuando el legislador emplea términos o sintagmas diferentes, estos
no pueden tener un mismo significado (por lo menos: no en el ambito de un mismo

documento normativo).1°

106 Cfr. Guastini Riccardo, La interpretacion de los documentos normativos, pp. 281 y 282
107 Ibidem, p.283

108 Ibidem, p. 284

109 Ibidem, p. 90

110 Cfr. Guastini Riccardo, La interpretacion de los documentos normativos, pp. 292-294
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La interpretacion sistematica en sentido estricto es aquella que previene las

antinomias en el ambito de un texto normativo individual .*'!
¢,De qué manera este tipo de interpretacidn evitard antinomias?

Evitando extraer de determinada disposicién (supongamos el
art. X de determinada ley) una norma que entraria en conflicto
con otra norma, previamente extraida de otra disposicion del
mismo texto normativo (el art. Y de la misma ley). En otras
palabras, se efectla interpretacion sistematica toda vez que se
excluye de determinada atribucion de significado que, si es
admitida, haria a un texto normativo (la constitucién, una ley, un

codigo, etc.) totalmente incoherente.1?

Como ejemplo de lo anterior, podemos encontrar los articulos 16 y 117 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, los cuales podrian, en su aplicacion,
parecer una antinomia, dado que el articulo 16 prevé que salvo pacto en contrario,
la distribucion de utilidades se puede realizar de manera desproporcional; mientras
gue el articulo 117 establece que la distribucion de utilidades se hara en proporcion

al importe exhibido de las acciones!!3,

En ese sentido, utilizando la interpretacion sisteméatica, nos daremos cuenta
gue el articulo 16 pertenece a las disposiciones de caracter general, por lo que dicha
disposicion aplicard a todos los regimenes societarios en los que no se prevea
especialmente lo conducente; mientras que el articulo 117 se encuentra en el
capitulo de las sociedades andnimas, las cuales, deberan repartir dividendos en

proporcion al importe exhibido de las acciones.

Ahora bien, respecto de la interpretacion adecuadora se entiende lo

siguiente:

111 Ibidem, p. 297

112 Ibidem, pp. 297 y 298

113 Ley General de Sociedades Mercantiles, puede  consultarse en:
https:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf mov/Ley General de Sociedades Merca
ntiles.pdf, consultado el 30 de agosto de 2023
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Es aquella interpretacion que previene las antinomias entre
normas expresas de textos normativos diferentes vy
jerarquicamente ordenados, evitando extraer de determinada
disposicion (supongamos el art. X de determinada ley) una
norma que entraria en conflicto con otra norma, previamente
extraida de wuna disposicion y jerarquicamente superior

(supongamos el art. Y de la Constitucion).114

La interpretacion al absurdo sélo la mencionaremos brevemente, pues es
aquella que consiste en descartar determinada interpretacion posible aduciendo el

argumento de que dicha interpretaciéon daria lugar a una norma absurda.**®

En ese sentido, el ejemplo es claro y lo referiremos al objeto de la presente
investigacion. Si tomamos la interpretacion literal prima facie del articulo 2,243 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal que menciona que puede asumirse
contractualmente la obligacién de celebrar un contrato futuro'®, y realizamos una
interpretacion al absurdo, podriamos decir que se pueden celebrar promesas para
celebrar un contrato de promesa; sin embargo, el celebrar una promesa para

contratar una promesa y quedar obligado ad perpetuam, seria absurdo.
Por ultimo, hablaremos de la interpretacién evolutiva, que:

Se funda en la idea (en la ficcidn, podriamos decir), de que,
incluso cuando los textos normativos queden sin cambios, la
voluntad del legislador -0, mejor, de la ley, es, no obstante,
mutable y se adapta constantemente a las circunstancias

(econémicas, sociales, culturales, etc).1’

Una vez establecido lo anterior, daremos por concluido este primer apartado

de esta investigacion; recordando que el desarrollo del neoconstitucionalismo lleva

114 Ibidem, p. 299

115 Ibidem, p. 305

116 Céodigo Civil para el Distrito Federal, puede consultarse en:
http:/ /www3.contraloriadf.gob.mx/prontuario/index.php/publico/downloadPdf/ 70241/
11/1, consultado el 30 de julio de 2023, a las 21:05 horas.

117 Ibidem, p. 306
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a técnicas de interpretacion de las normas juridicas que tendran especial
importancia para tratar de desentrafiar el sentido de éstas en el Codigo Civil para el

Distrito Federal respecto de los contratos preparatorios.

Ahora bien, el siguiente apartado lo utilizaremos como preambulo para el
capitulo dos, en donde hablaremos de los contratos preparatorios como negocios

juridicos en la legislacion mexicana.

1.8 HECHO, ACTO Y NEGOCIO JURIDICO

¢ Los contratos preparatorios son hechos, actos o negocios juridicos?

Pareciera que la respuesta a lo anterior es sencilla; sin embargo, la discusion
se ha tornado a lo largo de la historia como la disyuntiva que, dependiendo la

doctrina, sera la naturaleza que se le otorgue.

Partiremos entonces del estudio de los hechos juridicos desde el punto de
vista de las teorias francesa y alemana, avanzando a la clasificacion de los actos y
negocios juridicos para determinar, conforme a la legislacion mexicana, cual es su

naturaleza correcta.

En ese sentido, hablaremos a continuacién de lo que debe entender cualquier
lecto del hecho juridico. Como se sabe, es la base para la explicacién de las teorias

del acto y negocio juridico.

1.9 EL HECHO JURIDICO

La primera reflexion que cualquier persona debera hacerse respecto de los
hechos juridicos sera: ¢qué diferencia a los hechos juridicos de los hechos no

juridicos, o por qué son hechos juridicos?
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Dice Albaladejo que en la infinita variedad de los hechos, unos son
juridicamente relevantes y otros no. Aquéllos se denominan hechos juridicos. Estos

se llaman simplemente hechos o bien hechos no juridicos.1®

Para llegar a una respuesta correcta, primero habremos de establecer ciertos
minimos para que un hecho normal se convierta en un hecho juridico y, por tanto,

cobre relevancia dentro del mundo juridico.
Betti, expone lo siguiente:

La norma juridica, considerada en su estructura légica, consta
de una prevision y de una disposicion correlativa. Ella prevé, en
abstracto y en general, hipotesis de hecho clasificadas por tipos,
y orientadas asi en las directrices de una valoracion juridica -
hipétesis que, en términos técnicos, se denominan supuestos de
hecho (<<fattispecie>>) les atribuye, en calidad de <<efectos>>,
situaciones juridicas correspondientes. Tan pronto como se
realiza concretamente un hecho o una relacion de la vida social
gue, encuadrada en su marco de circunstancias, presente los
requisitos previsto y se acomode al tipo del supuesto
contemplado, funciona el nexo que la norma establece, de modo
hipotético, entre aquel tipo de supuesto y la correspondiente
disposicion, es decir, se produce la nueva situacion juridica que

previamente se ha dispuesto.'®

En virtud de lo anterior, sera importante entonces determinar qué es una

norma juridica y cual es su estructura.

118 Albaladejo, Manuel, Derecho civil I, introduccién y parte general, Barcelona, Libreria
Bosch, 2002, p. 553

119 Betti, Emilio, Teoria General del Negocio Juridico, Madrid, Ed. Revista de Derecho
Privado, 1959, pp. 10y 11
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La norma juridica puede entenderse, en un sentido semantico como el
contenido de enunciados que expresan lo que es obligatorio, prohibido o permitido,

o lo que al menos se puede expresar de esa manera.?°

En ese sentido, la estructura de la norma juridica sera la de una hipotesis,
gue para efectos técnicos hemos de denominar supuesto juridico, y al momento de

actualizarse ese supuesto, creara consecuencias juridicas.

Como ejemplo de lo anterior, A realiza determinada conducta, la cual, se
encuentra prevista en el ordenamiento juridico, luego entonces, creara
consecuencias juridicas por la realizacion de dicho supuesto, las cuales estaran a
cargo de A, por lo que debera cumplir con esas consecuencias. Supongamos que
A esta interesado en el coche que B vende y tiene los recursos materiales para
comprarlo; en caso de que Ay B lleguen a un acuerdo y se perfeccione la venta A
contraira derechos y obligaciones derivadas de cumplir con el supuesto de una
compraventa, por lo que tendra derecho de adquirir la propiedad del coche y tendra

la obligacién de pagarlo, entre otras.

En este caso, hemos expuesto que cuando una accién o una relacion esté
sancionada por el ordenamiento juridico, nos encontraremos ante una relacion
juridica que tendra relevancia en el mundo juridico. Ahora quedara clasificar dicha

relacion o acto como hecho, acto o negocio juridico, segun veremos.

Las consecuencias juridicas a las que nos referimos, son la creacion,
transmision, modificacion y extincion de derechos y obligaciones, las cuales estan
previstas en nuestro ordenamiento juridico; en especifico, en el art. 1792 del Codigo

Civil para el Distrito Federal al definir el convenio.?!

Un hecho juridico entonces, sera definido como una manifestacion exterior

de la voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir una

120 Fabra Zamora, Jorge Luis, Rodriguez Blanco, Verénica, Enciclopedia de filosofia y teoria
del derecho, volumen dos, México, Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM, 2015,
p. 896

121 Art. 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones.

73



obligaciéon o un derecho y que produce el efecto deseado por su autor, porque el

derecho sanciona esa voluntad.??

Definimos ya al hecho juridico en virtud de que los franceses son quienes
crearon la teoria del hecho y del acto juridico y reconocieron dicha teoria en el
Cddigo Napolebdnico de 1804, por lo que esa definicibn servira como base para

explicar las escuelas mas relevantes.

Existen dos corrientes principales para explicar esta teoria, las cuales son la
clasica o francesa y la alemana. Los proximos parrafos estaran dedicados a explicar

las diferencias entre éstas y los conceptos mas relevantes.

1.10 TEORIA FRANCESA

La doctrina francesa o bipartita clasifica al hecho juridico en sentido amplio
como género y al hecho juridico en sentido restringido y al acto juridico como

especies.

El hecho juridico en sentido restringido, a su vez, comprende a todo
fendmeno de la naturaleza o conducta humana que el legislador considera para

atribuirle consecuencias juridicas.*?®

Es importante mencionar que las consecuencias juridicas a las que refiere el
parrafo inmediato anterior, son las ya expuestas; es decir, es la creacion,

transmision, modificacion y extincion de derechos y obligaciones.

En ese sentido, el hecho juridico en sentido estricto derivado de la conducta
humana se divide en involuntario y voluntario y éste a su vez se subdivide en licito

e ilicito.

122 Colin, Ambrosoise y Capitant, Henri, Curso elemental de derecho civil, Madrid, Ed.
Reus, 1975, p. 230

123 Contreras Lopez, Raquel S., Estructura del acto juridico, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, p.51
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Como menciona San Vicente Parada, los hechos juridicos involuntarios son
aquéllos en los que no interviene la voluntad del hombre; sin embargo, pueden ser

imputados (atribuidos) al ser humanot?4.

Como ejemplo de lo anterior, podemos encontrar el homicidio culposo, en
donde no se tiene la voluntad de privar de la vida a otro, pero por circunstancias

ajenas al autor del hecho, sucede y crea consecuencias de derecho.

Respecto a los hechos juridicos voluntarios, son aquellos en los que su autor
pretende realizar el acto, pero no asi generar consecuencias juridicas. Este tipo de
hechos se dividen en hechos juridicos voluntarios licitos y hechos juridicos

voluntarios ilicitos.

Los hechos juridicos voluntarios licitos, también conocidos en la doctrina
como cuasicontratos, si interviene la voluntad de la persona; sin embargo, dicha
voluntad no se expresa con el fin de crear consecuencias juridicas, las
consecuencias juridicas se crean por ministerio de ley y no derivan de la autonomia

de la voluntad?®,

Los hechos juridicos voluntarios ilicitos, por su parte, que se ven

representados en los delitos*?®,
Ahora bien, entenderemos por acto juridico:

Una manifestacion exterior de la voluntad, bilateral o unilateral,
cuyo objeto directo es engendrar, fundado en una regla de
Derecho o en una institucién juridica, en contra o a favor de una
0 varias personas, un estado es decir, una situacién juridica

permanente y general, o por el contrario, un efecto juridico

124 San Vicente Parada, Aida del Carmen, Manual de derecho civil, personas, acto y negocio
Jjuridico, Ciudad de México, Ed. Tirant lo blanch, 2023, p. 165

125 Jbidem, p. 166

126 Idem
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limitado que se reduce a la formacion, modificacion, o extincion

de una relacién de derecho.1?”

De conformidad con la definicién propuesta, el acto juridico es un hecho

realizado voluntariamente para crear esas consecuencias juridicas.

En esta teoria el acto juridico por antonomasia es el contrato, toda vez que
es la manifestacion de voluntad de las partes van a crear o transmitir derechos y

obligaciones.

La principal diferencia entre el hecho juridico en sentido restringido y el acto
juridico consiste en que en el hecho juridico en sentido restringido puede ser
voluntario o involuntario, pero al ser voluntario nunca se quieren las consecuencias
juridicas; mientras que en el acto juridico la voluntad esta encaminada no sélo a
celebrar el acto, sino a generar las consecuencias juridicas que se encuentran

previstas en el ordenamiento juridico.

1.11 TEORIA ALEMANA

La teoria alemana o tripartita, por su influencia del Cddigo Napolednico, en
un principio adopta la teoria del hecho y el acto juridico tal y como fue presentada
desde Bonnecase. Posteriormente, Savigny junto con otros juristas alemanes
propone la creacion del negocio juridico, teoria cuyos fundamentos seran los
mismos del hecho y acto juridico, pero con ciertas sutilezas que la hacen ain mas

precisa, al vincular la autonomia de la voluntad con el negocio juridico.
Por su parte, Contreras Lopez apunta:

En la doctrina alemana el hecho judidico en sentido amplio, se
clasifica en dos especies: a) Acto juridico en sentido amplio, el

gue subclasifica a su vez, en acto juridico en sentido estricto y

127 Bonnecase, Julien, Elementos de derecho civil, Tomo II, México, Ed. Distribuidor, 2002,
p.223
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en el negocio juridico; y b) hecho juridico en sentido estricto por
eventos o0 hechos de la naturaleza que el legislador considera

para atribuirle consecuencias juridicas.

Es asi como el acto juridico en la doctrina francesa es siempre
licito, al ser una conducta del ser humano, en la que su autor
desea las consecuencias de la misma, y éstas se encuentran
previstas en la ley, en cambio, en la Teoria alemana, el acto
juridico tiene dos especies, ya que en un sentido restringido
puede referirse tanto a conductas licitas como a ilicitas, en el que
las consecuencias se derivan no de la voluntad del autor o

autores de la conducta, sino en lo dispuesto por la propia ley.128

Como consecuencia de lo anterior, encontramos nuevas diferencias entre la
teoria bipartita y la tripartita, en donde los hechos juridicos en sentido restringido,
ya solo contienen las manifestaciones de la naturaleza; mientras que el acto juridico

se dividira tanto en acontecimientos licitos como ilicitos.

Asimismo, tal como se desprende de la cita anterior, surge de esta nueva
doctrina alemana una nueva clasificacion de los actos juridicos, la cual incluye un

concepto hasta ahora nuevo en nuestra investigacion.

Stolfi, define al negocio juridico como la manifestacion de la voluntad de una
0 mas partes con miras a producir un efecto juridico, es decir, el nacimiento, la

modificacién de un derecho subjetivo, o bien, su garantia o extinciéon.?°

Paginas mas adelante, explica los elementos de su definicién de la siguiente

manera:
1. El negocio juridico es una manifestacion de voluntad.

Todo negocio supone, por consiguiente, el concurso de dos

elementos diversos: uno interno, la voluntad, y otro externo, su

128 Contreras Lopez, Raquel S., op. cit., p. 53
129 Stolfi, Giuseppe, Teoria del Negocio Juridico; tr. y notas del derecho espariol por Jaime
Santos Briz, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959, p.9
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En ese sentido, podemos observar que el elemento fundamental del negocio
juridico es la voluntad, pero necesariamente ésta debera ser expresada hacia la otra

parte en el presente de indicativo, para que se conozca y pueda surtir efectos en el

manifestacion por medios sensibles que la hagan patente al otro
interesado. La voluntad por si sola no constituye mas que un
simple hecho psicologico que no puede comprobarse, ya que
pertence a la interioridad del alma humana y en todo caso es
susceptible de continuas variaciones: por el contrario, el derecho
exige que cada uno tenga el propésito firme y maduro de
provocar una modificacion en sus propios derechos subjetivos y

en su caso en los ajenos.

Por consiguiente, es necesaria la voluntad entendida no como
simple aspiracion o simple deseo de que ocurra algo, sino como
intencidbn madura y definitiva de provocar un efecto juridico;
salvo si se prueba que habitualmente se expresaba de otro
modo, de la comun experiencia resulta que tal propdésito se
exterioriza utilizando la forma verbal del presente indicativo y no
la condicional, en cuanto que quiero o vendo o compro implica
el haberse decidido ya a obligarse, mientras que las expresiones
guerria, venderia o compraria significan remitir la decision a un
futuro mas o menos préximo y excluir que hasta tanto surja

vinculo alguno.13°

sistema juridico.

Respecto a la manifestacién encaminada a producir un efecto dado, Stolfi

menciona que la voluntad ha de ir intencionadamente dirigida a producir el efecto

persequido por el declarante.'3!

130 Ibidem, p. 13

131 Idem



consecuencia logica la finalidad que el declarante de esa voluntad manifesto.

En ese sentido, concluye Stolfi que la intencion de los individuos
debe ir dirigida, en fin, a dar vida no a una relacion cualquiera,
sino a una relacién juridica tal que sea protegida por el derecho,
y dentro de éste por el derecho positivo. El acto voluntario se
considera negocio juridico Unicamente en cuanto tenga por fin
un resultado similar, sin que en muchos casos aparezca claro si

desaparecen las diferencias entre acto licito e ilicito.*3?

Esto es, que esa manifestacion de la voluntad deberd tener como

De lo anterior es corolario que, conforme a lo que expuesto en parrafos

anteriores, la voluntad expresada encaminada a producir el efecto perseguido por

el

declarante deberd encuadrar en un supuesto normativo;

consecuencias.

Por su parte, Castro y Bravo apunta lo siguiente:

no asi

El poder de la persona para poder dictar reglas (testamento) y
para darselas a si mismo (contrato), es decir, la autonomia
(“subject made law”) es la médula del negocio juridico. La
doctrina alemana, al principio, al construir el concepto de
negocio, la deja de lado. Se hizo asi conscientemente, por lo
mismo que no se usa el término de autonomia, para evitar se
confundan negocio y norma juridica. El negocio sera por ello
visto como presupuesto de hecho del nacimiento de derechos
subjetivos, 0, mejor aun, de relaciones juridicas. Después, se
procura destacar todavia mas (a costa de la voluntad) la funcién
formadora y conformadora que realiza el Derecho estatal. Ello
no obstante, la vieja idea de la autonomia pervive, es decir, la de
que el negocio juridico es “norma concreta establecida por las

partes”; y ella despertara con nueva fuerza, en defensa de la

132 Ibidem, p. 14

Sus
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autonomia privada. La que se hiciera necesaria ante los ataques
que se dirigen en Alemania contra el negocio juridico, hacia el
afo 1936. Se sostendré a tal efecto, que el negocio juridico tiene
eficacia en virtud del poder (“Ermachtigung”) que el Estado

concede al individuo.133

Como podemos observar, el punto toral en los negocios juridicos es la
autonomia de la voluntad encaminada a crear las consecuencias juridicas producto
de la voluntad de las partes; es decir, esa voluntad sera creadora de una “norma
individualizada”, debido a que las consecuencias juridicas no estan previstas por el

ordenamiento juridico.

Es claro entonces que tanto el acto juridico como el negocio juridico son
acontecimientos que contienen voluntad de sus emisores para crear consecuencias
juridicas; sin embargo, la diferencia entre ambos radica en que en el acto las
consecuencias juridicas estan previstas en el ordenamiento juridico, mientras que

en el negocio, las consecuencias las crean las partes al otorgar su voluntad.

Para esclarecer lo anterior, en el apartado siguiente nos dedicaremos a
estudiar diferencias entre las teorias francesa y alemana, y presentaremos
diagramas que creemos que facilitaran al lector la comprensiéon de dichas

diferencias.

1.12 DIFERENCIAS ENTRE LA TEORIA FRANCESA Y LA TEORIA
ALEMANA

Para efectos de entender mejor estos puntos, consideramos conveniente

formar un listado de diferencias entre la teoria francesa y la alemana:

133 De castro y Bravo, Federico, El negocio juridico, Madrid, Ed. Civitas, S.A., 1985, pp. 31
y 32
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1. En la teoria francesa el hecho juridico en sentido amplio se divide entre
acto juridico y hecho juridico en sentido estricto; mientras que en la teoria
alemana el hecho juridico se divide entre: (i) acto juridico en sentido
amplio, el cual se subclasifica en acto juridico en sentido estricto y
negocio juridico; y (ii) hecho juridico en sentido estricto.

2. En la teoria francesa el hecho juridico en sentido estricto se divide entre
acontecimientos de la naturaleza y actividad del ser humano; mientras
gue en la teoria alemana el hecho juridico en sentido estricto iGnicamente
preve acontecimientos de la naturaleza.

3. En la teoria francesa los actos juridicos necesariamente son licitos;
mientras que en la teoria alemana los actos juridicos en sentido estricto
puede referirse tanto a actividades licitas como ilicitas.

4. La gran diferencia entre ambas teorias es que en la teoria francesa se
regula Unicamente el acto juridico; mientras que en la teoria alemana se
regula el acto y negocio juridico.

5. El negocio juridico, a diferencia del acto juridico, por su relacién con la
autonomia de la voluntad, crea las consecuencias juridicas que las partes
desean; mientras que en el acto juridico las consecuencias juridicas que

preven las partes ya estan reguladas por el ordenamiento juridico.

Consideramos que para que lo anterior se distinga con una mayor facilidad,

a continuacién se mostraran los siguientes esquemas:

Teoria Francesa:
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Inundacién

l La naturaleza |

Terremoto

Fechosjur\'dicosS.E. |

Involuntarios Cuasidelitos

l Hombre

l Cuasicontratos
Fechosiuridicos SA.
Voluntarios

ntratos, testamento,

ncesa siempre lo son previstas porel 0.J.

etc.

, icitos (para la teoria SHis consecuencias esta - -
l Actos Juridicos | ft (P I ?T;onocwm\enwdehuo,

Teoria Alemana:

Hechos juridicos

SE De la Naturaleza

Hechos Juridicos
S.A.

Actos Juridicos
S.E.
Actos Juridicos llicito
S.A.

Negocios Efectos deseados
Juridicos por las partes
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Por virtud de lo anterior y dado el negocio habla sobre una voluntad,
brevemente desarrollaremos en el apartado siguiente la autonomia de la voluntad
gue servird de fundamento para, en el siguiente capitulo, explicar porqué existen los

negocios juridicos en nuestro ordenamiento juridico.

1.13 AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La autonomia de la voluntad, segin hemos visto en lo expuesto en los puntos
anteriores, forma parte fundamental del negocio juridico, por lo que hemos de

explicar qué se entiende por ésta.

Segun Duguit, la autonomia de la voluntad es un elemento de la libertad en
general; es la libertad juridica y es, en suma, el poder del hombre de crear por un

acto de voluntad una situacion de derecho, cuando este acto tiene un objeto licito!34.

Por su parte, la Maestra Aida del Carmen San Vicente Parada menciona que
para efectos juridicos, la autonomia de la voluntad es la potestad que tiene toda
persona con plena capacidad de ejercicio, para regular sus derechos y obligaciones
mediante el ejercicio de su libre alberdrio cuyos efectos juridicos seran sancionados

por el derecho. 1%

En ese sentido, y tomando el criterio, en nuestra opinidon correcto, de la
Maestra Aida del Carmen, utilizar la autonomia de la voluntad para regular los
derechos y obligaciones de una persona, mediante el ejercicio de su libre albedrio,

ser& el fundamento del negocio juridico.

De lo anterior se colige que, tanto la teoria esbozada sobre el negocio juridico

como lo mencionado en relacion con la autonomia de voluntad nos servird como

134 Duguit, Leon, Las transformaciones generales del derecho privado desde el Cédigo de
Napoleodn, Tr. de Carlos G. Posada, Madrid, Libreria espafiola y extranjera, 2007, p. 71

135 San Vicente Parada, Aida del Carmen, El principio de autonomia de la voluntad, se
puede consultar en: http://cesmdfa.tfja.gob.mx/investigaciones/pdf/r20_trabajo-6.pdf
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marco conceptual para comprender desde un punto de vista técnico qué teoria es

aplicada en el ordenamiento juridico mexicano.

Por ultimo, hablaremos de las ineficacias que nos serviran para aquellos
casos en que la teoria de las nulidades previstas en el Cédigo Civil para el Distrito

Federal no tiene una solucién al caso en concreto.

1.14 INEFICACIAS

La eficacia de los negocios juridicos, segun San Vicente Parada, es el grado
de aplicacion y efectividad que tendra el acto juridico valido; en este caso puede
gue el acto juridico cumpla con los elementos de existencia y de validez; sin
embargo, por alguna circunstancia externa o extrinseca éste pierde su
efectividad*®®.

Como podemos observar, el acto juridico eficaz no solo es aquél que es
existente y valido de conformidad con lo dispuesto por los articulos 1794 y 1795137
del Cadigo Civil para el Distrito Federal, sino que en la ejecucién del mismo puede

suceder que por alguna situacion interna o externa se convierta en ineficaz.

En el mismo sentido, Garzén Jiménez distingue entre las ineficacias

genéticas y funcionales de la siguiente manera:

Las ineficacias genéticas que son consecuencia de la falta de
algun elemento de existencia o de validez al momento de la

celebracioén o realizacion del acto.

136 San Vicente Parada, Aida del Carmen, Manual de derecho civil, personas, acto y negocio
juridico, op. cit., p. 229

137 Articulo 1,794.- Para la existencia del contrato se requiere: I. Consentimiento; II. Objeto
que pueda ser materia del contrato.

Articulo 1,795.- El contrato puede ser invalidado: I.- Por la incapacidad legal de las partes
o de una de ellas; II.- Por vicios del consentimiento; III.- Porque su objeto, o su motivo o fin
sea ilicito; IV.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece
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En el caso de una ineficacia funcional, el acto juridico se celebra
de una manera regular en tanto que existe y es valido, pero por
una circunstancia posterior a la celebracién del contrato o al

otorgamiento del acto juridico, éste deja de surtir efectos.!38

En ese sentido, entendemos entonces que el término ineficacia en el &mbito
juridico es un género del cual encontraremos dos especies: las ineficacias genéticas

y las ineficacias funcionales.

Parece entonces que las ineficacias genéticas son aquellas que sufren al
momento de su celebracion algun tipo de nulidad, mientras que las ineficacias
funcionales son aquellas que ya celebrado el acto, en el camino le sobreviene
alguna ineficacia que impide que continle siendo valido; sin embargo, la

consecuencia a esa invalidez ya no sera la de aplicar la teoria de las nulidades.

Las infeciacias que menciona Garzon Jiménez son la rescision, la

revocacion, el desistimiento unilateral y la modificacion.

No obstante lo anterior, la rescision, junto con la resolucion en sentido estricto
y la resciliacion son especies de un término genérico que es la resolucion en sentido
amplio y del cual provienen estos tres conceptos debido al elemento comdn que es

el de destruir los efectos.

Garzon Jiménez menciona que la rescision estd prevista en nuestro
ordenamiento juridico y es aplicable para los contratos sinalagmaticos perfectos,

segun se desprende de lo siguiente:

La rescision se encuentra regulada en el pacto comisario como
una de las opciones que tiene la parte cumplidora en un contrato
sinalagmatico perfecto por el incumplimiento culpable de la otra

parte, con la intencidon de resolver el contrato, volviendo las

138 Garzon Jiménez, Roberto, Visoso Lomelin, José, Chavez Alanis, Carlos, et al, Derecho de
obligaciones, México, 2015, p.723
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cosas al estado que tenian antes de la celebracion del mismo

como si el contrato no hubiere existido.13°

De lo anterior es corolario que la rescicidn es aplicable solamente a contratos
sinalagmaticos perfectos (v.gr. la compraventa), si una parte incumpli6 una
obligacién que hubiere prometido y los efectos por ese incumplimiento se retrotraen

como si nunca hubieran existido.

En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar la regulacién del pacto
comisorio en el articulo 1949 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, que dispone

lo siguiente:

ARTICULO 1949.- La facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de

los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y
perjuicios en ambos casos. También podra pedir la resolucion
aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste

resultare imposible.14°

Si bien el codigo no es preciso al denominar a la resicion y la denomina como
resolucién, es correcto lo que apunté Garzén, dado que el articulo 1949 del mismo
preveé que la rescision se actualiza Unicamente en las obligaciones reciprocas para

el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

Ahora, el segundo parrafo del articulo en comento explica cudles son las
consecuencias que puede solicitar el acreedor ante el incumplimiento de una
obligacion a cargo del deudor, las cuales son exigir el cumplimiento forzoso y

rescindir mas los correspondientes dafios y perjuicios.

139 Jdem

140 Céodigo Civil para el Distrito Federal:
https:/ /www.congresocdmx.gob.mx/media/documentos /ad63a5bd2aef33e50efled68d82
450cf368578c0.pdf, consultado el 05 de agosto de 2023 a las 22:34
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Es importante mencionar que existen dos tipos de pacto comisorio; el tacito
y el expreso. El tacito serd aplicable cuando el contrato no lo estipule en sus
clausulas, por lo que es una clausula natural de los contratos; mientras que en el

caso de la expresa es una clausula accidental.

La resolucion solo la mencionaremos, pues refiere al tipo de condicion en
donde cumplida la obligacidén se deja sin efectos, los cuales se retrotraen como si

ésta nunca hubiera existido.

Por su parte, la resciliacion es la rescision prevista en el Cédigo Suizo; misma

gue es aplicada a contratos de tracto sucesivo o de ejecucion escalonada#l.

La resciliacion, a diferencia de la rescision y de la resolucion, destruye los
efectos hacia el futuro. Esto es importante y aplicable para los contratos como el
arrendamiento, en donde las prestaciones u obligaciones no pueden destruirse con

efectos retroactivos, sino hacia delante.

En relacién con la revocacién, Garz6n menciona que es un acto juridico
unilateral por el cual se deja sin efectos hacia el futuro a un acto juridico unilateral

0 a otro acto bilateral intuitu personae!4?.

Como podemos observar, este tipo de ineficacia funcional seré aplicable para
los actos juridicos unilaterales, como por ejemplo la donacién o un testamento y en
los contratos bilaterales intuitu personae podriamos pensar en los contratos de

prestacion de servicios.

En cuanto al desistimiento unilateral, el autor menciona que es la facultad
gue tiene uno de los contratantes de dar por terminado un contrato con la sancién

que por el ejercicio de esa facultad establece la ley'*3.

141 Garz6on Jiménez, Roberto, Visoso Lomelin, José, Chavez Alanis, Carlos, et al, op. cit.,
p.730

142 Tbidem, p. 736

143 Tbidem, p. 737
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Garzén Jiménez menciona como ejemplos de lo anterior el caso de la
Asociacion Civil (2680), transporte (2663) y el contrato de obra a precio alzado
(2635)144,

De lo expuesto encontramos la diferencia entre la revocacion y el
desistimiento unilateral en virtud de que en el desistimiento unilateral quien termina
anticipadamente un contrato o algun acto juridico es acreedora de una sancion
impuesta por ley, mientras que en la revocacion no existe consecuencia negativa a

cargo de quien dio por terminado el negocio.

144 Thidem, p. 738
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Il. SEGUNDO CAPITULO

MARCO LEGISLATIVO

El presente capitulo hablaremos sobre el marco normativo de los contratos
preparatorios para conocer las disposiciones en la materia, asi como los criterios

judiciales mas relevantes.

A efectos de una comprension mas completa de la figura y, en el entendido
gue en el siguiente capitulo hablaremos sobre la distincion ente este tipo de
contratos y figuras afines, primero explicaremos los bienes juridicamente tutelados

en la presente investigacion.

2.1 BIEN JURIDICO TUTELADO

Desde nuestra perspectiva, los bienes juridicos tutelados objetos de la

presente investigacion, seran los siguientes:
a) Autonomia de la voluntad

Respecto a este punto, el concepto y los aspectos teéricos de la autonomia
de la voluntad fue objeto de nuestro primer capitulo; sin embargo, en el presente
capitulo explicaremos lineas abajo desde un punto de vista técnico que dicho

principio esta reglamentado en nuestro ordenamiento juridico.

En ese sentido, consideramos que la autonomia de la voluntad es el principal
bien juridico tutelado de nuestro pais en materia de contratos, tan es asi que el
Estado no interviene desde un punto de vista penal en las relaciones entre

particulares en el ambito civil'#>, aunado al principio consensualista.

145 Articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos parrafo ultimo:
Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil.
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Es esa libertad la que el Estado concede al individuo de contratar con
cualquier persona que se encuentre facultada para ello y se creen las

consecuencias juridicas deseadas por las partes; y
b) Certeza juridica

Desde nuestra perspectiva, el segundo bien juridico tutelado sera la certeza
juridica, entendida como la disposicién difundida a la prevision, en todo caso
obtenida, de la gama de las consecuencias juridicas que son reconocidas por los
miembros de la sociedad y por los érganos juridicos relativas a actos o a hechos.146
Es decir, es el conocimiento que tienen los sujetos de las disposiciones a las que
se someten; sin embargo, al hablar en el primer capitulo de ese monopolio del
derecho, es que debemos interpretar para abogados, académicos y jueces lo que

se debi6 establecer en cada disposicion.

Ahora bien, toda vez que en el capitulo primero explicamos los aspectos
tedricos de la autonomia de la voluntad, corresponde al presente capitulo justificar

su existencia en el Codigo Civil para el Distrito Federal vigente.

2.2 LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA LEGISLACION MEXICANA

En este apartado, justificaremos mediante la legislacion mexicana, la

existencia de la autonomia de la voluntad.

De lo expuesto en el Capitulo Primero de la presente investigacion,
realizaremos una interpretacion sistematica, en el sentido de combinar textos
normativos, para justificar que la autonomia de la voluntad se encuentra presente

en el Cadigo Civil para el Distrito Federal:

ARTICULO 60.- La voluntad de los particulares no puede eximir

de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo

146 Gometz, Gianmarco, La certeza juridica como previsibilidad, Madrid, Ed. Marcial Pons,
2012, p. 262
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pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no

perjudigue derechos de tercero. 47

Como podemos observar, lo importante del presente articulo consiste en
hacer una interpretacion literal del mismo y quedarnos con que se pueden renunciar
a los derechos privados; es decir, que el ciudadano tiene la posibilidad de no
ejercitar determinadas facultades que prevé la ley, bajo ciertas circunstancias: (i)
mientras no afecten directamente al interés publico; y (ii) cuando la renuncia NO

perjudique derechos de tercero.

Verbigracia de lo anterior seria la renuncia hecha por un padre a dar

alimentos a sus hijos. En este supuesto estariamos afectando a un tercero.

Amén de lo anterior, pudiera surgir el supuesto de que una persona
renunciara a la tutela que acepto en virtud de que fue nombrado como tal en un
testamento. La tutela es considerada como un cargo de interés publico de

conformidad con el articulo 452 del Cédigo Civil para el Distrito Federal*#,

ARTICULO 70.- La renuncia autorizada en el articulo anterior no
produce efecto alguno si no se hace en términos claros y
precisos, de tal suerte que no quede duda del derecho que se

renuncia.l4®

Esa renuncia deberda, conforme a la teoria de la accion comunicativa
mencionada en el capitulo primero, correcta, verdadera y debera coincidir con lo

gue quien la emite piense; es decir, quien renuncia a su derecho.

En ese sentido, podemos observar que, si bien una persona tiene que
renunciar de una manera clara a sus derechos, tiene el derecho de ejercerlos o no,

por lo que vemos la posibilidad del ejercicio de la autonomia de la voluntad.

147 Cédigo Civil para el Distrito Federal, 2020:
https://paot.org.mx/centro/codigos/df/pdf/2021/COD_CIVIL_DF_09_01_2020.pdf,
consultado el 06 de agosto de 2023, a las 19:13 horas, lo resaltado es propio

148 Idem, consultado el 06 de agosto de 2023, a las 19:13 horas

149 Idem, consultado el 06 de agosto de 2023, a las 19:13 horas
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Asimismo, el Cédigo es claro en los siguientes términos en cuanto a voluntad

del individuo:

ARTICULO 1,796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la Ley. Desde que se perfeccionan obligan a
los contratantes no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a las consecuencias
gue, segun su naturaleza son conforme a la buena fe, aluso o a
la ley, con excepcion de aquellos contratos que se encuentren

en el supuesto sefalado en el parrafo siguiente.'>°

El hecho de que los contratos obliguen a lo expresamente pactado a las
partes, implica que lo dispuesto por las mismas se convierte en ley, por lo tanto, es

la autonomia de la voluntad lo que regira dicho acuerdo.

Asimismo, podemos encontrar en este articulo el principio consensualista, el
cual consiste en que las partes perfeccionan el contrato por el mero consentimiento
(el acuerdo de voluntades). Este principio lo podemos ver reflejado en nuestro
cbdigo en su articulo 2014, el cual especifica que en las enajenaciones de cosas
ciertas y determinadas, la traslacion de la propiedad se verifica entre contratantes
por mero efecto del contrato, sin dependencia de tradicion ya sea natural, ya sea
simbdlica; debiendo tenerse en cuenta las disposiciones relativas del Registro
Publico®>L.

Como podemos observar, es el principio consensualista el que rige, por regla
general, en nuestro sistema juridico mexicano y que permite que los contratos sean

relaciones juridicas que nacen por la voluntad de las partes.

En el siguiente articulo vemos otro supuesto del ejercicio de la autonomia de

la voluntad del individuo.

150 Idem, consultado el 06 de agosto de 2023, a las 19:13 horas, lo resaltado es propio
151 Idem, consultado el 06 de agosto de 2023, a las 19:13 horas
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ARTICULO 1,832.- En los contratos civiles cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca gue quiso
obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente

designados por la ley.t?

Respecto a este articulo, lo que podemos observar es que las partes tienen
libre voluntad para obligarse en los términos en que aparezca que quisieron
obligarse, por lo que, en este caso, ademas de que estemos en presencia de
autonomia de voluntad, ya encontramos un articulo en donde la teoria de la accion
comunicativa ya puede ser aplicada, ya que se habla de una comunicacion entre

partes.

Ahora bien, respecto a los métodos de interpretacion propuestos, en este
sentido, todavia estaremos ante una interpretacion literal para poder explicar estos

principios y comparaciones que observamos.

El siguiente articulo carece de técnica legislativa; sin embargo, sirve para
ampliar los argumentos que sostienen que existe el principio de autonomia de la

voluntad en nuestro ordenamiento juridico.

ARTICULO 1,833.- Cuando la ley exija determinada forma para
un contrato, mientras que éste no revista esa forma no sera
valido, salvo disposicion en contrario; pero si la voluntad de las
partes para celebrarlo consta de manera fehaciente,
cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la forma

legal. 13

Como se puede observar, y haciendo una interpretacion a contrario, se
pueden renunciar (esa renuncia debera ser en términos claros y precisos) a los

derechos privados que no afecten al interés publico ni a derechos de terceros.

152 Idem, consultado el 06 de agosto de 2023, a las 19:13 horas, lo resaltado es propio
153 Idem, lo resaltado es propio
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Asimismo, los contratantes quedaran sujetos a las consecuencias pactadas
y se entendera que cada uno se obligd conforme a la manera y términos que

aparezca que quiso obligarse.

Por ultimo, la voluntad de las partes puede servir como prueba para ejercitar

al actio pro forma.

Por lo anterior, consideramos que nuestro ordenamiento juridico prevé la
autonomia de la voluntad. Tan es asi que la Primera Sala de nuestro maximo

tribunal lo reconoce, incluso, en un rango constitucional, de la siguiente manera:

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. ES UN PRINCIPIO DE
RANGO CONSTITUCIONAL.

A consideracién de esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, el principio de autonomia de
la voluntad goza de rango constitucional y no debe ser
reconducido a un simple principio que rige el derecho civil. Asi
las cosas, el respeto del individuo como persona requiere el
respeto de su autodeterminacion individual, por lo que si no
existe libertad del individuo para estructurar sus relaciones
juridicas de acuerdo con sus deseos, no se respeta la
autodeterminacion de ese sujeto. Aunado a lo anterior, el
principio de autonomia de la voluntad tiene reflejo en el derecho
de propiedad y en la libertad de contratacion, la cual también es
un elemento central del libre desarrollo de la personalidad, y en
cuya virtud las partes de una relacion juridica son libres para
gestionar su propio interés y regular sus relaciones, sin

injerencias externas.’*

Expuesto lo anterior, y debido a lo apuntado respecto de la autonomia de la

voluntad, expondremos las razones de porqué consideramos que en México estan

154 Tesis: 1%, CDXXV/2014 (10%.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, t. 1
Diciembre 2014
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reconocidos los negocios juridicos y que tiene estrecha relacion con la autonomia

de la voluntad, segun lo visto en el primer capitulo de esta investigacion.

2.3 LOS NEGOCIOS JURIDICOS EN MEXICO
De Pablo, al tocar el tema de los negocios juridicos, expone lo siguiente:

Puede afirmarse que el codigo vigente acepta, contiene y regula
la doctrina del negocio juridico en atencion a los siguientes

argumentos:

Historico, al llevarse a cabo los trabajos para la redaccion de los
cbdigos de 70 y 84 la doctrina del negocio juridico ya habia sido
expuesta y difundida. Desde luego los autores del c4digo de 28
debieron tenerla en cuenta. La inclusion en el codigo de 28 del
articulo 1859 que amplia las reglas de los contratos a todos los
actos, sin que haya habido antecedentes de el en la legislacion
anterior, denota la intencién del legislador de 1928 de adoptar la

teoria del negocio juridico;

Terminolégico, si bien es cierto que el cdédigo de 28 hace
referencia expresa al término acto juridico y no al de negocio
juridico hay que tener en cuenta que las mas de las referencias
del cédigo al término acto juridico no estan hechas en sentido
propio; que siguiendo la técnica imperante en la época de la
redaccion del cédigo, el propio cédigo generalmente no contiene
definiciones sino alusiones, referencias o descripciones, y
tampoco da a los términos que usa una connotacién
determinada coincidente con la de la doctrina y, que la
aceptacion y regulacion de una institucion por un cuerpo
normativo no depende del empleo de ciertos términos, sino del

reconocimiento que de ella haga.
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Por ultimo, téngase en cuenta que sin necesidad de referencia
expresa en el derecho positivo, a la manera de otros derechos
el mexicano, en cuanto a que regula los contenidos del negocio

juridico, si lo admite.

El argumento verdaderamente importante consiste en que el
codigo, en su contenido, si reconoce, acepta y reglamenta la

figura del negocio juridico.t®®
En ese sentido, continldia el autor mas adelante:

El articulo 1796 declara obligatorios para las partes los contratos
por lo que no pueden desdecirse de ellos, con lo que constata la
caracteristica del contrato, propia del negocio juridico de ser

vinculante.

Los articulos 1832 que hace prevalecer los efectos de la
voluntad sobre la forma y 1839 que faculta a los contratantes a
incluir clausulas que estimen convenientes, reconocen que éstos
pueden crear las normas que les convengan, como en el negocio
juridico.

El articulo 1858 que faculta a los particulares a celebrar los
contratos que convengan a sus circunstancias creando asi
contratos especiales para ellos y, el articulo 1859 que extiende,
a la manera de la teoria pandectista las reglas de los contratos
a todos los convenios y actos juridicos, constituyen evidencias
palmarias de la inclusién en el cédigo mexicano del negocio

juridico.t®

Consideramos que el autor cubrié a través de los aspectos historicos y

terminoldgicos el porqué los contratos son negocios juridicos; sin embargo, ahora

155 De Pablo Serna, Carlos, El contrato, un negocio juridico, México, Porrua: Colegio de
Notarios del Distrito Federal, 2009, pp. S0y 51
156 Idem
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expondremos el conjunto de articulos de nuestro ordenamiento civil que reconocen

al negocio juridico en la legislacion mexicana:

ARTICULO 8o.- Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los

casos en que la ley ordene lo contrario.*®’

De lo anterior se desprende que, siempre que no intervengan las normas de
interés publico o prohibitivas, el ciudadano puede disponer libremente de su
voluntad en materia de contratacion, tal como lo observamos en su oportunidad en

el apartado de la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, en este caso, una interpretacion literal no bastaria, porque si
leemos aislada esta norma, nos encontraremos con que es una norma que contiene
lagunas técnicas en virtud de que no se sabe cuales son las leyes prohibitivas o de

interés publico, o acaso, qué elementos deben tener este tipo de normas.
En ese sentido, encontramos que las normas de 6rden publico son:

el conjunto de principios, normas y disposiciones legales en que
se apoya el régimen juridico para preservar los bienes y valores
que requieren de su tutela, por corresponder a éstos a los
intereses generales de la sociedad, mediante la limitacién de la
autonomia de la voluntad, y hacer asi prevalecer dichos

intereses sobre los de los particulares.'>®

Respecto a las normas prohibitivas, podemos considerar que son aquellas
gue no se puede pactar en contra de ellas, como por ejemplo, en el caso de las

disposiciones en materia de patria potestad.

157 Cédigo Civil para el Distrito Federal, op. cit., consultado el consultado el 06 de agosto
de 2023, a las 19:20 horas

158 Dominguez Martinez Jorge Alfredo, Orden Publico y autonomia de la voluntad, puede
consultarse en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3834/9.pdf, p. 83
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Asimismo, las normas prohibitivas son aquellas que obligan al particular a

realizar o no realizar determinada conducta, independientemente de su voluntad y

gue no pueden renunciarse.

En nuestro ordenamiento juridico dichas normas estan reconocidas en el

articulo 6 del Cddigo Civil para el Distrito Federal que dispone que se pueden

renunciarse unicamente los derechos privados (es decir, que no sean prohibitivas)

gue no perjudiquen terceros y no afecten al interés publico.

La siguiente disposicion se refiere a los negocios juridicos que fueron

celebrados en otros Estados:

ARTICULO 13.- La determinacién del derecho aplicable en el

Distrito Federal se hara conforme a las siguientes reglas:

I.- En el Distrito Federal seran reconocidas las situaciones
juridicas validamente creadas en otras entidades de la

Republica;

IV.- La forma de los actos juridicos se regira por el derecho del
lugar en que se celebren. Sin embargo, los celebrados fuera del
Distrito Federal, podran sujetarse a las formas prescritas en este
Cddigo cuando el acto haya de tener efectos en el Distrito

Federal; y

V.- Salvo lo previsto en las dos fracciones anteriores, los efectos
juridicos de los actos y contratos celebrados fuera del Distrito
Federal que deban ser ejecutados en su territorio, se regiran por
las disposiciones de este Codigo, a menos que las partes
hubieran designado validamente la aplicabilidad de otro

derecho. 1%°

159 Cédigo Civil para el Distrito Federal, op. cit., consultado el 06 de agosto de 2023, a las

20 horas
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En el caso anterior, a través de una interpretacion todo considerado,
encontramos que la disposicion reconoce los negocios juridicos celebrados en otros

Estados de la Republica.

Ahora bien, respecto de lo que nuestro codigo entiende por convenio, se

establece lo siguiente:

ARTICULO 1,792.- Convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir

obligaciones. 69

Este articulo es la definicion que prevé el Codigo Civil para el Distrito Federal
de convenio; sin embargo, como se desprende de lo previsto, el Cadigo limita lo que

puede 0 NO contener un convenio en cuanto a consecuencias.

Realizando una interpretacién sistematica con el articulo 1,793 del Cdadigo
Civil para el Distrito Federal, encontraremos que el contrato, en una relacion de

género y especie con el concepto de convenio, es definido de la siguiente manera:

ARTICULO 1,793.- Los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos. 6!

En ese sentido, observamos la especie del articulo 1,792, al hablar de un

contrato que, desde nuestra perspectiva, o que generara es un negocio juridico.

Aunado a lo anterior el siguiente articulo habla sobre el consentimiento, el

cual, como hemos visto, es piedra angular en el negocio juridico:

ARTICULO 1,796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la Ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a las consecuencias que, segun su

naturaleza son conforme a la buena fe, al uso o a la ley, con

160 Idem
161 Idem
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excepcion de aquellos contratos que se encuentren en el

supuesto sefialado en el parrafo siguiente. 162

El presente articulo expone el consentimiento como la piedra angular de los

contratos, lo que refuerza la teoria del negocio juridico en nuestra legislacion.

Asimismo, los dos siguientes articulos en materia de perfeccionamiento del
consentimiento en materia contractual ilustra que son las partes quienes deciden

sobre los plazos:

ARTICULO 1,804.- Toda persona que propone a otra la
celebracion de un contrato fijandole un plazo para aceptar,

gueda ligada por su oferta hasta la expiracion del plazo.

ARTICULO 1,805.- Cuando la oferta se haga a una persona
presente, sin fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la oferta
gueda desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente. La

misma regla se aplicara a la oferta hecha por teléfono. 163

Los articulos anteriores tienen relacion por tratarse de aquellas relaciones
den donde encontramos un plazo o la no fijacién del plazo para la aceptacion del
contrato que deriva en una teoria recepticia; sin embargo, para los efectos del
presente apartado, encontramos a dichos articulos relevantes para el negocio
juridico toda vez que hablan de que las partes pueden fijar, casi cualquier aspecto

del negocio.

ARTICULO 1,832.- En los contratos civiles cada uno se obliga
en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin
que para la validez del contrato se requieran formalidades
determinadas, fuera de los casos expresamente designados por

la ley. 164

162 Idem
163 Idem
164 Idem
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Consideramos este articulo como el mas importante de todos hasta ahora
gue sirvan para comprobar la existencia de los negocios juridicos en la legislacion
mexicana, toda vez que cada uno se obliga conforme lo es su voluntad y, por lo

tanto, puede crear las consecuencias juridicas deseadas.

ARTICULO 1,839.- Los contratantes pueden poner las clausulas
gue crean convenientes; pero las que se refieran a requisitos
esenciales del contrato, o sean consecuencias de su naturaleza
ordinaria, se tendran por puestas aunque no se expresen, a no
ser que las segundas sean renunciadas en los casos y términos

permitidos por la ley.165

En adicién a lo anterior, se habla en la presente disposicion de que las partes
pueden, de manera redundante con lo ya expuesto, obligarse en los términos que
crean convenientes, toda vez que dichas clausulas, en un contexto de un contrato,
son el contenido obligacional del mismo y crearan las consecuencias que incluso no

estén previstas en el ordenamiento juridico.

ARTICULO 2,224.- EIl acto juridico inexistente por la falta de
consentimiento o de objeto que pueda ser materia de él, no
producira efecto legal alguno. No es susceptible de valer por
confirmacion, ni por prescripcion; su inexistencia puede

invocarse por todo interesado. ¢

Incluso, al hablarse de inexistencia por el consentimiento o del objeto que
pueda ser materia de él, podemos ver que, tal como es la naturaleza del negocio

juridico, la falta del acuerdo de voluntades puede acarrear la inexistencia del acto.

ARTICULO 2,226.- La nulidad absoluta por regla general no
impide que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los

cuales seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie

165 Idem
166 Idem

101



por el juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado

y no desaparece por la confirmacion o la prescripcion. 167

Tan importante es la voluntad, que en el caso que el acto acarree la nulidad
relativa, esta puede ser convalidable por las partes. Supongamos que A le vendi6 a
B una casa y, por situaciones financieras, B pago el precio, pero no tenia el
suficiente dinero para poder pagar la escrituracion, honorarios del notario, Impuesto
sobre Adquisicién de Inmuebles, etc. no se celebré en escritura publica, por lo que
estariamos ante una falta de forma; sin embargo, es un error subsanable por las

partes y, posteriormente, pueden celebrarlo como es debido.

ARTICULO 2,228.- La falta de forma establecida por la ley, si no
se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la
violencia, la lesidn, y la incapacidad de cualquiera de los autores

del acto, produce la nulidad relativa del mismo. 168

Este articulo es otro ejemplo que la voluntad es fundamental en la
celebracion de contratos en México (lo que ejemplifica la existencia de negocios
juridicos en el sistema mexicano) que el coartar su voluntad puede crear como

consecuencia un vicio de la voluntad.

ARTICULO 2,254.- El sefialamiento del precio no puede dejarse

al arbitrio de uno de los contratantes.16°

Segun reza lo establecido en este articulo, el acuerdo de voluntades que se
prevé en el negocio juridico requiere de la voluntad de ambas partes -como ya se

vio- para gque el acto exista y sea valido

ARTICULO 3,006.- Los actos ejecutados o los contratos

otorgados en otra entidad federativa o en el extranjero, solo se

167 Idem
168 Idem
169 Idem
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inscribiran si dichos actos o contratos tienen el caracter de

inscribibles conforme a las Leyes.1"°

Por ultimo, como podemos observar y para terminar de reforzar la teoria de
gue existen los negocios juridicos en nuestra legislacion, el propio cédigo preve la
posibilidad que los contratos pueden ser inscribibles conforme a lo dispuesto por las
leyes.

Ahora, pasaremos a hablar sobre la naturaleza juridica de los contratos

preparatorios en la legislacién mexicana.

2.4 NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS

Como ya hemos expuesto a lo largo del capitulo primero, los contratos

preparatorios tienen la naturaleza juridica de especie de un negocio juridico.

El contrato, como ya se sefiala en parrafos anteriores, segun el articulo 1793,

€S un convenio que crea o transmite derechos y obligaciones.'"*

No obstante lo anterior, la regulacion de los contratos preparatorios en el
Cddigo Civil para el Distrito Federal, segun veremos en apartados posteriores, se
constrifie a unos cuantos articulos (2243-2247) que, desde nuestra perspectiva,

causan confusion al momento de ser aplicados.

2.5 REGULACION DE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS EN EL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Es asi que el Cbdigo en este capitulo dispone lo siguiente:

170 Idem
171 Cfr., Idem
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ARTICULO 2,243.- Puede asumirse contractualmente la

obligacion de celebrar un contrato futuro. 172

Como podemos observar, estamos ante un supuesto Unicamente de
contratos preparatorios, que son aquellos que establecen la obligacion de celebrar

un contrato futuro.

Desde una perspectiva textual y prima facie, parece que el cédigo, al regular
este capitulo especial, no permite la existencia de otros contratos preparatorios, por

lo que estariamos ante una clasificaciéon limitada de este tipo de contrato.
El capitulo correspondiente continta con el siguiente articulo:

ARTICULO 2,244.- La promesa de contratar o sea el contrato

preliminar de otro puede ser unilateral o bilateral. 173

Ahora bien, al realizar una interpretacion literal encontramos que el contrato
preparatorio sirve para prometer la celebracion de un contrato futuro, el cual sera

unilateral o bilateral.
Por otro lado, el articulo siguiente menciona lo siguiente:

ARTICULO 2,245.- La promesa de contrato sélo da origen a
obligaciones de hacer, consistentes en celebrar el contrato

respectivo de acuerdo con lo ofrecido. 174

Del articulo expuesto es corolario que el Caodigo no sélo limita los contratos
preparatorios a las promesas, sino que, incluso, en una interpretacion acontextual,

explica que las promesas soélo dan lugar a obligaciones de hacer.

A prima facie, podriamos indicar que los efectos de este tipo de contratos
podria constituir un contrasentido entre los negocios juridicos y los contratos
preparatorios, toda vez que, como se ha explicado anteriormente, el negocio juridico

permite que las partes crean las consecuencias juridicas en una determinada

172 Codigo Civil para el Distrito Federal, op cit, consultado el 03 de abril de 2023 a las 15
horas

173 Idem, consultado consultado el 03 de abril de 2023 a las 15:20 horas

174 Idem, consultado el 03 de abril de 2023 a las 19 horas
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relacion juridica, mientras que la promesa Unicamente da origen a obligaciones de

hacer.

¢Constituyen entonces una antinomia teorica dichas figuras? A nuestro
parecer si limita de alguna manera las obligaciones que pueden estipularse en ese
tipo de contratos; sin embargo, los alcances, las obligaciones y los efectos seran los
gue deseen las partes de todos modos, por lo que no consideramos que sea un

ejemplo de restriccion de libertades en nuestro Cadigo.
En otro orden de ideas, el Cédigo menciona lo siguiente:

ARTICULO 2,246.- Para que la promesa de contratar sea valida
debe constar por escrito, contener los elementos caracteristicos

del contrato definitivo y limitarse a cierto tiempo. 7°

Este articulo complica la situaciéon de esta figura debido a que estamos ante
una laguna técnica, pues habla de que para que sea valida la promesa, debe constar
por escrito, contener los elementos caracteristicos del contrato definitivo y limitarse

a cierto tiempo.

En ese sentido, nos preguntamos, ¢ qué pasa si este tipo de contratos no se
hacen constar por escrito, contenga los caracteristicos del contrato definitivo y se

limite a cierto tiempo?

¢ ES necesario entonces que cuente con los 3 elementos necesariamente al

contener una “y"?
¢Ante qué tipo de invalidez estariamos?

Por altimo, si consta por escrito y se limita a cierto tiempo, pero no tiene los

elementos caracteristicos del contrato definitivo, ¢ sigue siendo valido?

Consideramos que nos encontramos en un supuesto de una laguna técnica,
toda vez que el tipo de invalidez a que hace referencia el articulo no esta regulada

por nuestro cédigo, segun explicaremos en los siguientes parrafos.

175 Idem
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Para que un contrato sea inexistente se requiere que falten alguno de los
elementos del articulo 1794; es decir, consentimiento u objeto; sin embargo, no

parece ser el caso ninguno de los 2 supuestos planteados por el codigo.

En cambio, para que exista nulidad absoluta, debe existir ilicitud en el objeto,

motivo o fin del contrato; sin embargo, no estamos ante tal supuesto.

Para el caso de los demas supuestos previstos por el articulo 1795, nos
encontramos ante: I. Incapacidad legal de las partes; Il.- vicios del consentimiento;
0, porque IV.- el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.

Los supuestos previstos en el parrafo inmediato anterior, son aquellos que

configuran la nulidad relativa.

Al parecer, en el caso de que no conste por escrito cumplira con el supuesto
IV del articulo 1795 y, en principio acarreara una nulidad relativa; sin embargo, el
articulo en analisis (2246) no prevé los supuestos por separado, sino que utiliza una

y” conjuntiva y permite suponer que es en caso que falte alguno de estos supuestos

no se estara ante un contrato valido.

No obstante lo anterior, si nos encontramos ante la interrogante si deben ser
todos los supuestos juntos al mismo tiempo, encontrariamos una laguna técnica en
todo el ordenamiento, pues no existe un tipo de nulidad aplicable a todos los

supuestos conforme a lo visto.

Consideramos que sin duda la técnica legislativa fue deficiente, por decir lo
menos, y que en donde el articulo 2,246 contiene unay, deberia ser aplicada una o

disyuntiva que enuncie por separado dichos supuestos.

Ahora bien, tomandose por separados los supuestos, encontramos que si la
promesa no se realiza por escrito, estamos ante una nulidad relativa que es
subsanable, por lo que debe acudirse ante el juez y, por el principio de conservacion

de los contratos, podra darse la forma requerida y el contrato sera “valido”.
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Por otro lado, el contrato preparatorio debera contener los elementos
esenciales de los contratos definitivos, pero, ¢,cuéles son dichos elementos? En este
supuesto consideramos que dependera del contrato definitivo en especifico; sin

embargo, si no los contiene, ¢,qué tipo de nulidad conllevaria?

En este supuesto, consideramos que el legislador incorrectamente, dejé
abierto un supuesto para el que no se tiene respuesta; es decir, estamos ante otro

supuesto de laguna técnica.
Por ultimo, ¢,qué pasa si no se limita a cierto tiempo?

Es cierto que nadie puede quedar obligado a perpetuidad; sin embargo, el
hecho de que, realizando una interpretacion contextual apliquemos el criterio del
articulo 2080 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, el cumplimiento (por analogia)
deberia hacerse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el
tiempo necesario para el cumplimiento de la obligacion; sin embargo, estariamos en
un supuesto de tiempo indeterminado, porque ¢ cual es el tiempo necesario para el

cumplimiento de una obligacion de hacer consistente en celebrar un contrato futuro?

Quiza en el supuesto de un contrato de promesa de compraventa sea claro
cuando sea el momento en virtud de que en determinado momento el promitente
vendedor y promitente comprador tendran los elementos materiales y la voluntad de
llevar a cabo la venta, pero ¢qué pasa con una promesa de cesion de derechos

sobre un fideicomiso o sobre la promesa de celebrar un contrato de arrendamiento?

Si yo constituyo el fideicomiso y puede llevar a cabo sus fines con una sola
persona, ¢cuando serd el momento determinado para que llevemos a cabo el

contrato definitivo de cesidn de derechos fideicomisarios entre un tercero y yo?
Y, en ese mismo sentido, ¢ qué tipo de invalidez existiria en este caso?
Estamos ante otro supuesto de laguna técnica.

Sirva la siguiente tesis para justificar que estos contratos deben sujetarse a

cierto tiempo:

PROMESA DE CONTRATAR, TERMINO EN LA.
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La razon o fundamento juridico que existe para limitar la
promesa a cierto tiempo, radica en que no puede vincularse
indefinidamente a una persona para mantener su oferta. Se
considera contrario a la libertad juridica y a la libertad en general,
el contrato indefinido de promesa al vincular en forma
permanente a la persona a efecto de exigirle que la sostenga en
todo tiempo. Seria incluso antieconémica esta promesa
indefinida sobre todo para celebrar contratos traslativos de
dominio. El promitente quedaria en una situacién de no poder
transmitir la cosa o actuar libremente para responder de su

promesa unilateral cuando el beneficiario asi lo reclamara. /¢

Reconocemos que la tesis anterior es antigua, pero nos concede dos
elementos que consideramos de suma importancia: i) establece que la razén de que
los contratos preparatorios deban tener un plazo es porque nadie puede quedar
obligado a perpetuidad; y ii) menciona que el fin de los contratos preparatorios no

es un fin juridico, sino econdémico.
Ahora bien, el siguiente articulo menciona lo siguiente:

ARTICULO 2,247.- Si el promitente rehusa firmar los
documentos necesarios para dar forma legal al contrato
concertado, en su rebeldia los firmara el juez; salvo el caso de
que la cosa ofrecida haya pasado por titulo oneroso a la
propiedad de tercero de buena fe, pues entonces la promesa
guedara sin efecto, siendo responsable el que la hizo de todos

los dafios y perjuicios que se hayan originado a la otra parte. 17/

176 Tesis Aislada, Tercera Sala, Sexta Epoca, Amparo directo 7644 /56. Jacobo Agami. 6
de septiembre de 1962. Mayoria de tres votos. Disidentes: José Lopez Lira y José Castro
Estrada. Ponente: Rafael Rojina Villegas, Semanario Judicial de la Federacion, Volumen
LXIII, Cuarta Parte, pagina 55

177 Céodigo Civil para el Distrito Federal:
https://www.congresocdmx.gob.mx/media/documentos /ad63a5bd2aef33e50efled68d82
450cf368578c0.pdf, consultado el 06 de agosto de 2023 a las 20:41
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Respecto de este articulo, merece la pena el estudio de qué pasa si el juez

firma en rebeldia el contrato concertado, ¢,estamos hablando del contrato definitivo?

Ahora bien, si el juez firma el contrato definitivo, ¢tiene algun sentido desde
un punto de vista practico el que firme un contrato con alguien que no quiere celebrar

un contrato definitivo?

Desde un punto de vista material, consideramos que dicho articulo no tiene

sentido.

Por lo anterior, consideramos que esa incertidumbre que genera la mala
regulacion de este tipo de contratos, es el riesgo 0 esa contingencia que explica
Luhmann?’®, en relacién con que, en la expectativa de que un sujeto iba a contratar
a futuro y, la contraparte incumplié la firma del contrato definitivo, ahora el juez
firmara en rebeldia; sin embargo, el sujeto podra sufrir esa pérdida por el

incumplimiento material por parte del otro.

De lo anterior se desprende que esta figura esta tan mal regulada que incluso
los jueces se confunden y no los conocen. Sirva de ejemplo la siguiente tesis aislada

de la Sexta Epoca:

CONTRATOS, CUMPLIMIENTO DE LOS. MODIFICACION
TACITA.

Si en un contrato (independientemente de su naturaleza, ya
fuera de promesa de compraventa, de compraventa o de
permuta) se establecié el cambio de dos condominios mas una
cantidad determinada, por la construccion de una casa,
estipulandose que "los condominios los entrega la compradora
como parte del pago de la casa aludida”; pero de autos consta
gue en la fecha de la celebracién del contrato no se entregdé
ninguno de los condominios, sino que fue hasta fecha posterior

cuando el acreedor recibié uno de ellos, de su aceptacion

178 Vease Giddens, A. Bauman, Z., Luhmann, N, et al, Las consecuencias perversas de la
modernidad, Espana, Ed. Anthropos, 1996

109



deviene que hubo una modificacion tacita de la forma de
cumplimiento, dada la hipoétesis de que originalmente se hubiera
pactado dicho cumplimiento en la fecha de celebraciéon del
contrato, y de aceptarse dicha modificacion, la ejecucion de la
obligacion por parte de la deudora se volvié indefinida, debiendo
habérsele interpelado conforme a la segunda parte del articulo
2105 del Cddigo Civil, y al no haberlo hecho asi, resulta
procedente conceder la proteccién constitucional, en virtud de

gue al no haber interpelacion, no se incurre en mora. 17°

Es interesante ver que el 6rgano jurisdiccional no tiene bien claro cual es la
diferencia entre contratos definitivos y preparatorios, pues habla de pago y de
entrega en un mismo acto, cuestion que es imposible en el caso de los contratos

preparatorios.

Como podemos observar, 5 articulos no son suficientes para entender una

figura que, en la vida practica es tan usada como los contratos preparatorios.

En ese sentido, consideramos que los articulos, ademas de insuficientes,
contienen lagunas técnicas que no permiten una correcta aplicacion de las

disposiciones a la vida practica.

Por lo anterior, en el ultimo capitulo de la presente investigacion nos
dedicaremos a proponer lo que dicha figura deberia contemplar desde un punto de

vista normativo.

En otro orden de ideas, en el siguiente capitulo hemos de delimitar a los
contratos preparatorios, conocer sus caracteristicas y diferenciarlos de las figuras

con las que pudiere parecer que comparte caracteristicas similares.

179 Tesis Aislada Tercera Sala, Amparo directo 875/82. Anabela Camara de Medina. 17 de
agosto de 1983. Mayoria de tres votos. Disidentes: Gloria Le6n Orantes y Mariano Azuela
Guitrén. La publicacién no menciona el nombre del ponente, Séptima Epoca, Semanario
Judicial de la Federacién. Vol. 175-180, Cuarta Parte Registro digital: 240351
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lll. TERCER CAPITULO

3. DELIMITACION DE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS
3.1 ORIGEN HISTORICO
¢, De donde vienen los contratos preparatorios?

Arce y Cervantes expone gue se conocié dicha figura desde el Derecho

Romano, al establecer lo siguiente:

El Derecho Romano conocié en germen la promesa de venta en
el pacto de retrovendo o retroemendo por el cual, el vendendor
se reservaba el derecho de readquirir la cosa vendida en un
cierto plazo. Pero el contrato de promesa como figura
contractual, le era desconocido. El simple consentimiento, si no
habia sido provisto de una causa civilis reconocida por el
derecho civil u honorario, daba origen solamente a los nuda

pacta que no producian obligaciones civiles.*°

Encontramos entonces que el origen de los contratos preparatorios surge de
una figura que hoy dia esta prohibida y que consiste en que una persona venda una

cosa para después volverla a comprar a un precio menor (el pacto de retroventa).

Asimismo, Gonzélez Alcantara también explica que este tipo de contratos

tiene su referencia en el derecho romano; sin embargo, proviene de la stipulatio:

Para la comprensién de la stipulatio es importante recordar que
en la actualidad estipular se define como un convenir, concertar
o acordar. En el derecho romano era considerada en un sentido
diferente, fue la antitesis de la promesa. Asi, quien estipulaba en
un contrato provocaba una promesa a su favor. De tal manera

gue la estipulacion romana fue un contrato con caracter general,

180 Arce y Cervantes, José G., Los contratos preparatorios en el derecho civil mexicano, 80,
p- 11
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formulado a través de una pregunta del acreedor y la respuesta

del deudor, ambas en términos solemnes, que llenaba espacios

gue actualmente ocupa el contrato de compraventa.'8!

Como podemos observar, estipular en un contrato provocaba que se fijara

una promesa a su favor, en términos solemnes.

Respecto a la doctrina de la Glosa y la Post Glosa, Borja Martinez expone:

Encontramos un amplio desarrollo de esta materia, centrandose

la

interpretacion en la consideracion de los efectos del

incumplimiento de la promesa.

Sobre el tema sefalado, podemos encontrar fundamentalmente

tres opiniones:

a)

b)

En caso de incumplimiento de la promesa unilateral, no podia
tener lugar mas que el resarcimiento de los dafios y
perjuicios, aplicando el principio nemo ad factum praecise
teneteur. De este parecer eran: Decio, Paolo Castrense,
Mantica y Voet.

Segun una segunda opinién, el promisario podia hacer la
oferta del precio convenido y reclamar asi recta via al
promitente la tradicion de la cosa, con lo que de hecho se
perfeccionaba la venta. Esta teoria era sostenida por
Tiraquello, el cual se apoyaba en un decreto del parlamento
de Paris.

La tercera opinién fue sostenida por Pothier quien expresa el
parecer que en caso de incumplimiento, el promitente podia
ser constreflido a la ejecucion en forma especifica de la

obligacion, de tal modo que la sentencia tuviera lugar del

181 Adame Goddard, Jorge, Hinestrosa, Fernando, Bosch Capdevila, Esteve, et al, Derecho
Civil y Romano, Culturas y sistemas juridicos comparados, Ed UNAM, México 2006, p. 26
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contrato y sirviera de titulo para la toma de posesion de la

cosa.18?

En este caso, la Glosa ya tenia una figura de contrato preparatorio mucho

mas desarrollada que ya hablaba de promesas como tal.

Pasaremos pues a diferenciar los contratos preparatorios con la

compraventa.

3.2 CONCEPTO

Como concepto entenderemos que los contratos preparatorios tienen dos

acepciones, uno amplio y otro restringido:

El primero como tal toma los términos en su sentido casi literal y
considera como tales aquellos que “crean un estado de derecho
como preliminar para la celebracibn de otros contratos
posteriores, incluyendo dentro de ellos los contratos de mandato
y de sociedad. El Cdodigo civil espafiol define con ese caracter al
contrato de mandato, y aunque el de sociedad no esta descrito
como preparatorio, hay quien lo considera como tal porque da
vida a un nuevo sujeto de derecho para realizar otros contratos

y operaciones de donde resultara la ganancia.

El concepto restringido lo encontramos en nuestro derecho
positivo. EI Codigo Civil, al hablar de estos contratos, usa este
rubro: “De los contratos preparatorios. La promesa”, lo cual
quiere decir que los identifica con la promesa, pero

disminuyendo también al alcance de este Ultimo término: la

182 Borja Martinez, Manuel, El contrato preparatorio, Revista de Derecho Notarial, num.
122, México 2009, p. 44
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promesa en general, es una declaracion de voluntad de

constituirse deudor respecto de otro u otros. &

Como se desprende de lo transcrito, tomaremos el sentido amplio de los
mismos y consideramos que los contratos preparatorios son aquellos que crean un
estado de derecho preliminar para la celebracion de otros contratos posteriores, por
lo que en ese sentido, el autor menciona tanto a los contratos asociativos como al
mandato. Nosotros afadiriamos al contrato de fideicomiso, pues también es un
contrato que genera ese estado preliminar para la celebracion de otros actos

juridicos.

Asimismo, es importante mencionar que segun veremos, en sentido estricto
los contratos preparatorios tienen la caracteristica esencial que es la de prever

Gnicamente obligaciones de hacer.

En ese sentido, ahora veremos la clasificacion tanto legal como doctrinal de

los contratos preparatorios.

3.3 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS

Los contratos preparatorios en sentido amplio tienen distintas clasificaciones;
sin embargo, el mandato o comision mercantil es un contrato bilateral,
sinalagmatico imperfecto, por naturaleza oneroso, conmutativo, formal,

principal.

Por otro lado, los contratos asociativos y el de fideicomiso son contratos
unilaterales, bilaterales o plurilaterales, son contratos complejos,
sinalagmaticos imperfectos, en virtud de que las partes pueden pactar que
las obligaciones de unos sean a un tiempo diferente que los otros, onerosos,

conmutativos, formales y principales.

183 Arce y Cervantes, José G, op cit
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Por su parte, el contrato de promesa es un contrato unilateral o bilateral, en
caso de que sea bilateral sera sinalagmatico perfecto, onerosos,

conmutativos, formales y principales.

3.4 REQUISITOS DE EXISTENCIA

Los requisitos de existencia son los mismos que para la totalidad de contratos

regulados por nuestra legislacion; es decir, el consentimiento y el objeto.

El consentimiento lo veremos reflejado al momento de que las partes firmen

Yy, por tanto exista un acuerdo de voluntades que configuren el consentimiento.

Como sabemos, el consentimiento se fija primero por una policitacion, la cual,
para que se configure como tal, debe tener en cuenta si existe 0 no un plazo por

guien emite la policitacion a favor de otra persona.

Si existe un plazo, entonces el policitante quedara obligado por el plazo que
fij6 para el otorgamiento de la voluntad, conforme a lo establecido por el articulo
1804 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Si no existe un plazo, hemos de distinguir si el consentimiento se va a formar
entre presentes o0 ausentes. Para el ultimo caso, el autor de la oferta quedara ligado
por tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del correo
publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo publico, segun las

distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones.

Si la oferta se da entre presentes o por via telefénica, la aceptacion por la
otra persona debera ser inmediata de conformidad con lo dispuesto por el articulo

1805 del codigo Civil para el Distrito Federal.

184 Céodigo Civil para el Distrito Federal:
https:/ /www.congresocdmx.gob.mx/media/documentos /ad63a5bd2aef33e50efled68d82
450cf368578c0.pdf, fue consultado el 14 de agosto de 2023, a las 23:11 horas
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En ese sentido consentimiento puede ser expreso o tacito; sera expreso
cuando sea manifestado por signos inequivocos, por escrito, verbalmente, por
medios tecnoldgicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, y sera tacito cuando

provenga de actos que puedan presuponerlo o que autoricen presumirlo'®,

Por otro lado, el objeto de este contrato, se divide en objeto directo o
indirecto. El objeto directo sera la creacion o transmision de derechos y obligaciones
y el indirecto se dividira en dos: tanto en la obligacién de hacer (articulo 2245 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal) y en el hecho que se presta, consistente en

celebrar el contrato futuro.

Asimismo, el contrato de promesa debe tener un objeto licito, debe ser

determinado o determinable, ser fisica y juridicamente posible.

3.5 REQUISITOS DE VALIDEZ

Por el momento solo los mencionaremos, pues en el siguiente capitulo nos
dedicaremos a estudiarlos detenidamente; son los dispuestos por el articulo 2246 y
se refieren a que contenga un plazo, conste por escrito y que contenga los

elementos esenciales del contrato definitivo.

3.6 INCUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS

Conforme lo expuesto en el Capitulo primero de la presente investigacion, si
el contrato es bilateral, entonces debera aplicarse el pacto comisorio (tacito o

expreso) y el acreedor tendra la facultad de pedir los dafios y perjuicios.

185 Véase lo dispuesto por el articulo 1803 del Codigo Civil para el Distrito Federal

116



Si el pacto comisorio es tacito, entonces constituira una clausula natural, que
aungue no esté pactada en el negocio, el Codigo se aplicara supletoriamente y si

las partes lo fijan, entonces estaremos ante una clausula incidental.

3.7 UTILIDAD DE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS

En virtud de la definicion transcrita, consideramos que la utilidad de los
contratos preparatorios tendra dos vertientes, uno juridico que consistira en crear
situaciones preliminares de derecho para, posteriormente, celebrar diversos
negocios juridicos y se fijen los elementos esenciales del contrato definitivo, y la
segunda consistira mas bien en un sentido econémico, pues servira para que en
ese contrato se pre-cuantifiguen los dafios y perjuicios que pudieran
corresponderles a las partes ante la posibilidad de que no se firme el contrato

definitivo.

Es claro que en el segundo supuesto, las partes deberan fijar una clausula

penal en el contrato respectivo para que ambas partes estén satisfechos.

3.8 DIFERENCIAS ENTRE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS Y
OTRAS FIGURAS

3.8.1 DIFERENCIA ENTRE LOS CONTRATOS PREPARATORIOS Y LOS
CONTRATOS DEFINITIVOS

En este caso, mencionaremos que la diferencia parece clara, toda vez que
los contratos preparatorios generan obligaciones de hacer y los contratos definitivos

generan todo tipo de obligaciones.
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3.8.2 DIFERENCIA ENTRE COMPRAVENTA Y PROMESA

Puede llegar a confundirse el contrato de promesa de compraventa con el de
promesa de compraventa en el sentido que el contrato de promesa de compraventa

fija precio y cosa.

No obstante lo anterior, si el contrato preparatorio no fija el precio y el bien,
como hemos visto, no seria valido por no contener los elementos esenciales del

contrato definitivo.

La confusion entre los contratos preparatorios y el contrato de compraventa
viene desde el derecho napolednico pues en eso entonces se regulaba Unicamente
la promesa de venta y fue, precisamente el argumento de que ya estaba fijando el

precio y la cosa, el que funcionaba para asemejarlos.

Sin embargo, seran tres los argumentos para distinguir entre estas dos

figuras:

1. Como ya vimos en el apartado referente a la distincion entre contratos
preparatorios y contratos definitivos, el contrato preparatorio genera una
obligacion de hacer consistente en celebrar un contrato definitivo;
mientras que el contrato de compraventa debe incluir una obligacion
doble de dar consistente en: (i) entregar la cosa; y (ii)

2. Desde el punto de vista de la voluntad, como se ha establecido en cuéales
son los elementos del mensaje segiin Habermas, debe tener congruencia
entre lo que el sujeto quiere expresar y efectivamente expresa, y en ese
sentido, el vendedor, coincidimos con Ortiz Blanco, no tiene ese animus

vendendi'®®; y

186 Ortiz Blanco, Gonzalo, El contrato de Compraventa, Ed, Tirant lo Blanch, México, 2018,
p- 320
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3. Desde un punto de vista material, consideramos que al momento de
celebrar un contrato de promesa de compraventa, las partes no cuentan

con los elementos materiales para la celebracién del contrato definitivo.

Amén de lo anterior, es necesario afirmar que el hecho de que se celebre el
contrato de promesa, y en éste se fije tanto el precio como la cosa, la promesa de
compraventa no tendra efectos traslativos del dominio del inmueble, tal como se

desprende de la siguiente tesis aislada:

PROMESA DE VENTA, CONTRATO DE. NO ES TRASLATIVO
DE DOMINIO NI PRIVA AL PROMITENTE DEL INTERES
JURIDICO PARA ACUDIR AL AMPARO.

El hecho de que la quejosa refiera que celebré contrato de
"promesa de venta", respecto de un inmueble no significa que
hubiere tenido lugar la traslacion de dominio y la pérdida de su
interés juridico en relacién con el inmueble, ya que la promesa
de venta como, en general, los contratos preparatorios no son
traslativos de dominio; y si la quejosa demostro la propiedad es
evidente que acredita también el interés juridico para

comparecer a solicitar la proteccion de la Justicia Federal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y
ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO. 7

Como podemos observar de lo trascrito, el segundo Tribunal Colegiado
determind que los contratos de promesa no tienen los efectos del contrato definitivo
en relacion con la transmisién del dominio del bien, por lo que el fijarlos no estara

confundiendo a la compraventa con una promesa de venta.

187 Tesis Aislada Tribunales Colegiados de Circuito, Amparo directo 272 /95, Elisa Sanchez
Hernandez. 12 de octubre de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Rogelio Sanchez
Alcauter. Secretario: José Nieves Luna Castro, Novena Epoca, Semanario Judicial de la
Federaciéon. Tomo III, Enereo de 1996, pagina 330, Registro digital: 203458
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Por el contrario, si los elementos esenciales del contrato de compraventa,
faltan en éste, no quiere decir que se convierta en un contrato de promesa de

compraventa, tal y como se desprende de lo siguiente:

COMPRAVENTA, FORMALIDADES DEL CONTRATO DE. SU
FALTA NO SIGNIFICA QUE SE TRANSFORME EN
CONTRATO DE PROMESA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
GUANAJUATO).

Es verdad que, de acuerdo con lo que se dispone en el articulo
2924 del Cadigo Civil del Estado de Guanajuato, los contratos
de compraventa de inmuebles cuyo valor exceda de quinientos
pesos, deberan consignarse en escritura publica. Sin embargo,
la falta de la formalidad no trae como consecuencia que el
contrato deje de ser compraventa, para convertirse en promesa
de venta, ya que la falta de forma o solemnidad en los contratos,
lo que motiva es su nulidad, pero que no opera de pleno derecho,
puesto que es necesaria su declaracion judicial, en el juicio
respectivo. Ademas, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1679 del Cddigo Civil, la accién de nulidad fundada en
la falta de forma o solemnidad, se extingue por la ratificacion y

el cumplimiento voluntario de la obligacion. 188

Asimismo, la diferencia mencionada respecto de los contratos preparatorios
y los definitivos, los contratos de promesa solo generan obligaciones de hacer, tal

como lo explicaremos en el préximo capitulo.

Ahora bien, diferente es el supuesto en el que se fijan precio y cosa desde el
contrato preparatorio de compraventa y cuando se recibe una parte del precio,

aungue sea por concepto de deposito, pues si se recibe parte del precio en el

188 Tesis Aislada, Tercera Sala, Amparo directo 7672/65, oberto Anaya Orozco y Maria
Ofelia Anaya de Villalobos. 23 de junio de 1966. Cinco votos. Ponente: Mariano Ramirez
Vazquez, Semanario Judicial de la Federacion, Volumen CVIII, Cuarta Parte, pagina 78,
Registro digital: 269880
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contrato de promesa, estaremos ante un contrato imperfecto de compraventa,

segun lo siguiente:

PROMESA DE COMPRAVENTA. CUANDO SE RESCINDE EL
CONTRATO RELATIVO ES APLICABLE EN LO
CONDUCENTE, POR ANALOGIA, EL ARTICULO 2311 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, APLICABLE
PARA LA CIUDAD DE MEXICO.

Hechos: Dos personas celebraron un contrato de promesa de
compraventa de un inmueble; ambas partes se demandaron y
una de ellas solicitd la rescision del contrato, la devolucidon de
una cantidad entregada por el promitente vendedor por concepto
de depdsito en garantia y los intereses legales generados por
ésta; en lo que interesa, la responsable condené al promitente
vendedor a la entrega de dicha cantidad, asi como al pago del
interés que ésta hubiera generado con base en el articulo 2311
del Cadigo Civil para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad
de México. El promitente vendedor promovié amparo directo en
el que adujo, entre otras cuestiones, que el precepto no es
aplicable a los contratos de promesa, dado que no se trata de
una compraventa. Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de
Circuito determina que el articulo 2311 del Cddigo Civil citado,
es aplicable en lo conducente, por analogia, cuando se rescinde
un contrato de promesa de compraventa; por el que si el
promitente comprador ha entregado alguna cantidad de dinero
al promitente vendedor, aun con el caracter de depdsito en
garantia, pero que servira al final para el pago del inmueble si se
alcanza la compraventa, este ultimo al devolverla, pagara los
intereses legales aunque no se hubieren pactado por las partes
en el contrato de mérito. Justificacion: El primer parrafo del

articulo 2311 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, aplicable
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para la Ciudad de México establece que si una venta se
rescinde, el vendedor y el comprador deben restituirse las
prestaciones que se hubieren hecho y el segundo parrafo prevé
que el comprador que haya pagado parte del precio tiene
derecho a los intereses legales de la cantidad que entrego.
Ahora, por una parte, debemos tener en cuenta que el articulo
2246 del cédigo mencionado establece que para que sea valido
el contrato de promesa debe contener los elementos
caracteristicos del contrato definitivo y, por otro lado, el diverso
articulo 1858 del codigo en cita prevé que a los contratos que no
estén especialmente reglamentados se les podran aplicar las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia o
identidad. En consecuencia, cuando se rescinde un contrato de
promesa de compraventa, si el promitente comprador ha
entregado alguna cantidad de dinero al promitente vendedor,
gue al final servird para el pago del inmueble si se realiza la
compraventa, éste debera devolverla en términos del precepto
2311, es decir, con los intereses legales relativos, ya que se
presupone que obtuvo un beneficio derivado de la liquidez que
le generd el depdsito. QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. 189

Como podemos observar, pareciera que, una vez explicado lo anterior, no
cabe duda que existe una diferencia entre contrato preparatorio y contrato definitivo

de compraventa.

3.8.3 DIFERENCIA CON LAS NEGOCIACIONES Y LA CARTA DE
INTENCION

189 Tesis Aislada, Undécima época, Semanario Judicial de la Federaciéon, Tesis: 1.5°.C.10 C
(11%.), Registro digital: 2024461
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Es necesario distinguir entre los contratos preparatorios y la negociacion
precontractual, toda vez que ésta configura una etapa previa de los contratos, como

menciona Andrade, coincidimos con lo siguiente:

El inicio de las negociaciones marca también el principio del iter
contractual, esto es, del proceso seguido para contratar, que
transita desde el comienzo de las negociaciones hasta la

eventual realizacién del contrato pretendido.

Las partes que negocian la celebracion de un contrato pueden
dejar constancia del inicio de las negociaciones en una carta de
intencion, la cual tiene efectos obligatorios en razén de que las
vincula para negociar de buena fe y lealtad negocial, con la

finalidad real de alcanzar un acuerdo sobre el contrato definitivo.

Cualquiera de las partes puede terminar las negociaciones, pero
en caso de que concluyan de manera intempestiva 0 que se
desprenda de las circunstancias que tales negociaciones se
condujeron de mala fe, sin la verdadera intencién de alcanzar un
acuerdo, la persona afectada podra reclamar la responsabilidad
civil precontractual por culpa in contrahendo, esto es, por culpa
en el curso de las negociaciones contractuales, en particular
cuando tales negociaciones habian alcanzado un nivel tal que

se daria a entender que el contrato podria concertarse.**°

De lo anterior se desprende que la carta intencién en realidad es una etapa
precontractual que podria desembocar ya sea en un contrato definitivo o bien en un
contrato preparatorio. Esto es, la carta intencion constituye una etapa previa a

cualquier contrato.

Amén de lo anterior, el incumplimiento de un contrato preparatorio traeria

como consecuencia la rescision del mismo y el consecuente pago de dafios y

190 De la Madrid Andrade, Mario, Los contratos civiles, México, Ed. Oxford, 2016, p. 30

123



perjuicios, mientras que la carta intencion traeria como consecuencia la culpa in

contrahendo.

3.8.6 OFERTA DE POLICITACION Y CONTRATO PREPARATORIO

En este caso, estamos ante el supuesto de que la oferta de policitacion es
una declaracién unilateral de la voluntad y esta regulada en el articulo 1806 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal y se refiere a la oferta sin fijacion de plazo a una
persona no presente, mientras que el otro es un contrato, por lo que estamos ante

una distincion en la naturaleza juridica.

Hasta en tanto la oferta no sea recibida por el proponente de acuerdo con el
articulo 1807 del citado ordenamiento, no estaremos en presencia de un contrato,
sino solamente de un esbozo o preparacion para lo que seria una relacion juridica

entre dos personas en potencia.

3.8.7 CONTRATO PREPARATORIO Y CONTRATO DE OPCION

El contrato de opcién es el negocio juridico por virtud del cual una parte
denominada concedente, otorga de manera irrevocable a la otra, llamada optante,
la facultad exclusiva de decidir a su arbitrio entre celebrar o no un contrato principal

dentro de un cierto plazo y de acuerdo con determinadas condiciones®®'.

Nos encontramos entonces ante la facultad de un posible acreedor entre
celebrar o no un contrato definitivo en el caso del contrato de opcidn; mientras que
en el contrato preparatorio son ambas partes quienes estan de acuerdo en celebrar

un contrato definitivo en virtud de esa obligacion de hacer que se pacta.

191 Ibidem, p. 31
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3.8.8 CONTRATO DE PRELACION O DE PREFERENCIA

El contrato de prelacion o de preferencia es aquél por virtud del cual una de
las partes, denominada otorgante o promitente, se obliga frente a la otra, llamada
beneficiario, para el caso de que se decidiera a celebrar con posterioridad un
determinado contrato a preferir a este respecto de otras personas eventualmente

interesadas en realizar ese mismo contrato.192

El contrato de prelacion, el cual puede estar contenido en un contrato de
compraventa por ejemplo, en el cual A que estad vendiendo, se obliga con B a

preferirlo en el caso de una eventual venta.

En este caso, a diferencia del contrato preparatorio, estamos ante una
condicion suspensiva, la cual tiene una realizacion contingente; mientras que el
contrato definitivo como vimos, debe contener necesariamente un plazo para que el

contrato definitivo se lleve a cabo.

3.8.9 CONTRATO DE PROMESA Y CONTRATO DE COMPRAVENTA
SUJETO A UNA CONDICION SUSPENSIVA

En este supuesto, pudiera parecer que estamos ante un supuesto similar,
pero con diferentes denominaciones; sin embargo, en el supuesto en que la
compraventa se sujete a una condicion suspensiva, Unicamente refiere a que la
transmision del dominio del bien se esta suspendiendo la existencia de la obligacion
a que suceda un acontecimiento futuro de realizacion incierta; es decir, no se esta
previendo una obligacion de hacer, sino simplemente se esta difiriendo la

transmision de la propiedad sujeto a otro acontecimiento.

192 Ibidem, p. 34
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3.8.10 CONTRATO DE PROMESA Y COMPRAVENTA DE COSA
ESPERADA.

El contrato de cosa esperada o emptio rei speratae es una modalidad del
contrato de compraventa y es aquél en el que subordina la entrega de la cosa y el
pago del precio a la condicion suspensiva consistente en que la cosa llegue a existir,

comprando sélo en el monto en que llegue a producirse®®3.

En este caso, nos encontramos ante un contrato de compraventa bajo una
modalidad especial en la que el comprador sélo adquirira los bienes que lleguen a

existir; es decir, se encuentra sujeta a una condicion suspensiva.

Esa condicidén suspensiva, no recae sobre la voluntad de las partes, ni del
objeto, debido a que estariamos ante casos de inexistencia (en ambos supuestos);

mas bien la condicién suspensiva recaeria sobre los efectos del contrato.

De lo anterior se desprende que no estamos ante una obligacion inexistente,
sino que es un contrato en virtud del cual el objeto no es determinado, es

determinable.

Como consecuencia de lo anterior, nos encontramos ante las mismas
diferencias que en el contrato de compraventa, pues en el caso de la compraventa
de cosa esperada ya estan determinadas las obligaciones de dar de las partes, cosa
gue no sucede en el contrato de promesa, toda vez que éste genera Unicamente

obligaciones de hacer.

3.9.8 CONTRATO DE PROMESA Y CONTRATO DE ESPERANZA

193 Ortiz Blanco, Gonzalo, op cit, p. 260
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En este caso (emptio spei) también nos encontramos ante una modalidad de
la compraventa en la que quien asume los riesgos de la existencia de la cosa es el
comprador; es decir, se pueden estipular como objeto indirecto tanto cosas de
existencia futura como cosas existentes pero que aun no se encuentran en el

patrimonio del vendedor!®4,

En este tipo de contratos se puede pactar que el comprador sufra el riesgo
respecto de: (i) la inexistencia de la cosa; o (i) la cantidad de cosas que pueda llegar

a existirt®,

Como podemos observar, a diferencia de la cosa esperada, la compraventa
de esperanza el riesgo recae sobre el comprador y no se da respecto de los bienes

gue efectivamente lleguen a existir.

En este caso estamos ante la misma situacién que la emptio rei speratae, ya
gue ésta es solamente una modalidad de la compraventa y hay obligaciones de dar,

mientras que los contratos de promesa, solamente genera obligaciones de hacer.

3.9 PARTES DEL CONTRATO PREPARATORIO

Las partes en este tipo de contratos seran denominados en términos

generales, pues son los promitentes.

3.10 TIPOS DE CONTRATOS PREPARATORIOS

Dado que mencionamos que los contratos preparatorios son aquellas
situaciones que generan actos juridicos posteriores, consideramos que los tipos de

contratos preparatorios son los siguientes:

194 Cfr. Ortiz Blanco, Gonzalo, op cit, p. 262
195 Cfr. Ortiz Blanco, Gonzalo, op cit, p. 264
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1. Contrato asociativo. Consideramos que cualquier contrato asociativo sera
un contrato preparatorio, toda vez que se crea una nueva persona juridica
gue servira para que, eventualmente, celebren posteriores actos juridicos.

Sirva de ejemplo la definicion de sociedad de responsabilidad limitada:

Articulo 58.- Sociedad de responsabilidad limitada es la que se
constituye entre socios que solamente estan obligados al pago
de sus aportaciones, sin que las partes sociales puedan estar
representadas por titulos negociables, a la orden o al portador,
pues solo seran cedibles en los casos y con los requisitos que
establece la presente Ley. 19

2. Contrato de mandato o comisién mercantil

ARTICULO 2546.- El mandato es un contrato por el que el
mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los

actos juridicos que éste le encarga. 1°7

Articulo 273.- El mandato aplicado a actos concretos de
comercio, se reputa comision mercantil. Es comitente el que

confiere comision mercantil y comisionista el que la desempefa.
198

Como puede observarse, estamos ante una situacién mediante la cual, en la
celebracion de este tipo de contrato, generara una situacion en la que tendra el
mandatario o comisionista, eventualmente, la obligacion de celebrar actos juridicos

posteriores.

196 Ley General de Sociedades Mercantiles:
https:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 144 140618.pdf, consultado el 06 de
agosto de 2023 a las 20:56

197 Codigo Civil para el Distrito Federal, op cit, consultado el 06 de agosto de 2023 a las
20:56

198 Codigo de Comercio:
https:/ /www.diputados.gob.mx/LevesBiblio/pdf mov/Codigo de Comercio.pdf,
consultado el 06 de agosto de 2023 a las 21:00
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Amén de lo anterior, es importante mencionar que en el mandato o comision
mercantil los actos juridicos encomendados al mandatario o comisionista seran
nulos si no los ratifica tacita o expresamente el mandante o comitente de
conformidad con el articulo 2582 del Cdodigo, por lo que consideramos que estamos

ante un contrato preparatorio en sentido amplio.

3. Contrato de fideicomiso.-

Articulo 381.- En virtud del fideicomiso, el fideicomitente

transmite a una institucion fiduciaria la

propiedad o la titularidad de uno o0 mas bienes o derechos, segun

sea el caso, para ser destinados a fines

licitos y determinados, encomendando la realizacion de dichos

fines a la propia institucion fiduciaria. 199

Este es otro ejemplo de situacion mediante la cual se celebrara un negocio
juridico y, posteriormente, se celebraran distintos actos juridicos, por lo que también

consideramos este acto como una situacion preparatoria.

Asimismo, consideramos que los contratos preparatorios no son exclusivos
en materia civil, sino que también, como hemos demostrado, también son aplicables
a los contratos mercantiles, pues son situaciones previas a contratos que se
celebraran con posterioridad.

3.11 QUE CONTRATOS PREPARATORIOS NO PUEDEN CELEBRARSE.

Desde nuestra perspectiva, los Gnicos contratos preparatorios que no podran
celebrarse son respecto de los mismos contratos preparatorios; es decir, de los
contratos de promesa, de un contrato de fideicomiso, un mandato o comision y/o un
contrato asociativo.

199 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito:
https:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ 145 220618.pdf, consultado el 06 de
agosto de 2023 a las 21:15
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En el siguiente capitulo propondremos, a nuestro juicio, con base en nuestro

marco conceptual, lo que se deberia prever en materia de contratos preparatorios.
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IV. CAPITULO CUARTO

4. INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL

En este capitulo nos enfocaremos en entender el cédigo a la luz de las
técnicas de interpretacion de Riccardo Guastini expuestas en el primer parrafo de

la presente investigacion.

Asimismo, afiadiremos lo que a nuestra perspectiva podra servir para
interpretar otro tipo de negocios que no necesariamente sean de este tipo de

contratos.

Aunado a lo anterior, las reglas que expondremos en este capitulos serviran
para analizar casos practicos en donde se ha utilizado la figura y han existido
controversias por desconocimiento de la naturaleza juridica de este tipo de

contratos.

Por dltimo, propondremos un modelo de contrato y sus reglas de

interpretacion que sirvan para evitar malas practicas en su aplicacion.

En ese sentido, partiremos de la transcripcidbn del capitulo de las
disposiciones en materia de contratos preparatorios contenidas en el Codigo Civil,
para posteriormente interpretar desde las técnicas de interpretacion de Guastini y,
posteriormente, utilizar la hermenéutica para que sirva para demostrar su eficacia

de interpretacion a cualesquier otro tipo de contratos.
TITULO (sic) PRIMERO
De los contratos preparatorios.- La promesa.

ARTICULO 2243.- Puede asumirse contractualmente Ila

obligacion de celebrar un contrato futuro.

ARTICULO 2244.- La promesa de contratar o sea el contrato

preliminar de otro puede ser unilateral o bilateral.
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ARTICULO 2245.- La promesa de contrato sélo da origen a
obligaciones de hacer, consistentes en celebrar el contrato

respectivo de acuerdo con lo ofrecido.

ARTICULO 2246.- Para que la promesa de contratar sea valida
debe constar por escrito, contener los elementos caracteristicos

del contrato definitivo y limitarse a cierto tiempo.

ARTICULO 2247 .- Si el promitente rehusa firmar los documentos
necesarios para dar forma legal al contrato concertado, en su
rebeldia los firmara el juez; salvo el caso de que la cosa ofrecida
haya pasado por titulo oneroso a la propiedad de tercero de
buena fe, pues entonces la promesa quedara sin efecto, siendo
responsable el que la hizo de todos los dafios y perjuicios que

se hayan originado a la otra parte.?%°

La primera aproximaciéon que tendremos con este tipo de contratos es
dilucidar que el Cdédigo Civil para el Distrito Federal en este capitulo regula
Gnicamente una especie de los contratos preparatorios en sentido estricto; si bien
establecimos que existen, en nuestra perspectiva, distintos tipos de contratos
preparatorios en sentido amplio como el contrato de mandato y los contratos
asociativos, el cddigo solo refiere a los contratos de promesa como contratos

preparatorios.

El Cddigo Civil al regular un capitulo en especifico de los contratos
preparatorios y mencionar a la promesa como la especie que regulara, desde
nuestra perspectiva, da pie a que reconozca la existencia de otro tipo de contratos

preparatorios.

Como podemos observar, no existe ningun tipo de laguna de donde podemos
observar lo comentado en los parrafos anteriores que explique o que pueda

sustentar lo que estamos aduciendo (no es axiolégica porque nuestra interpretacion

200 Codigo Civil para el Distrito Federal, op cit, consultado el 12 de agosto de 2023 a las
14:12 horas
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no se fundamenta en la ausencia de valores que tenga el ordenamiento juridico, no
es una laguna normativa porque no tiene una posible combinacién que pudiera
denotar la ausencia de regulacién de una norma, ni tampoco es una laguna técnica
porque su existencia no es una condicion necesaria para la eficacia o efectividad de

otra norma), por lo que consideramos que es mas bien una laguna linguistica.

Sabemos que la primera interpretacion que debe realizarse a un
ordenamiento juridico debe ser la literal en cuanto a su lenguaje; sin embargo, el
Caodigo es ambiguo, los legisladores no necesariamente son peritos en Derecho y
bajo el razonamiento del principio general de derecho que estipula que lo que no
esta prohibido, esta permitido, encontramos la posibilidad de que puedan existir otro
tipo de contratos preparatorios y es el mismo cédigo el que nos da esa posibilidad

con su lenguaje.

En ese sentido, combinaremos la hermenéutica (el lenguaje) con las técnicas

de interpretacion de Guastini.

El Cdbdigo en este capitulo regula los contratos preparatorios v,
posteriormente a ello, menciona después de un punto y una coma que ese capitulo

regulara en especifico los contratos de promesa.

Proponemos entonces que la laguna linglistica es la ausencia de relacion
gue pueda existir entre determinadas figuras de un mismo campo?! de lenguaje,
derivado de la ambigledad de dicho campo y del signo significativo que el intérprete

pueda otorgar.

La pertinencia de lo anterior, radica en que en el conjunto de palabras que
dicen de los contratos preparatorios, por lo que entendemos que el ordenamiento
juridico, en especifico, el Codigo Civil, reconoce la existencia de otro tipo de
contratos preparatorios, por lo que se podemos denominar a los contratos

asociativos, mandato o comision mercantil y el fideicomiso.

201 Campo entendido en el contexto de lo explicado por Bordieu; vease Bourdieu, Pierre y
Teubner, Gunther, La fuerza del derecho, Colombia, Ed. Pensar, 1987.
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Ahora bien, respecto a cuéles son los tipos de interpretacién juridica que se

les esta aplicando, consideramos lo siguiente:

Si bien los tipos de interpretacion de Riccardo Guastini son aplicables a las
normas juridicas con el objetivo de colmar lagunas, no identificamos una laguna

aplicable conforme a las que el autor clasifica.

Por lo anterior, hemos realizando una interpretacién doctrinal conforme a la
hermenéutica juridica (lenguaje); sin embargo, no encontramos una técnica de

interpretacion que sea aplicable conforme a la taxonomia de Guastini.

Lo anterior es una cuestion de semantica en donde, como hemos establecido
en otros capitulos, existen relaciones de género y especie entre estas figuras que,
en mayor o menor medida, por el desconocimiento del Derecho por el legislador, da
pie a que se puedan interpretar las disposiciones y, por lo tanto, existan lagunas

linglisticas.

Ahora bien, a partir del articulo 2243 al articulo 2247 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, dividiremos su estudio bajo las técnicas de interpretacion de: (i)

Riccardo Guastini; y (ii) la hermenéutica juridica.

En el articulo 2243 encontramos una disposicién que menciona que puede
asumirse contractualmente la obligacién de celebrar un contrato futuro?°?, por lo que

podemos observar lo siguiente:

l. Desde nuestra perspectiva, no existe ningun tipo de laguna en este
sentido: a. no revela determinados valores, por lo que no estamos ante
una laguna axiologica; b. no nos encontramos en el supuesto en que no
se encuentre regulado una combinacién de disposiciones, por lo que no
es una laguna normativa; y c. no encontramos en el supuesto en el que
exista la ausencia de otra normay, por tanto, sufra de alguna ineficacia o

inefectividad, por lo que tampoco estamos ante una laguna técnica.

202 Codigo Civil para el Distrito Federal, op cit, consultado el 13 de agosto de 2023.
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(i) Desde un punto de vista de la hermenéutica juridica, el lenguaje nos va a
permitir desentrafiar algo relacionado con el lenguaje utilizado en la disposicién

normativa.

Como podemos observar, nos encontramos en el supuesto de un enunciado
(entendido como lo expuesto en capitulos anteriores, respecto de que son
expresiones linguisticas que no pueden ser subsumidas en ninguna otra categoria
gramatical) que no describe ni registra nada, ni es verdadera ni falsa; y al expresar

la oracion, seria realizar una accion.

Estamos entonces, ante un enunciado que expresa que las partes pueden

asumir la obligacién de celebrar un contrato futuro.

Si reconocemos que las partes pueden asumir la obligacion de celebrar un
contrato futuro, leemos la disposicion de manera aislada y tenemos en cuenta lo
gue no dice el ordenamiento juridico, pero que no lo prohibe, estamos ante un

supuesto juridico que reconoce gue pueden existir diversos contratos preparatorios.

Lo anterior en el entendido de que si nos guiamos por lo que dispone la
norma juridica, si A celebra un contrato de mandato con B para efectos de celebrar
un contrato distinto entre B y un tercero en nombre y representacién del mandante,

entonces estariamos ante un contrato preparatorio.

Asimismo, si se constituye un fideicomiso para garantizar un contrato de
crédito que se celebrara posterior a la constitucion del fideicomiso, estariamos en el
supuesto de un contrato preparatorio, so6lo que en este caso esta disposicion se
emplearia de aplicacion supletoria y la disposicion correcta seria la del Cédigo Civil

Federal.

Por ultimo, en el supuesto en que se constituyera una sociedad, ésta, para el
cumplimiento de su objeto social, debera celebrar distintos tipos de contratos de
cualquier naturaleza, por lo que este articulo también seria aplicable a dichos

contratos.
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Por lo anterior, sostenemos que el cédigo prevé la posibilidad de la
celebracion de distintos tipos de contratos preparatorios, no obstante el capitulo se

refiera Gnicamente a los contratos de promesa.

Por otro lado, el signo significativo de esta disposicion nos demuestra que la
intencion del legislador; es decir, la interpretacién auténtica de la norma juridica nos
permite encontrar que los contratos preparatorios, en especifico, los contratos de
promesa dan lugar Unicamente a obligaciones de hacer, esto debido a que puede

asumirse contractualmente la obligacion de celebrar un contrato futuro.

Recordemos que el objeto directo de las obligaciones consiste en un dar,
hacer o no hacer, por lo que si la obligaciéon de las partes sera la de celebrar un

contrato futuro, no puede ser de dar o de no hacer, sino de hacer.

En cuanto al articulo 2244, que menciona que la promesa de contratar o sea
el contrato preliminar de otro puede ser unilateral o bilateral?®®, consideramos lo

siguiente:

Il No estamos en el supuesto de ninguna de las lagunas a que hace
referencia Guastini, simplemente es un articulo descriptivo de las
caracteristicas de los contratos preparatorios, 0 mas bien, su clasificacién

legal.

(i) En cuanto al lenguaje del articulo y desde el punto de vista de la
hermenéutica juridica, consideramos que el mismo es un no es un enunciado en
términos de lo descrito en el primer capitulo de la presente investigacion, toda vez
gue este articulo es un conjunto de enunciados que describen la clasificacion de los

contratos preparatorios.

En ese sentido, consideramos que realizarse una interpretacion sistematica
de este articulo con otros relacionados con el mismo para que podamos encontrar

el sentido de las palabras unilateral y bilateral.

203 IJdem
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Los contratos unilaterales son aquellos que se configuran cuando una sola
de las partes queda obligada hacia la otra sin que ésta le quede obligada?®4, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 1835 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal.

El ejemplo por antonomasia de lo anterior, es la donacién, en donde solo una

de las partes se obliga hacia la otra, sin que ésta quede obligada a su vez.

En ese sentido, podemos afirmar que el Codigo permite la celebracion de

contratos de promesa unilaterales.

Por lo anterior, nos preguntamos si necesariamente el contrato a celebrar
sera también un contrato unilateral o si puede obligarse un sujeto unilateralmente a

celebrar un contrato bilateral.

Desde nuestra perspectiva, no tendria sentido que una sola de las partes se
obligue a celebrar un contrato bilateral, cuando el contrato bilateral, como veremos,
generara obligaciones reciprocas, por lo que consideramos que la clasificacion a
gue hace mencién el codigo, respecto de que puede ser unilateral, radica en que se

puede celebrar un contrato futuro de donacién.

Es decir, el contrato preparatorio, seguira la suerte del contrato definitivo, no
obstante los dos contratos sean, por naturaleza, principales y no accesorios uno del

otro.

Consideramos como ejemplo de lo anterior el supuesto en donde una
persona A tenga la certeza de que recibira por cualquier concepto un asador con
ciertas medidas y caracteristicas que lo harian imposible de ocupar por las medidas

y caracteristicas del lugar en donde vive la persona A.

En ese sentido, A al saber que una persona B que es su familiar y tiene el

lugar y espacio adecuado para tener el asador en comento en el parrafo inmediato

204 Cédigo Civil para el Distrito Federal, op cit, consultado el 13 de agosto de 2023 a las
12:11 horas.
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anterior, celebra un contrato de promesa con B, en el que se estipule que A

celebrara un contrato de donacion con B, en el que le donara el asador.

En cuanto a los contratos bilaterales, encontramos en el articulo 1836 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal que son aquellos en los cuales se obligan las

partes reciprocamente?°®,

Los ejemplos de contratos bilaterales son claros, ya que se da en la mayoria
de contratos civiles, por ejemplo, el contrato de compraventa, el de mutuo, permuta,

prestacion de servicios, etc.

No obstante lo anterior, el codigo no distingue en este articulo si se refiere a
los contratos sinalagmaticos perfectos en donde existe interdependencia en el
nacimiento de las obligaciones como en la compraventa o sinalagmaticos
imperfectos bajo los cuales las obligaciones de las partes tienen un momento de

ejecucion distinta, como en el contrato de prestacion de servicios.

Lo anterior cobra relevancia ya que el contrato de mandato, segun el cual
hemos establecido que es una especie de contrato preparatorio, es un contrato
sinalagmatico imperfecto en donde las obligaciones de ambas partes nacen en

momentos distintos.

Ahora bien, respecto a las promesas de contratos, consideramos que son
sinalagmaticos perfectos, porque las obligaciones de hacer de ambas partes

consistentes en celebrar un contrato futuro, naceran en un mismo momento.

Respecto a la clasificacion doctrinal de este tipo de contratos, consideramos
que los mismos pueden clasificarse en principales, pues no requieren de otro
contrato para existir, unilaterales o bilaterales (tanto sinalagméaticos perfectos en el
caso de contratos de promesa como sinalagmaticos imperfectos en el caso de los
otros tipos de contratos preparatorios como el mandato), podran ser gratuitos u
onerosos, dependiendo del contrato definitivo, conmutativos en virtud de que las

prestaciones son ciertas de que se celebra el contrato, onerosos porque creemos

205 Jdem, a las 12:19 horas.
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gue también cumplen una funcién econdmica, tipicos porque estan regulados,
nominados porque cuentan con una denominacion y formales, porque, como

veremos, la ley impone ese requisito.

En relacion con el articulo 2245 que menciona que la promesa de contrato
s6lo da origen a obligaciones de hacer, consistentes en celebrar el contrato

respectivo de acuerdo con lo ofrecido?°®, mencionaremos lo siguiente:

Il Una vez mas nos encontramos ante un supuesto que no implica una
antinomia o una laguna técnica, axiolégica o normativa desde nuestra
perspectiva; sin embargo, segun explicaremos en el siguiente inciso, es

piedra angular para este tipo de contratos segun la regulacién mexicana.

(i) Respecto al punto de vista de la hermenéutica juridica, consideramos este
enunciado como descriptivo, porque en consonancia con el articulo 2243 del Cédigo

estipulan el contenido de los contratos.

No obstante lo anterior, consideramos que el signo significativo de este
articulo es la piedra angular de este tipo de contratos y que diferencia a éstos con

los definitivos y con cualquier otro tipo de contratos.

Nos referiremos de nuevo a los tipos de obligaciones que existen realizando

una interpretacion sistematica de las mismas:

V. Las obligaciones de dar, que segun el articulo 2011 del Cadigo Civil para

el Distrito Federal, consisten en lo siguiente:
Articulo 2011.- La prestacion de cosa puede consistir:
V. En la traslacion de dominio de cosa cierta;
Il. En la entrega temporal del uso y/o goce de cosa cierta; y

[ll. En la restitucién de cosa ajena o pago de cosa debida.?’

206 Jdem, a las 15:08 horas.
207 Idem, a las 15:20 horas.
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En ese sentido, podemos observar que la redaccion del cédigo es
desafortunada, pues refiere a la prestacion de cosa. Prestacion es utilizada en la
definicion de obligacion para referirse como género a obligaciones de dar o de
hacer; mientras que cosa, en el campo juridico no es correcta, toda vez que cosa
también es género de la especie bien (recordemos que las cosas en sentido amplio
son cualquier ente susceptible o no de apropiacién, si es susceptible de apropiacion

es denominada bien y si no lo es debe ser denominada cosa en sentido restringido).

La palabra cosa refiere mas bien a los entes que estan fuera del comercio,

ya sea por disposicion de la ley o por su naturaleza?°®.

Como consecuencia de lo anterior, consideramos que el cédigo deberia

expresar la obligacién de dar un bien puede consistir en:.

La primera fraccion refiere a la traslacion de dominio de cosa (que como ya
explicamos deberia referir a la palabra bien) cierta, lo que quiere decir que la
obligacién de dar puede consistir en una primera instancia en la transmisiéon de la
propiedad de un bien cierto. Para que la cosa sea cierta debe ser determinada o
determinable®®. Un ejemplo de lo anterior, implica la transmisién de propiedad que

se da en una compraventa cuando el bien es cierto.

La segunda fraccion refiere a que también puede consistir en el uso y goce
de un bien cierto. Consideramos que si se da un contrato en el que ya se tenga el

disfrute del bien se tiene necesariamente el uso del mismo.

Un ejemplo de lo mencionado en dicha fraccion es el arrendamiento de bien
inmueble cierto, en donde el arrendador le transmite el uso y goce de un inmueble

al arrendatario, quien paga por concepto de renta el uso y goce de dicho inmueble.

Por dltimo, la restitucion de bien ajeno o pago de la cosa debida es el

supuesto en el que el mutuatario entrega otro tanto de la misma especie, calidad o

208 Véase el articulo 748 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
209 Veéase el articulo 1825 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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cantidad al mutante que le transmitio la propiedad de una cantidad de dinero o de

bien fungible.

Respecto al pago, es la entrega de la cosa o cantidad debida, o la prestacion
del hecho que se hubiere prometido?'®, de conformidad con el articulo 2062 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Como podemos observar, los 3 supuestos que regula el codigo consisten en

transmitir o dar algo a otra persona por distintos titulos.

Las obligaciones de hacer, por su parte, estan reguladas en el articulo 1824
del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, al mencionar que son objeto de los
contratos: I.- La cosa que el obligado debe dar; Il.- El hecho que el obligado debe

hacer o no hacer?ii,

En ese articulo, se regulan los objetos directos de las obligaciones, los cuales

consisten en dar, hacer o no hacer.

Como podemos observar, las obligaciones de hacer son aquellos hechos que

el obligado debe prestar.

En ese sentido, las obligaciones de hacer pueden ejemplificarse con los
contratos de promesa, los cuales tendran como objeto indirecto las obligaciones de

hacer consistentes en la celebracién de un contrato futuro.

Respecto a las obligaciones de no hacer, consideramos que es claro que
consisten en la obligacion de abstencién que tiene una persona respecto de cierto
negocio; por ejemplo, el arrendador tiene la obligacion de permitir el uso pacifico del
bien arrendado?'? al arrendador; es decir, abstenerse de realizar cualquier acto que

perturbe el uso pacifico de éste.

210 [dem, revisado a las 15:45 horas.
211 Idem, revisado a las 15:50 horas, lo resaltado es propio.
212 Véase el articulo 2212, F IV del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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En ese sentido, consideramos que el articulo 2245 del Codigo es piedra
angular para identificar a este tipo de contratos y diferenciarlos de cualesquier otro

tipo de contrato.

No ahondaremos mas en este tema, pues en el Capitulo Tercero de la
presente investigacion diferenciamos de distintos tipos de hechos juridicos y
contratos a los contratos de promesa establecidos en el Codigo Civil para el Distrito

Federal.

En relacion con el articulo 2246, que estipula que para que la promesa de
contratar sea valida debe constar por escrito, contener los elementos caracteristicos

del contrato definitivo y limitarse a cierto tiempo?*3, consideramos lo siguiente:

VI. Nos encontramos ante lagunas de tipo normativas y técnicas. Lagunas
normativas porque ante la situacion de declaracion de invalidez por falta
de plazo no existe disposicion en el Cddigo Civil que regule ese tipo de
invalidez y técnicas porque no existe, aparentemente, una norma que
regule qué tipo de invalidez tendria el contrato en caso de ausencia de

plazo o de contener los elementos caracteristicos del contrato definitivo.

Consideramos laguna normativa a la falta de plazo porque al hacer una
combinacién de normas juridicas no encontramos regulado el supuesto en donde

se prevea la invalidez para el caso de falta de plazo de los contratos de promesa.

Como podemos observar, la falta de plazo no forma parte de los elementos
de existencia, ni elementos de validez. Los elementos de existencia son el
consentimiento y el objeto de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1792 y de
conformidad con el articulo 1793, el contrato puede ser invalidado por I.-
incapacidad legal de las partes o de una de ellas; Il.- vicios del consentimiento; llI.-
porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito; IV.- porque el consentimiento no se

haya manifestado en la forma que la ley establece?!*.

213 Cédigo Civil para el Distrito Federal, op cit, consultado el 13 de agosto de 2023 a las
16:04 horas.
214 Idem
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Como podemos observar, y conforme a lo que hemos expuesto, el Cadigo
no regula a la ausencia de plazo como un supuesto de existencia o de validez de

los actos juridicos.

Referente a la ausencia de plazo en el contrato, consideramos que lo correcto
sera que se apligue mutatis mutandis lo dispuesto en el cédigo en materia de
obligaciones en el articulo 2080, que dispone que tratandose de obligaciones de
hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya
transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligacién?!®, para lo

cual el interesado no quede en estado de indefension.

Para utilizar un argumento analégico que pudiera subsanar la falta de plazo
y para intepretarlo en relacion con otras disposiciones, utilizamos las técnicas de

interpretacion extensiva y la sistematica.

En el caso en concreto, la invalidez mencionada en el Cddigo, no esta
regulada por el mismo, ya que, como observamos, no forma parte de los requisitos

de validez o de existencia.

Aunado a lo anterior, y, segun lo expuesto, la falta de plazo establecida en
un contrato de promesa vendria desde origen y no solamente seria un vicio que
vendria después de la celebracion del mismo; sin embargo, consideramos que si el

contrato de promesa es bilateral, sera aplicable la rescision.

Respecto al hecho de que no conste por escrito, el contrato sufrirh de una
ineficacia genética por falta de formalidad, por lo que traerd como consecuencia una
nulidad relativa, la cual se caracteriza por ser confirmable, es prescriptible, puede

hacerse valer por cualquier interesado y produce sus efectos.

El hecho de que este tipo de invalidez produzca sus efectos y sea
confirmable, traera como consecuencia que cualquiera de las partes o un tercero

interesado, podra acudir ante el juez para que se subsane la falta de formalidad.

215 Idem
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En cuanto a la invalidez que pudiere acarrear la ausencia de los elementos
esenciales del contrato definitivo, nos encontramos con que sufrimos de la misma
inaplicaciéon de teorias de la nulidad, toda vez que tampoco constituye una ineficacia

genética.

Al igual que el supuesto de la ausencia de plazo, la ausencia de elementos
esenciales es un vicio con el que nace el contrato de promesa; sin embargo,
consideramos que puede ser aplicable para el caso de que el contrato sea bilateral

la rescision.

(ii) Desde el punto de vista hermenéutico, estudiaremos el lenguaje, por lo

que a nuestro criterio, merece la pena revisar si la “y” que contiene al final, es

afortunada.

6y 0

Tal parece que la “y” que encontramos en ese enunciado es un copulativo?6

para sumar el conjunto de supuestos mencionados por la disposicion transcrita.

“y 0

En ese sentido, al parecer “y” contenida en la disposicion transcrita sirve para
gue entendamos que es una disposicién que debe cumplir con la totalidad de los
requisitos solicitados para ser valida; es decir, que deba contener los elementos

esenciales del contrato definitivo, contener un plazo y constar por escrito.

Realizando una interpretacion auténtica de lo anterior, consideramos que el
legislador no quiso que los elementos del articulo en comento fueran interpretados
de manera separada, toda vez que el propio codigo no regula dos supuestos de

nulidad aplicables al caso en concreto.

Por lo anterior, proponemos que estos tres elementos sean entendidos en
conjunto como ausencia de forma; es decir, que las tres caracteristicas sean

entendidas como la forma que deben revestir los contratos de promesa.

Como consecuencia de lo anterior, si falta algun requisito solicitado por el

cadigo traeria como consecuencia la nulidad relativa del acto y, por lo tanto, las

216 Real Academia Espanola: Que ata, liga y junta una cosa con otra:
https://dle.rae.es/copulativo#, consultado el 13 de agostos de 2023, a las 17 horas
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consecuencias antes expuestas para este tipo de nulidad; es decir, seria
confirmable, prescriptible, podria hacerse valer por cualquier persona y produciria

efectos.

Aunado a lo anterior, consideramos conveniente tomar por correcta este tipo
de interpretacién a la luz del principio de conservacion del contrato, por el cual las
partes no quedarian en estado de indefension y, segun lo expuesto en capitulos
anteriores, protegeria la autonomia de la voluntad y la certeza juridica para las

partes.

Es asi que aunque sea desafortunada la redaccion del cédigo y poco clara a
la luz de otras disposiciones que regula, consideramos que esta solucion seria
conveniente para las partes en caso de aplicacion del derecho por cualquier

persona.

No obstante lo anterior, si el contrato de promesa en cuestion sigue siendo
incumplido por una de las partes, es innegable que pueda utilizarse el pacto
comisorio, ya sea tacito como una clausula natural, o expreso, como clausula

accidental.

Por altimo, creemos que al ser poco claro el lenguaje utilizado por el codigo
en relacion con las figuras reguladas por él, nos encontramos ante un supuesto de
sinsentido en donde el objeto de dos expresiones del articulo que estudiamos son

inexistentes al no existir tipos de invalidez reguladas por el codigo.

Como ultimo articulo de este capitulo regulado por el Cédigo Civil,

encontramos que el articulo 2247 menciona lo siguiente:

ARTICULO 2247 .- Si el promitente rehusa firmar los documentos
necesarios para dar forma legal al contrato concertado, en su
rebeldia los firmara el juez; salvo el caso de que la cosa ofrecida
haya pasado por titulo oneroso a la propiedad de tercero de

buena fe, pues entonces la promesa quedaré sin efecto, siendo
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responsable el que la hizo de todos los dafios y perjuicios que

se hayan originado a la otra parte?’.

VII.  En cuanto a este articulo, consideramos que contiene una laguna técnica
en virtud de que no menciona el plazo para que pueda ser firmado por el

juez en rebeldia de uno de los contratantes.

Realizando una interpretacién sistematica y extensiva de las disposiciones

previstas en el Codigo, las cuales nos van a permitir resolver la laguna técnica.

Desde nuestra perspectiva, deberemos aplicar de forma extensiva dos
articulos distintos para el mismo supuesto; el primer articulo a ser aplicado sera
desde el punto de vista sustantivo, y sera responsabilidad de la parte que cumple y

gue quiere celebrar el contrato por algun interés que tiene para celebrarlo.

El articulo en comento es de nuevo la aplicacibn mutatis mutandis de lo
dispuesto en el cdédigo en materia de obligaciones en el articulo 2080; es decir, que
el interesado en que se firmen los documentos para dar forma legal al contrato
pueda solicitarlo al juez siempre que haya transcurrido el tiempo necesario para el

cumplimiento de la obligacion.

Por otro lado, desde el punto de vista adjetivo, el plazo para que el juez firme
en rebeldia serd aquél que bajo una técnica interpretativa sistematica,
consideramos que debemos acudir al Cédigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal, en su articulo 137 F. V, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 137.- Cuando este Codigo no sefale términos para la
practica de algun acto judicial, o para el ejercicio de algun

derecho, se tendran por sefialados los siguientes:

l. Doce dias para interponer el recurso de apelacién contra
sentencia definitiva;
Il. Ocho dias para apelar de sentencia interlocutoria o auto

de tramitacion inmediata;

217 Codigo Civil, op cit, consultado el 13 de agosto de 2023 a las 21:36
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Il. Tres dias para apelar preventivamente la sentencia
interlocutoria 0 auto de tramitacion conjunta con la
definitiva;

IV.  Tres dias para la celebracion de juntas, reconocimientos
de firmas, exhibicién de documentos; a no ser que por
circunstancias especiales creyere justo el juez ampliar el
término, lo cual podra hacer por tres dias mas; y

V. Tres dias para todos los demas casos, salvo

disposicion legal en contrario.?8

En ese sentido, consideramos que la aplicacion de los 3 dias para que el juez

firme en rebeldia, parece un plazo razonable.

(i) Desde un punto de vista de la hermenéutica juridica, consideramos que
el articulo en concreto contiene un problema intrinseco, toda vez que menciona que

en caso de que una de las partes no quiere firmary el juez puede firmar en rebeldia.

En caso que el bien haya pasado a un tercero de buena fe el afectado podra

pedir la indemnizacion de dafios y perjuicios en este supuesto.
De lo anterior podemos concluir lo siguiente:

a. El articulo transcrito es desafortunado, debido a que desde el punto de
vista practico, el hecho de que se tenga que solicitar al juez que firme en rebeldia

de una persona gque no quiso dar forma legal al negocio.

b. Si esa persona no quiso dar forma legal al negocio, es muy probable que
dicha persona no quiera cumplir con la firma del contrato definitivo que debera

celebrarse por la celebracién del primer negocio.

c. El hecho anterior, solo traerd como consecuencia que se va a retrasar el

proceso para lo que traera como consecuencia la solicitud de los dafios y perjuicios,

218 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal: http://aldf.gob.mx/archivo-
ab814182c8da973b9fba2cabed6183bS.pdf, consultado el 13 de agosto de 2023 a las 22:02
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lo cual se pudo solicitar desde el principio y evitarse perder tiempo y trabajo al

organo jurisdiccional.

d. El articulo regula el supuesto en el que ya se vendié el objeto de la
promesa, pero, ¢qué pasara con los demas contratos de promesa que contienen
obligaciones de hacer consistentes en la celebracion de un contrato futuro que no
necesariamente sea el de compraventa? Recordemos que los Unicos contratos
preparatorios que no podran celebrarse seran los mismos contratos preparatorios

para evitar quedar obligado a perpetuidad.
4.1 EJERCICIO HERMENEUTICO

Conforme a lo expuesto en el Primer Capitulo de la presente investigacion,
aplicaremos el esquema de elementos necesarios para que sean validos los
enunciados descriptivos segun Austin a la luz de los contratos de promesa
regulados en el Cédigo Civil para el Distrito Federal y que consideramos que no es
limitativo a este tipo de contratos, sino que también puede ser aplicable a otros

contratos de diversas naturalezas.

En ese sentido, recordaremos primero que el esquema en comento debe

estar compuesto por los siguientes elementos:

A. 1)Tiene que haber un procedimiento convecional aceptado,
gue posea cierto efecto convencional; dicho procedimiento debe
incluir la emisién de ciertas palabras por parte de ciertas

personas en ciertas circunstancias. Ademas,

A. 2)En un caso dado, las personas y circunstancias particulares
deben ser las apropiadas para recurrir al procedimiento

particular que se emplea,

B. 1)El procedimiento debe llevarse a cabo por todos los

participantes en forma correcta, y

B.2) En todos sus pasos,
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r.1)En aquellos casos en que, como sucede a menudo, el
procedimiento requiere que quienes lo usan tengan ciertos
pensamientos de algun participante, entonces quien participa en
él y recurre asi al procedimiento debe tener en los hechos tales
pensamientos o sentimientos, o los participantes deben estar
animados por el propésito de conducirse de la manera

adecuada, y ademas,

r.2)Los participantes tienen que comportarse efectivamente asi en su

oportunidad.?®

En cuanto al punto A. 1) debe haber un procedimiento convencional
aceptado, el cual en este caso, es la celebracion de un contrato cuyo proemio
debera contener que su naturaleza es la de un contrato de promesa, debera
contener los elementos esenciales del contrato definitivo, constar por escrito y
contener un plazo. Asimismo, deberd ser un contrato en el que se estipulen sélo

obligaciones de hacer.

En caso de gue no contenga alguno de los elementos mencionados en el

parrafo inmediato anterior, estaremos en el supuesto de un desacierto.

Respecto del supuesto A2 que consiste en que las personas y circunstancias
particulares deben ser las apropiadas para recurrir al procedimiento, por lo que en
este caso sera necesario que ambas partes tengan legitimacién para la celebracion
del contrato de referencia. Asimismo, las circunstancias particulares también seran
gue se cumpla con la formalidad, debido a que ante la ausencia de esta se tendra

gue acudir con el juez para solicitar que firme en rebeldia.

Si no sucede alguno de los supuestos mencionados en el parrafo inmediato
anterior, estaremos en la presencia de una mala aplicacion del enunciado

descriptivo.

219 Austin, J.L., Como hacer cosas con palabras, op cit, p. 11
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Ahora bien, tanto el supuesto A1 como el supuesto A2 deberan llevarse de
forma correcta; es decir, bajo el cumplimiento de cada una de las disposiciones del

cbdigo en los articulos 2243 al articulo 2247.

En caso contrario el acto estara viciado y no simplemente como enunciado,
sino en el mundo del derecho que, como hemos visto, sufrird alguna de las
consecuencias de las ineficacias genéticas o funcionales previamente expuestas en

el Primer Capitulo de la presente investigacion.

Amén de lo anterior, para que surta efectos y sea valido el enunciado

descriptivo, debera llevarse de la forma correcta en todos sus pasos.

Naturalmente es logico pensar que para que una relacion juridica sea exitosa
y cumpla con su objeto de celebrar un contrato definitivo, deben llevarse a cabo
todos los pasos correctos desde la celebracidon del contrato hasta la terminacion de

la vigencia del mismo.

En el caso en que no se lleve a cabo de la manera correcta en todos sus
pasos el enunciado constatativo sera inconcluso y para el mundo del derecho tendra

como consecuencia el incumplimiento por alguna de las partes.

Por otro lado, es algo dificil de comprobar, pero de conformidad con lo
expuesto, los contratantes deberan tener los hechos tales, sentimientos o
pensamientos tendientes a conducirse de la manera adecuada; es decir, a concluir

de buena manera con el contrato, y a celebrarse el contrato definitivo.

Consideramos que este elemento es dificil de probar por ser totalmente
subjetivo, pero es claro que la intencién de las partes al celebrar el contrato debe

ser el de celebrar un contrato definitivo.

No obstante lo anterior, si alguna de las personas que estan contratando no
celebran estos contratos con esos pensamientos hechos o sentimientos, estaremos

en la presencia de un acto insincero.
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Por altimo, la consecuencia logica de que los participantes en el contrato de
promesa que piensan de una manera, deberan actuar en el mismo sentido, por lo

gue deberan comportarse de esa manera y celebrar el contrato definitivo.

A pesar de que el autor deja inconcluso como le llamaria a los actos cuyo
supuesto no coincida entre la el pensamiento y la actividad, es evidente que si el
contratante realiza todos los actos tendientes a celebrar de manera correcta el
contrato de promesay, por lo tanto, celebran el contrato definitivo, estaremos ante

un acto ilocucionario.

Ahora bien, el caso en que no coincida pensamiento y actividad, proponemos
gue sean actos incoherentes, al considerarse que no existe una relacion entre lo

pensado y lo realizado.

Es asi que consideramos que el ejercicio realizado puede aplicarse a

cualquier otro tipo de contrato.

Por lo anterior, a manera de ejemplo realizaremos otro ejercicio respecto de

otro contrato que sea también preparatorio para que no nos salgamos del tema.

Si se quiere constituir una sociedad en donde los socios son contadores y
quieren abrir un despacho de contadores para prestar servicios contables y fiscales,

se deberé realizar el mismo ejercicio respecto de una Sociedad Civil.

El procedimiento convencional aceptado sera el de constituir la sociedad
mediante estatutos sociales en los que se regulen los aspectos basicos de una
sociedad tales como razon social, domicilio social, vigencia de la sociedad, capital
social, objeto social, nacionalidad, etc. En caso contrario estaremos en el supuesto

de un desacierto.

Las personas y circunstancias particulares deben ser las apropiadas, por lo
gue las personas que redactaron sus estatutos sociales conforme a la legislacion
mexicana deberan acudir ante un Notario para que de fe de la constitucién de esa
sociedad y, por tanto, se convierta en una sociedad regular. Caso contrario

encontraremos que es un acto mal aplicado.
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El procedimiento debera ser llevado a cabo por todos los participantes, ya
gue si no todos los socios firman la escritura constitutiva no habran otorgado su
voluntad y estaremos ante una situacion de disolucion parcial, o simplemente de
incumplimiento. Por lo que si hay fallas en esta situacion, estaremos ante un acto

viciado que tendra determinadas consecuencias juridicas.

Debera ser asi en todos sus pasos, porque en caso contrario estaremos ante

un acto inconcluso.

Asimismo, la voluntad de los participantes para constituir una sociedad,
deberéa ir en el mismo sentido, que precisamente en el contrato de sociedad tiene
un nombre en especifico y es denominado como afectio societatis, el cual consiste
en la voluntad de los socios de participar de las utilidades y de las pérdidas en
funcidén de su participacion social.En caso de ausencia de esa afectio societatis,

estaremos ante un acto insincero.

Al firmar el acta constitutiva, los socios estaran confirmando esa voluntad y
guerran constituir dicha sociedad para fines comerciales sin que llegue a ser
especulacion comercial. En dado caso de que sea contrario a la voluntad, estaremos

a lo que hemos denominado como acto incoherente.

4.2 UTILIDAD DEL CONTRATO DE PROMESA

Después de todo lo expuesto, ¢es necesario que existan los contratos de

promesa o los contratos preparatorios en sentido amplio?

Por cuanto hace a los que hemos considerado como contratos preparatorios
en sentido amplio por la creacion de una relacion juridica previa que servira para la
celebracion de negocios juridicos posteriores tales como el mandato o comisién
mercantil, el fideicomiso y los contratos asociativos, creemos que es innegable su
utilidad pues son contratos muy utilizados en la practica y de los cuales su

regulacion no es del todo deficiente.
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Consideramos entonces que la pregunta debe ir referida hacia los contratos
de promesa en especifico y de los cuales hemos expuesto que su regulacion es

deficiente tanto del punto de vista juridico como del lenguaje.

Queda claro que lo que se tratd de interpretar no es mas que un analisis
juridico que se llevo a cabo bajo la argumentacion de que lo expuesto y lo regulado
tenga una ldgica juridica que permita que su aplicacion sea menos problematica,
pero, ¢realmente sirve desgastarse para explicar una figura juridica que sufre de

mala regulacién?

Consideramos que, conforme a lo expuesto en el Primer Capitulo de la
presente investigacion, la utilidad de los contratos preparatorios no sélo es juridica
al prever todo tipo de obligaciones de hacer para celebrar un contrato definitivo, sino
gue también sirve para que econdmicamente sea relevante para las partes el

celebrar o no un contrato definitivo.

Si lo analizamos aun mas a fondo, consideramos que los contratos de
promesa son utiles y necesarios para la vida diaria en virtud de que va a regular el
contrato definitivo; es decir, las partes que planearon cierto negocio van a dar forma
a esa negociacion mediante un contrato que va a servir para que esa negociacion
se encamine a la figura juridica correcta y contenga los elementos esenciales del

contrato definitivo, lo cual dara certeza juridica a las partes.

Como ejemplo de lo anterior, imaginemos una relacion juridica compleja en
donde una persona compra un terreno que tiene una superficie de cien mil metros
cuadradosy el cual va a aprovechar para dividir y realizar distintos tipos de negocios

sobre ese terreno.

El duefio del terreno necesita quién construya, por lo que se junta con una
persona que se dedica a la construccion y constituyen un fideicomiso en el que se

aporta el terreno y las construcciones a él adheridas.

De pronto, el duefio del terreno investiga y se da cuenta que existe en el
mercado una figura comercial que se llama fractional y que consiste en que un

conjunto de personas van a poder gozar del uso de una habitacién de un hotel, pero

153



gue, a diferencia del tiempo compartido, las personas adquieren una parte alicuota

de esa habitacion.

No obstante lo anterior, el duefio del terreno apenas se junt6 con el
constructor, por lo que aun no existen construcciones en el terreno y éste ya quiere

empezar a vender su idea.

La opcidén que consideramos como viable es que se constituya un fideicomiso
sobre una de las divisiones de la construccién en donde se va a construir el edificio
destinado a los fractionals, la cual tendra como subyacente los derechos de la parte
alicuota que pudiere corresponderle a cada persona que invierta en este modelo de

negocio.

Pero la pregunta fundamental es: ¢cOmo voy a comenzar a vender algo que

no sélo no esta determinado, sino que todavia no existe?

Es aqui donde se tiene como opcion la celebracién de un contrato de
promesa de cesién de derechos fideicomisarios en donde las personas que celebren
estos contratos ya tendran asegurados su porcentaje de la parte alicuota del edificio
gue existira eventualmente y el duefio, podra empezar a hacerse de recursos para

construir la torre correspondiente a los fractionals.

Consideramos que existen infinidad de ejemplos para los que pueden servir

los contratos de promesa y que van de lo més sencillo a lo mas complejo.

Otro ejemplo de lo anterior y mucho mas sencillo sucede cuando una persona
A celebra un contrato de compraventa con reserva de dominio respecto de un

inmueble con una persona B.

A la persona A le faltan por pagar 3 parcialidades de la totalidad del precio y
ya vio un nuevo departamento que fue de su agrado; sin embargo, necesitaria

vender el inmueble que esta comprando a B para poder pagar el precio.

En ese sentido A no tiene prisa por obtener el precio por la venta del inmueble

del cual todavia no es propietario; sin embargo C se entera de los planes de Ay le
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dice que él o ella le gustaria comprar ese inmueble, pero que al parecer se tardara

4 meses en obtener el crédito necesario a una tasa de interés razonable.

La solucién viable a lo anterior consiste en que A celebre un contrato de
promesa de compraventa con C en el cual se estipule el bien, el precio a pagar e
incluso la forma en la que se va a pagar el precio, y el plazo en el cual se celebrara

el contrato definitivo de compraventa.

Conforme a lo expuesto, consideramos que los contratos de promesa si
tienen una utilidad y son necesarios para regular ciertas relaciones en nuestro
derecho y dan pie a que se prevengan incumplimientos de las partes a lo negociado

previamente respecto del negocio definitivo.
4.3 FORMATO DE CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA

Una vez expuesto lo anterior, y a manera de conclusién, propondremos un
formato de contrato de promesa de compraventa en el cual el promitente vendedor
todavia no ha constituido regimenes de propiedad en condominio y todavia no ha
construido, por lo que materialmente le es imposible vender algo que todavia no

existe.

El contrato contendra los elementos de existencia y de validez de un contrato
de promesa, entendiendo por éstos que contenga los elementos esenciales del
contrato definitivo, que sea por escrito y que contenga un plazo y se pactaran

uanicamente obligaciones de hacer:

CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA SUJETO A CONDICION
SUSPENSIVA QUE CELEBRAN: () POR UNA PARTE, [A], [POR SU PROPIO
DERECHO / A TRAVES DE SU REPRESENTANTE LEGAL, EL SENOR [A]], A
QUIEN EN LO SUCESIVO SE LE DENOMINARA COMO EL “PROMITENTE
COMPRADOR”; Y (I) POR LA OTRA, [A], A TRAVES DE SU APODERADO
LEGAL EL SENOR [A], A QUIEN EN LO SUCESIVO SE LE DENOMINARA COMO
EL “PROMITENTE VENDEDOR” Y, EN CONJUNTO CON EL PROMITENTE
COMPRADOR, LAS “PARTES’, AL TENOR DE LAS SIGUIENTES
DECLARACIONES Y CLAUSULAS:
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Declaraciones

VIIl. Declarael Promitente Vendedor, por conducto de su apoderado legal

/ por propio derecho, que:
[Tratandose de personas fisicas]

a. Es una persona fisica en pleno ejercicio de sus facultades fisicas y juridicas,
de nacionalidad [A ], con Clave Unica del Registro de Poblacién (CURP): [A]
y con el siguiente Registro Federal de Contribuyentes (RFC): [A].
Adicionalmente, se identifica con la identificacién oficial que en copia simple

se agrega al presente Contrato como Anexo “C”.
[Tratandose de personas morales]

a. Es una sociedad mercantil constituida conforme a las leyes de los Estados
Unidos Mexicanos, con objeto social suficiente para la celebracion del
presente Contrato, segun consta en la escritura publica numero [ A ], de fecha
[A]de[A]de[A], otorgada ante la fe del Lic. [ A ], titular de la Notaria niumero
[A] de [A], cuyo primer testimonio quedd inscrito en el Registro Publico de

la Propiedad y del Comercio de [A], bajo el folio mercantil niumero [A].

b. Su apoderado legal, el sefior [A], cuenta con facultades suficientes para
celebrar el presente Contrato a nombre de su representada, segun consta en
la escritura publica numero [A], de fecha [A] de [A] de [A], otorgada ante
la fe del Lic. [A], titular de la notaria publica numero [A] de [A], cuyo primer
testimonio quedd inscrito en el Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio de [ A], bajo el folio mercantil nimero [ A ]; facultades que a la fecha

no les han sido limitadas, modificadas o revocadas en forma alguna.

c. Su Registro Federal de Contribuyentes (RFC) es: [A] y, su apoderado se
identifica con la identificacion oficial que en copia simple se agrega al

presente Contrato como Anexo “C”.
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. Las obligaciones contraidas bajo el presente Contrato: (i) son validas y
exigibles para su representada, y (i) no contravienen su objeto social,
obligaciones contractuales o las disposiciones legales que le son aplicables;
. Es propietario del inmueble ubicado en [A], colonia [A], Alcaldia [A], Ciudad
de México, con superficie de [A] m? ([ A] metros cuadrados) (en lo sucesivo
referido como el “Terreno”).

Se encuentra llevando a cabo las gestiones y tramites necesarios para
constituir sobre el Terreno un Conjunto Condominal, respecto de la cual

resultara una unidad condominal (la “Unidad Condominal — Vivienda”), en la

gue el Promitente Vendedor, directa o indirectamente a través de cualesquier
vehiculos en los que el Promitente Vendedor participe, constituira un sub-

regimen de propiedad en condominio (el “Sub-Régimen de Propiedad en

Condominio - Habitacional”) y sobre dicho Sub-Régimen de Propiedad en

Condominio - Habitacional, desarrollara y construird un proyecto inmobiliario
cuyas caracteristicas generales se describen en el Anexo “A” (el “Proyecto
Inmobiliario”).

. El Sub-Régimen de Propiedad en Condominio contemplara la construccion
del departamento a ser identificado con el numero [A], con una superficie
privativa de aproximadamente [A] m? ([ A] metros cuadrados) y el derecho a
uso exclusivo de [A] cajones de estacionamiento y [A] ([A]) bodega y las
correspondientes areas de uso comun o porcentaje indiviso que sefialara la
escritura correspondiente a la constitucion del Sub-Régimen de Propiedad

en Condominio -— Habitacional (el “Departamento”).

. Las caracteristicas generales del Departamento, asi como las
especificaciones con las que el Promitente Vendedor entregara el mismo al
Promitente Comprador en la Fecha de Cierre (segun dicho término se define
mas adelante), se describen en el documento que se agrega al presente
Contrato, como Anexo “B”, formando parte integrante del mismo.

Celebrara el presente Contrato bajo la condicién suspensiva de contar con
los permisos, licencias y/o autorizaciones necesarias, incluyendo sin limitar,

la autorizacion respecto a la publicidad y venta de unidades a que se refiere
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el articulo [A]y demas aplicables del Codigo Urbano para el Estado de [A],
a la Fecha Limite de Cierre.

j. El Departamento a la fecha de firma de la Escritura de Compraventa (segun
dicho término se define mas adelante), se encontrara:

(a) libre de todo gravamen, servidumbre, garantia, carga, reclamaciones,
restricciones o limitaciones de dominio, uso o goce, o de cualquier otra
naturaleza contractual o extracontractual (salvo por aquellas que deriven de
la constitucion del Sub-Régimen de Propiedad en Condominio — Habitacional
al cual pertenezca el Departamento);

(b) al corriente en el pago de todos los impuestos, derechos, cargos, comisiones

y otras contribuciones relativas al mismo; y

(c) libre de cualquier tipo de arrendamiento, comodato, usufructo u otros

derechos analogos, libre de ocupantes y poseedores.

k. La celebracién del presente Contrato es perfectamente valida desde su
suscripcion y con efectos desde esa fecha y, por ende, no viola cualquier
cbdigo, ley, decreto, reglamento, o regulacién emitida por cualquier entidad

gubernamental, ni existe lesion o violencia en su suscripcion.

|. De conformidad con los términos y condiciones del presente Contrato, es su
deseo obligarse a celebrar con el Promitente Comprador, la Escritura de
Compraventa (segun dicho término se define mas adelante) respecto del

Departamento.

Il. Declara el Promitente Comprador, [por su propio derecho / a través de

su representante legall], que:
[Tratandose de personas fisicas]

a. Es una persona fisica en pleno ejercicio de sus facultades fisicas y juridicas,
de nacionalidad [A ], con Clave Unica del Registro de Poblacién (CURP): [A]
y con el siguiente Registro Federal de Contribuyentes (RFC): [A].
Adicionalmente, se identifica con la identificacion oficial que en copia simple

se agrega al presente Contrato como Anexo “C”.
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[Tratdndose de personas morales]

. Es una sociedad mercantil constituida conforme a las leyes de los Estados
Unidos Mexicanos, con objeto social suficiente para la celebracién del
presente Contrato, segun consta en la escritura publica numero [ A ], de fecha
[A]de[A]de[A], otorgada ante la fe del Lic. [ A], titular de la notaria publica
numero [A] de [A], cuyo primer testimonio quedd inscrito en el Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio de [A], bajo el folio mercantil numero
[A]

Su apoderado legal, el sefor [A], cuenta con facultades suficientes para
celebrar el presente Contrato a nombre de su representada, segun consta en
la escritura publica numero [A], de fecha [A] de [A] de [A], otorgada ante
la fe del Lic. [A], titular de la notaria publica numero [A] de [A], cuyo primer
testimonio quedd inscrito en el Registro Publico de la Propiedad y del
Comercio de [ A], bajo el folio mercantil nUmero [ A ]; facultades que a la fecha

no les han sido limitadas, modificadas o revocadas en forma alguna.

. Su Registro Federal de Contribuyentes (RFC) es: [A] y, su apoderado se
identifica con la identificacion oficial que en copia simple se agrega al

presente Contrato como Anexo “C”.

. Las obligaciones contraidas bajo el presente Contrato: (i) son validas y
exigibles para su representada, y (ii) no contravienen su objeto social,

obligaciones contractuales o las disposiciones legales que le son aplicables;
[Para ambas]

Para los efectos de lo establecido en el articulo 3 fraccion 1l de la Ley Federal
para la Prevencion e ldentificacion de Operaciones con Recursos de
Procedencia llicita, los recursos econémicos que erogaran para cumplir con
lo que por el presente Contrato y, en su momento, en la Escritura de
Compraventa (segun dicho término se define mas adelante), fueron y seran
producto de las actividades civiles, comerciales y/o laborales licitas

permitidas por las leyes mexicanas, mismas que realizo al amparo de los

159



articulos 5 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo cual, no provienen ni se destinan al ejercicio de ninguna
actividad ilicita o de actividades de lavado de dinero; sobre dichos recursos,
declarando NO tener conocimiento que de ellos exista algin beneficiario de
dichos recursos, por lo que NO es el caso de proporcionar informacion

relativa al tema.

g. Manifiesta saber que el articulo 32 fraccion | de la Ley Federal para la
Prevencion e ldentificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia
llicita, en relacién con el articulo segundo transitorio del Decreto por el que
se declaran reformadas y adicionadas diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
desindexacion del salario minimo (Diario Oficial de la Federacion del 27 de
enero de 2016).

h. Para los efectos de lo establecido en el articulo 17 de la Ley Federal de
Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares, declara
gue, con la suscripcion del presente Contrato, ha suscrito en documento por
separado, un aviso de privacidad respecto de sus datos personales, copia
del cual se agrega al presente Contrato como Anexo “D”, formando parte

integrante del mismo.

i. Cuenta con los recursos suficientes para obligarse en los términos que se

detallan en el presente Contrato.

j- De conformidad con los términos y condiciones del presente Contrato, es su
deseo obligarse a celebrar con el Promitente Comprador, la Escritura de
Compraventa (segun dicho término se define mas adelante) respecto del

Departamento.

Il Declaran las Partes, por su propio derecho y/o a través de su

representante legal, segun corresponda, que:

a. Libre y voluntariamente han negociado los términos de este Contrato.

160



b. En este acto, por asi convenir a sus intereses, se reconocen la personalidad
con la que concurren a la celebracion del presente Contrato y, en tal virtud,

la fuerza vinculante de los acuerdos contenidos en éste.

c. Es su libre voluntad celebrar y al efecto celebran el presente Contrato de

Promesa de Compraventa de conformidad con las siguientes:
Clausulas

Primera. Objeto del Contrato de Promesa de Compraventa. Las Partes se

obligan a celebrar una escritura publica ante el notario publico que designe el
Promitente Vendedor, a mas tardar el [A] de [A] de [A] (segun la misma puede ser

prorrogada conforme a lo establecido en el presente Contrato, la “Fecha Limite de

Cierre” vy, a la fecha efectiva en la que, dentro de la Fecha Limite de Cierre, las

Partes suscriban la Escritura de Compraventa, la “Eecha de Cierre”), que contenga

el contrato de compraventa (la “Escritura_de Compraventa”), mediante el cual el

Promitente Vendedor transmita en favor del Promitente Comprador el
Departamento, con las caracteristicas a que se refieren las declaraciones del

presente Contrato, asi como el Anexo "B" antes mencionado.

Las Partes acuerdan que el plazo establecido para la Fecha Limite de Cierre
se extendera de manera automatica por cada dia en que, por causas no imputables
al Promitente Vendedor, no se encuentre en posibilidades de suscribir la Escritura
de Compraventa, incluyendo sin limitar, cualesquier retrasos por parte de los
autoridades correspondientes en la emision de cualesquier permisos, licencias,
autorizaciones, tramites y/o certificaciones relacionadas con la construccion del
Proyecto Inmobiliario, la constitucion del Sub-Régimen de Propiedad en
Condominio al que pertenecera el Departamento, avisos de terminacion de obra,

inscripciones en Registro Publico de la Propiedad, etc.

Es de advertir que durante el plazo a que se refiere el primer parrafo de la
Clausula Primera anterior el Promitente Vendedor construira la Fase del Proyecto
Inmobiliario a la que corresponda al Sub-Régimen de Propiedad en Condominio al

gue pertenecera el Departamento. Asimismo, constituira el Sub-Régimen de
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Propiedad en Condominio a efecto de crear la unidad privativa correspondiente al

Departamento a que se refiere el presente Contrato.

Por ultimo, el Promitente Comprador reconoce y acepta que el Promitente
Vendedor se encuentra facultado para llevar a cabo la construccion y desarrollo del
Proyecto Inmobiliario a través de los vehiculos que libremente designe pudiendo

aportar el Inmueble a dichos vehiculos segun mejor convenga a sus intereses.

Segunda. Sujecién a condicién suspensiva. Las Partes convienen que el

presente Contrato se celebrara sujeto a la condicion suspensiva de que se obtengan
los permisos, licencias y autorizaciones necesarios para la construccién y
comercializacion del desarrollo, especialmente, lo establecido en la Declaracion 1.,

inciso f., a mas tardar en la Fecha Limite de Cierre.

Tercera. Estipulaciones de la Escritura de Compraventa. Las Partes

convienen que en la Escritura de Compraventa que se formalice en términos de la
clausula Primera inmediata anterior, contendra los siguientes elementos y se

sujetara a lo siguiente:

1. Obijeto: El objeto de la Escritura de Compraventa sera la venta por parte del
Promitente Vendedor favor del Promitente Comprador de los derechos de
propiedad respecto del Inmueble, con todo cuanto de hecho y por derecho
les corresponda y conforme a lo establecido en las declaraciones |

(Declaraciones del Promitente Vendedor).

2. Precio: Como precio de la futura operacién de compraventa respecto del
Departamento, el Promitente Comprador pagara, en la Fecha de Cierre, al
Promitente Vendedor, la cantidad de MX$[A] M.N. ([A] Pesos 00/100

Moneda Nacional) (el “Precio”).

3. Fecha de Cierre v Pago del Precio: En la Fecha de Cierre, el Promitente

Comprador pagara al Promitente Vendedor el Precio, mediante depdsito o
transferencia electrénica de fondos inmediatamente disponibles en la cuenta

bancaria del Promitente Vendedor que por escrito le notifique.
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Lo anterior en el entendido que hasta dicha fecha las Partes, en caso de asi
acordarlo, podran aplicar el Depdsito de Seriedad (segun dicho término se define
mas adelante) al Precio o, en caso contrario el mismo sera devuelto al Promitente

Comprador de manera simultdnea a que este cubra el Precio.

4. Modalidad de la compraventa: La transmisién de la propiedad del

Departamento, se realizara bajo la modalidad “Ad Corpus” por lo que
cualquier diferencia que resultare en mas o menos en la superficie de
cualquiera del Departamento, no dara lugar a reclamacion por ninguna de las

Partes, ni a ajuste alguno en el Precio.

5. Saneamiento para el caso de eviccidén: El Promitente Vendedor se obligara

al saneamiento para el caso de eviccidn en los términos de ley.

6. Declaraciones e indemnizaciones: El Promitente Vendedor otorgara al

Promitente Comprador, en la Escritura de Compraventa, al menos las
declaraciones contenidas en el capitulo de declaraciones del presente
Contrato y aquellas otras que acuerden las Partes en la Escritura de

Compraventa.

7. Gastos e impuestos: Los derechos de registro, gastos, honorarios e

impuestos que se generen en virtud de la celebracion de la Escritura de
Compraventa seran por cuenta del Promitente Comprador, con excepcion del

impuesto sobre la renta que en su caso corresponda al Promitente Vendedor.

8. Posesion: El Promitente Vendedor, una vez recibido el Precio y firmada la
Escritura de Compraventa, entregara al Promitente Comprador la posesion

fisica y juridica del Departamento en la Fecha de Cierre.

9. Pago de impuesto predial y servicios: A partir de la Fecha de Cierre, el

Promitente Comprador tendra a su cargo el pago del impuesto predial, agua,
energia eléctrica y cualesquiera otras cargas tributarias y pagos de servicios

de todo tipo relacionados con los Inmuebles.

10.Gastos e impuestos: Los derechos de registro, gastos y honorarios que se

generen en virtud de la celebracion de la Escritura de Compraventa seran
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por cuenta del Promitente Comprador. Los impuestos que se generen con

motivo de la Escritura de Compraventa seran a cargo de quien le

corresponda, conforme a lo previsto por la legislacion fiscal aplicable al

momento de la celebracién de la Escritura de Compraventa.

11.Leyes aplicables v jurisdiccidn: La Escritura de Compraventa se regira por

las leyes aplicables de [A]. Para la interpretacion y cumplimiento de la

Escritura de Compraventa, las Partes se someteran a la jurisdiccion de los

tribunales competentes en [A].

Cuarta. Depésito de Seriedad. EI Promitente Comprador entrega en este

acto, se obliga a entregar al Promitente Vendedor, por concepto de depdsito en

seriedad (y mediante transferencia electrénica de fondos a la cuenta bancaria que

mas adelante se indica), las cantidades que se describen a continuacion

(conjuntamente referidas como, el “Depdsito de Seriedad”):

Fechas de Entrega Cantidad

En la fecha de firma del MXS$[A] M.N.
Contrato:

A mas tardar el [A] de [A] de MXS$[A]M.N.
[A]:

A mas tardar el [A] de [A] de MX$[A] M.N.
[A]:

A mas tardar el [A] de [A] de MX$[A] M.N.
[A]:

A mas tardar el [A] de [A] de MX$[A] M.N.
[A]:
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A mas tardar el [A] de [A] de MXS$[A] M.N.
[A]:

A mas tardar el [A] de [A] de MXS$[A]M.N.
[A]:

Es de advertir que, en caso que las Partes acuerden aplicar el Depdsito de
Seriedad al Precio, en la Fecha de Cierre, cualquier cantidad restante para
completar el Precio deberé ser entregara por el Promitente Comprador al Promitente

Vendedor a la firma de la Escritura de Compraventa.
Cuenta Bancaria numero: [A].
CLABE: [A].
Sucursal: [A].
Institucién Bancaria: [A].

Como consecuencia de lo anterior, el Promitente Vendedor, se constituye en
depositario del Depoésito de Seriedad y expresamente manifiesta conocer las
disposiciones legales y sanciones aplicables a los depositarios de conformidad con
los articulos 334 y 336 y demas relativos del Cédigo de Comercio y las disposiciones
aplicables del Codigo Civil Federal y las demés leyes de México, renunciando a

cualquier contraprestacion que pudiese corresponderle como depositario.

Por su parte, y no obstante lo anterior, en este acto el Promitente Comprador
expresamente renuncia de manera irrevocable a cualquier derecho, de (i) solicitar
retribucion; y (ii) solicitar la restitucion del Depdésito de Seriedad con anterioridad a
la Fecha de Cierre, a excepcion de los supuestos de terminacion por incumplimiento

a que se refiere el presente Contrato.

Las Partes acuerdan que el Depdsito de Seriedad no forma parte del Precio
de Compraventa y por lo tanto no debera ser considerado como un anticipo al
mismo. El Depésito de Seriedad tiene como fin, Unica y exclusivamente, garantizar
la seriedad del Promitente Comprador y, de conformidad con lo sefialado en la

presente Clausula, podra ser aplicado al Precio de la Compraventa.
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Quinta. Vigencia. La vigencia del presente Contrato inicia a partir de la fecha

de su firma y concluird4, en cualquier de los supuestos que se mencionan a

continuacion:

(i)
(ii)

(i)

a)

b)

(ii)

con la firma de la Escritura de Compraventa; o

por la rescision del mismo en virtud del incumplimiento de las Partes a
sus obligaciones derivadas del presente Contrato, en términos de la

Clausula Sexta siguiente.

Sexta. Incumplimiento.

En el supuesto que el Promitente Comprador, en términos del presente
Contrato: (i) omita entregar total y/u oportunamente al notario publico que
hubiere designado el Promitente Vendedor, los documentos e informacion
gque sean necesarios para el otorgamiento de la Escritura de
Compraventa; (ii) no suscriba la Escritura de Compraventa, en la Fecha
Limite de Cierre; y/o (iii) no entregue las cantidades a que se refiere la

Clausula Tercera en los plazos que ahi mismo se indican:

El Promitente Vendedor podra rescindir el presente Contrato, sin
responsabilidad alguna de su parte y sin necesidad de declaracién judicial
previa, en cuyo caso el Promitente Vendedor podra retener del importe total
del Depdsito de Seriedad, la cantidad de $[A] ((A] Pesos 00/100 M.N.) por
concepto de pena convencional (debiendo reintegrar al Promitente
Comprador el monto restante del Depdsito de Seriedad, dentro de los [A]
([A]) dias siguientes a la fecha en que se verifique el incumplimiento de que

se trate y la rescisidon sea notificada al Promitente Comprador); o bien
Solicitar el cumplimiento forzoso del presente Contrato.

En el supuesto de que, el Promitente Vendedor en términos del presente
Contrato: (i) omita entregar total y/u oportunamente al Notario que hubiere
designado, los documentos e informacion que sean necesarios para el
otorgamiento de la Escritura de Compraventa; y/o (ii)) no suscriba la

Escritura Publica en la Fecha Limite de Cierre:
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a) EI Promitente Comprador podra rescindir el presente Contrato, sin
responsabilidad alguna de su parte y sin necesidad de declaracion judicial
previa, en cuyo caso, el Promitente Vendedor estara obligado, ademas de
reintegrar al Promitente Comprador el Depdsito de Seriedad (en el mismo
plazo a que se refiere el inciso (i), a) anterior), pagar al Promitente Comprador
una pena convencional de $[A] ([A] Pesos 00/100 M.N.), misma que sera
exigible a partir del dia siguiente al que se haya verificado el incumplimiento

correspondiente; o bien.
b) Solicitar el cumplimiento forzoso del presente Contrato.

En caso de mora en el pago de cualesquier penas previstas en el presente
Contrato (asi como en la restitucion del Depésito de Seriedad en los supuestos
previstos en ese sentido en el presente Contrato), la Parte en incumplimiento debera
de pagar ademas a la Parte en cumplimiento intereses moratorios por la cantidad
gue resulte de aplicar una tasa de interés equivalente a multiplicar por 2 (dos) la
Tasa de Interés Interbancario de Equilibrio (TIIE) que sea aplicable a las fechas en

gue exista la mora y por el tiempo que ésta permanezca.

Por tasa de interés interbancaria de equilibrio (T.I.I.E.) se entendera la tasa
gue determine Banco de México para operaciones denominadas en moneda
nacional, a plazo de 28 (veintiocho) dias publicada en el Diario Oficial de la

Federacion.

La T.L.LLE. que servira de base para el calculo de los intereses sera la ultima

publicada previa al inicio del periodo en que se devenguen los intereses respectivos.

Si en cualquier momento se produjere imposibilidad de determinar la T.I.I.E.,
las partes estan de acuerdo en que la tasa sustitutiva de ésta, en primer término
seré la tasa de rendimiento neto de los Certificados de la Tesoreria de la Federacion
(CETES) a plazo de 28 (veintiocho) dias, en emision primaria, considerando la
altima conocida previo al inicio del periodo en que se devenguen los intereses
respectivos, y en segundo término lo sera el Costo de Captacién a Plazo (C.C.P.)

de pasivos denominados en moneda nacional que el Banco de México estime
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representativo del conjunto de las instituciones de banca multiple y que publique en
el Diario Oficial de la Federacion, tomando en consideracion el ultimo publicado

previo al inicio del periodo en que se devenguen los intereses respectivos.

En el supuesto de que desaparecieran las tasas sustitutivas antes citadas, el
célculo de los intereses se apoyara en la tasa que sustituya a la ultima de estas,

dada a conocer por Banco de México.

Séptima. Encabezados. Todos los encabezados en cada una de las

clausulas del presente Contrato no seran obligatorios y seran usados Unicamente
para una facil referencia. Es Unicamente el texto expreso de cada clausula lo que
se considerara para propositos de determinar las obligaciones de cada parte de

conformidad con el presente Contrato.

Octava. Acuerdo Total. El presente Contrato contiene el acuerdo total entre

las partes respecto de su objeto, y deja sin efecto cualquier acuerdo o0 negociacion
anterior, sea verbal o escrito, que las partes hayan celebrado con anterioridad al

presente Contrato.

Asimismo, cualquier modificacion a las clausulas contenidas en el presente
Contrato debera realizarse por escrito y debera ser suscrito por las partes, sin que
puedan alegar las mismas, acuerdo, contrato o convenio verbal alguno, que
modifique, prorrogue, renueve o adicione la vigencia y contenido de las clausulas

del presente Contrato.

Novena. Cesion. Las Partes no podran ceder, enajenar, ni gravar en forma

alguna los derechos y obligaciones que adquieren en virtud de este Contrato, la
presente tiene como excepcion la aportacion de los derechos y obligaciones que se
lleve a cabo a un vehiculo controlado por el Promitente Vendedor y/o a cualquier de

sus afiliadas.

Décima. Informacién Confidencial. Las Partes reconocen que, para cumplir

con las obligaciones a su cargo conforme al presente Contrato, tendran acceso a
informacion confidencial y de propiedad exclusiva y de disposicion de la otra Parte,

e incluso el presente Contrato, (la “Informacién Confidencial”), y por lo tanto se
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obligan a no divulgar la Informacién Confidencial a persona alguna y a tomar todas
las acciones conducentes para impedir que la Informacion Confidencial sea
asimilada o adquirida por personas no autorizadas. Cada una de las Partes
Unicamente utilizara la Informaciéon Confidencial para cumplir con los objetivos y
propésitos de este Contrato. La Parte que incumpla con sus obligaciones de
confidencialidad establecidas en esta clausula debera de pagar a la otra Parte los

dafos y perjuicios que su incumplimiento le ocasione.

Las obligaciones contenidas en esta clausula no seran aplicables a cualquier
Informacién Confidencial que alguna de las Partes deba divulgar en virtud de
cualquier accion legal fundada y declarada procedente conforme a derecho en

contra de la otra Parte.

Décima Primera. No Renuncia. La falta por cualquiera de las partes a requerir

el cumplimiento de cualquier disposicion de este Contrato no afectara el derecho de
dicha parte al cumplimiento total de la misma en cualquier momento posterior, y la
renuncia por cualquiera de las partes a sus derechos derivados del incumplimiento
de cualquier disposicion del presente no constituirdn una renuncia a derechos
similares en el futuro o a renuncia a sus derechos derivados de cualquier otro

incumplimiento, ni invalidaran dicha disposicion.

Décima Seqgunda. Validez de las Disposiciones. Si cualquier disposicion o

disposiciones del presente Contrato es declarada invalida, ilegal o inejecutable, la
validez, legalidad y ejecucion del resto de las disposiciones no se veran afectadas

o disminuidas en forma alguna.

Décima Tercera. Interpretacion, Cumplimiento y Notificaciones. Para todo lo

relativo a la interpretacion, cumplimiento y ejecucion de este Contrato, las partes se
someten expresamente a las leyes de [A]y a la jurisdiccidon de los Tribunales de la
Ciudad de [A], que seran los Unicos competentes para conocer de cualquier juicio
o reclamacion derivada del presente Contrato, renunciando a cualquier fuero que
pudiera corresponderles por razén de sus domicilios presentes o futuros, y sefialan
como sus respectivos domicilios para oir y recibir toda clase de notificaciones y

documentos, los siguientes:
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El Promitente Vendedor:
Domicilio: [A].

Atencion: [A].

El Promitente Comprador:
Domicilio: [A].

Atencion: [A].

Cualquiera de las Partes podra cambiar su domicilio mediante aviso dado por
escrito a la otra parte, en el entendido sin embargo de que cualquier cambio de
domicilio solamente sera valido en la medida en que la Parte que cambie su

domicilio designe un nuevo domicilio ubicado dentro de la Republica Mexicana.

Las Partes acuerdan en que cualquier notificacion que se tengan que girar
conforme a este Contrato debera darse por escrito con acuse de recibo o mediante
fedatario publico, mediante correo certificado con acuse de recibo, surtiendo efectos
en la fecha de recepcién de la misma, pero en estos ultimos casos siempre
recabando el acuse de recibo correspondiente y/o la constancia de recibo de la parte

gue reciba el aviso.

Las Partes deberan informarse por escrito de cualquier cambio de domicilio
gue tuvieren y en caso de no hacerlo, los avisos y notificaciones de cualquier indole
gue dirijan al tltimo domicilio indicado, surtiran todos los efectos legales a que haya

lugar.

Enteradas las partes del alcance y efectos del presente Contrato, lo firman
de conformidad y por [A] ([A]) tantosenla [A], el dia[A]de [A] de [A].

El Promitente Vendedor

[A]
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Por: [A]

Representante Legal

Nombre / Denominacion: [A]

Por: [A]

[Por su propio derecho / Representante Legal]
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Por constitucién entendemos la ley fundamental de un Estado de la cual
emanan las leyes que regulan las situaciones de hecho y los factores reales de
poder, asi como la creacion, en virtud de acuerdos politicos derivados de esos

factores reales de poder, de la organizacién administrativa del Estado

SEGUNDA. La constitucion como la conocemos hoy dia, tiene sus origenes en

Inglaterra, Estados Unidos, Francia y México.

TERCERA. El término “neoconstitucionalismo” fue utilizado por primera vez en una
comunicacion durante el XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social

celebrado en Buenos Aires el afio de 1997.

CUARTA. El marco filoséfico del nuevo derecho constitucional es el pospositivismo;

es decir, en medio del positivismo y el derecho natural.

QUINTA. El fundamento del neoconstitucionalismo es la separacion de distintos
aspectos del derecho que antes se reducian en la ley. Y ahora se expresa la

soberania de la clase dominante de la ley; es decir, la econdmicamente importante.

SEXTA. Las reglas son mandatos de cumplimiento, mientras que los principios son

mandatos de optimizacion.
SEPTIMA. La manera para resolver la colision entre principios es la ponderacion.

OCTAVA. Los principios del neoconstitucionalismo estan previstos en el

ordenamiento juridico mexicano desde la constitucion de 1917.

NOVENA. La importancia del neoconstitucionalismo, para efectos de la presente
investigacion, radica en el cambio de paradigma de la interpretacion de las

disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico.

DECIMA. El hecho de que cambie el paradigma de la interpretacion en el
neoconstitucionalismo da pie a que podamos pensar en la utilizacion de técnicas de

interpretacion para la comprension de las normas que no son claras.
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DECIMA PRIMERA. La hermenéutica es el entendimiento del ser humano con
respecto a su alrededor y, en ese sentido, trataremos de descubrir el sentido de las

normas que regulan los contratos preparatorios.

DECIMA SEGUNDA. A través de las técnicas interpretativas de Guastini y de la
hermenéutica trataremos de llegar al sentido correcto de lo mencionado en el punto

inmediato anterior.

DECIMA TERCERA. Las doctrinas para explicar la naturaleza de los contratos

preparatorios son la francesa y la alemana.

DECIMA CUARTA. La diferencia fundamental entre la teoria francesa y la alemana

es la acufiacion del negocio juridico.

DECIMA QUINTA. El negocio juridico tiene como caracteristica esencial que las
partes seran quienes crean sus consecuencias juridicas con base en la autonomia

de la voluntad.

DECIMA SEXTA. La autonomia de la voluntad es la base del estudio de los

negocios juridicos en nuestro ordenamiento juridico.

DECIMA SEPTIMA. Las ineficacias genéticas son la inexistencia, la nulidad

absoluta y relativa.

DECIMA OCTAVA. Las ineficacias funcionales que existen son la rescision,

desistimiento unilateral y revocacion.

DECIMA NOVENA. Los bienes juridicos tutelados objeto de la presente

investigacion son la autonomia de la voluntad y la certeza juridica.

VIGESIMA. La autonomia de la voluntad esta reconocida por el ordenamiento

juridico mexicano.

VIGESIMA PRIMERA. La certeza juridica da la seguridad a las partes que en caso
de incumplimiento, la parte que cumple puede excitar al érgano jurisdiccional para

exigir el cumplimiento de lo que se debe en su favor.
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VIGESIMA SEGUNDA. El Cédigo Civil para el Distrito Federal reconoce la teoria
pandectista y, por lo tanto, prevé las caracteristicas del negocio juridico.

VIGESIMA TERCERA. La naturaleza juridica de los contratos preparatorios es la de

un contrato / negocio juridico.

VIGESIMA CUARTA. La exigua regulacion en materia de contratos preparatorios
en la legislacién mexicana ha generado una laguna técnica en el Cédigo Civil y, por
lo tanto, falta de certeza juridica, que, conforme se establecid, es un bien juridico

tutelado.

VIGESIMA QUINTA. Los escasos articulos que regulan los contratos de promesa
generan cuestionamientos que no resuelve, en primera instancia, el ordenamiento
juridico.

VIGESIMA SEXTA. Los contratos preparatorios tienen su origen en dos figuras del

Derecho Romano: el pacto de retrovenda y la stipulatio.

VIGESIMA SEPTIMA. En la glosa y la postglosa se desarrolla el concepto de

contrato preparatorio y se prevén las promesas unilaterales.

VIGESIMA OCTAVA. Consideramos que los contratos preparatorios son aquellos
gue crean un estado de derecho como preliminar para la celebracion de otros

contratos posteriores.

VIGESIMA NOVENA. Los contratos preparatorios, a diferencia de los contratos
definitivos, crean Unicamente obligaciones de hacer, mientras que los definitivos

pueden crear distintas obligaciones.

TRIGESIMA. Los contratos preparatorios son, ademas de los contratos de promesa
gue regula el Cédigo Civil: el contrato de fideicomiso, los contratos asociativos y el

contrato de mandato.

TRIGESIMA PRIMERA. Los contratos preparatorios son distintos de los contratos
de compraventa, sujetos a condicion, policitacién, negociacion precontractual y

carta de intencion.
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TRIGESIMA SEGUNDA. Los contratos preparatorios son unilaterales o bilaterales,

sinalagmaticos perfectos, onerosos, conmutativos, formales y principales.

TRIGESIMA TERCERA. Los requisitos de existencia de los contratos preparatorios
son el consentimiento y el objeto, mientras que los requisitos de validez son que
consten por escrito, que contengan un plazo y que prevean los elementos

esenciales del contrato definitivo.

TRIGESIMA SEGUNDA. Se pueden celebrar contratos preparatorios de contratos

mercantiles.

TRIGESIMA TERCERA. El Cédigo permite la posibilidad de celebrar contratos
preparatorios distintos de los contratos de promesa por virtud de regular una especie

de contratos preparatorios.

TRIGESIMA CUARTA. El articulo 2243 permite la celebracion de contratos futuros,
por lo que creemos que el cédigo permite otro tipo de contratos preliminares o

preparatorios y los reconoce como tal.

TRIGESIMA QUINTA. Los contratos de promesa Gnicamente generan obligaciones

de hacer consistentes en celebrar el contrato definitivo.

TRIGESIMA SEXTA. La disposicion no es clara sobre qué tipo de invalidez recae
sobre la falta de forma, de elementos esenciales y de contener un plazo, por lo que
consideramos que deben de entenderse en su conjunto como la forma de los
contratos preparatorios y, por lo tanto, su consecuencia sera la de una nulidad

relativa que permite subsanar cualquier error.

TRIGESIMA SEPTIMA. La regulacién en materia de subsanar la falta de forma de
este tipo de contratos es deficiente porque Unicamente regula el supuesto de la

celebracion de un contrato de promesa de compraventa.

TRIGESIMA OCTAVA. Consideramos que la consecuencia correcta ante la falta de

forma es la rescision del acto siempre y cuando sea bilateral.
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TRIGESIMA NOVENA. El ejercicio hermenéutico propuesto permite determinar la
validez juridica y factica de cualesquier tipo de contratos, como ejemplo se propuso

la validaciéon del contrato de promesa y del contrato asociativo.

CUADRAGESIMA. Consideramos que los contratos preparatorios tienen utilidad
juridica y econémica, por lo que son aplicables a relaciones juridicas complejas en
las que existen ausencia de determinados elementos para celebrar el contrato

definitivo de inicio.

CUADRAGESIMA PRIMERA Proponemos el modelo de un contrato de promesa de
compraventa en virtud de que no existe alin un departamento y por ser una situaciéon

juridica comun en la vida practica.
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