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NOTA PREVIA

El presente trabajo constituye el desarrollo de la versién taguigrifica,
revisada y complementada por el autor, de una parte del curso de “Con-
tratos Civiles” impartido durante los afios de 1967 y 1968 en la Escuela
de Derecho de la Universidad Iberoamericana vy en la Facultad de De-
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recho de la Universidad Nacional Auténoma de México. En su redaccién
se conservd intencionalmente el caricter inicial, preferentemente exposi-
tivo y con fines didacticos, aun cuando se consideré conveniente acompafar
las notas bibliograficas propias de un trabajo de investigacidn.

1. TABLA DE CONCORDANCIAS

Articule 2243. Cédigo Suizo de las Obligaciones, Art. 22.

Articulo 2243, Cédigo Portugués, Art. 1548.

Articulo 2246. Comentario de Schnaider y Fick al Art. 22 del Cédig'o
Suizo de las Obligaciones,

Articulo 2247. Proyecto del codigo, Art. 2283; Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1884, Arts. 9 v 10, y Ley del Nota-
riado de 1901, Art. 59.

2. BIBLIOGRAFIA GENERAL: Manuver Borja SoriaNo: Apuntes de Contra-
tos, pags. 2 a 7; MaNvueEL Borja Soriano: Caracteres de la Promesa de Venta que
la distinguen de la Venta, publicado en “La Justicia”, nam, 81, marzo de 1937, pigs.
1777 a 1780; Francisco Lozano Nomiega: Apuntes de Contratos, Edicidn de la
““Asociacién Nacional del Notariado”, A. C., México 1963, pdgs. 36 a 50; AcusTin
GaRrcia LoPEz: Apuntes de Contrates, pags. 10 a 41 {Ed. 1953) y pags. 24 a 48
(Ed. 1942); Josi DE JesUs LrpesMa Lasastma: Apuntes de Contratos (Afo de
1941), pags. 15 a 23; PasLo Macepo: Los Contratos Preparatorios, en Revista
General de Derecho y Jurisprudencia, Tomo I, afio de 1930, pigs. 33 a 45; ANTOoNIO
AcuiLar GuTiirrez: El Contrato Preparatorio o la Promesa de Conirato, en Boletin
del Instituto de Derecho Comparado, afio I, nim. 2, mayo-agosto de 1948, pags. 39
a 72; RAFAEL RoJINA VILLEGAS: Derecho Civil Mexicano, Tomo 6, Volumen I,
2% Ed. México 1954, pags. 85 a 131; RaraeL Rojina ViLecas: Compendio de
Derecho Civil, Tomo IV {Contratos), Primera edicién, México 1962, pigs. 26 a 43;
Raraer De Pina: Derecho Cipil Mexicano, Tomo III, Primera edicién, México
1960, pags. 319 a 330; LeoroLpo AguiLar CARVAJAL: Contratos Civiles, México 1964,
pags. 35 a63; Epmunno DurAn Castro: El Precontrate, Puebla 1963; ScHNAIDER
vy Fick: Comentaire du Code Federal Suisse des Obligations, Neuchatel 1915, Tomo I,
pags. 64 y siguientes; VirciL Rosser: Manuel du Droit Federal des Obligations,
4* Ed. 1920, Tomo I, nim. 69; ANDreEAs vox TunRr: Partic Général du Code Federal
des Obligations, pags. 2353, nis, 33 y siguientes; Jost Dias Ferrera: Cddigo Ciml
Portugués, Coimbra 1898, Tomo III, pigs. 154 a 157 (Comentario al articulo 1548
del C. P.); Luiz pa Cunea GoNgaLVES: Tratado de Direito Civil, em comentario
ao Codigo Civil Portugués, Volumen VIII, Coimbra 1934, piégs. 376 a 402 (comen-
tario al articulo 1548 del C. P.).

Nota: La presente bibliografia incluye solamente las obras que comentan al
Codigo Civil Mexicano de 1928 ¢ a sus antecedentes legislativos inmediates que como
se hace notar en la tabla de concordancias son el Cédigo Federal Suizo de las Obli-
gaciones y el Cédigo de Portugal. En el cuerpo del trabajo se indica la bibliografia
usada para tratar los temas en particular. .
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3. Nora misTorIca. El contrato preliminar, como figura contractual
independiente, no {ue conocido por el Derecho Romane. Sin embargo, se
admitian y regulaban los pactos mediante los cuales las partes se obligaban
a concluir un contrato de venta o un contrato de mutuo. Poca importancia
tuvo, afirma Carrara,' el pactum de vendendo, que no se encuentra en las
fuentes con el rango de convencién principal, sino como pacto accesorio
de otro contrato. Mavor importancia, dice el mismo Carrara, ofrecen los
casos de pacta de mutuando, que son considerados en las fuentes como
convenciones principales.

Existe un texto, continia Carrara, que ofrece un gran interés en el
estudio de la teoria del contrato preliminar, porque ha sido profundamente
estudiado por la Glosa y los comentaristas, quienes generalizando han
construido sobre é] la doctrina de los pacta de contrahendo. El texto estd
concebido en los siguientes términos: “Si poenam stipulatus fuero, si mili
pecuniam nom credidisses, certa est ¢t utilis stipulatio. Quod si ita stipu-
letus fucro: pecuniam te mihi creditoroum spondes? incerta est stipulatio,
quia id venit in stipulationem quod mea intercst” (I). 45, 1, de verh. obl.
f. 68, Paulus libro secundo ad Edictum).

“El junsconsulto se propone en este texto dos casos distintos, cuando
se ha agregado al contrato una clausula penal, se tiene estipulacién cierta,
porque en el case de falta de ejecucién de la promesa de mutuo, los dafios
y perjuicios estdn ya fijados y se podrd ser requerido con una condictio
certae pecuniae. A falta de liquidacién convencional de los dafios y per-
juicios, se tiene por el contrario una estipulacién incierta. Si el deudor se
rehusa a efectuar el mutuo, no podrd ser constrefiido, por el principio
de que nemo ad factum cogi potest; pero podrad ser sujeto a una condena
ad id quod interest porque a esta condena conduce en derecho romano la
falta de ejecucién de una obligacién de hacer. Lo que claramente aparece
de este texto es que el objeto de la obligacién era la conclusién de un
contrato de mutuo y con esto se demuestra que en el derecho justineanco
s¢ admitia el pactum de mutuando.®

En la doctrina de la Glosa y la Post-Glosa, encontramos un amplio
desarrolio de esta materia, centrindose la interpretacién en la considera-
cidén de los efectos del incumplimiento de la promesa.’

Sobre el tema sefalado, podemos encontrar. fundamentaimente tres
opiniones:

a} En caso de incumplimiento de la promesa unilateral, no podia tener
lugar mas que el resarcimiento de los dafios y perjuicios, aplicando el prin-

1 Grovannt Carrara: La Formazione dei Contratti, Casa Editrice Dottor Fran-
cesco Vallardi, Milano 1915, pag. 27.

2 Jdem, pig. 28.

3 Sobre el desarrollo de la teoria en el derecho medieval puede consultarse Gtil-
mente la obra de Carrara antes citada.
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cipio nemo ad factum praccise tenetur. De este parecer eran: Decio, Paolo
Castrense, Mantica y Voet.*

b) Seg{m una segunda opinién, el promisario podia hacer la oferta
del precio convenido y reclamar asi recta via al promitente la tradicién
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 parla-
mento de Paris.

¢) La tercera opinién fue sostenida por Pothier® quien expresa el
parecer que en caso de incumplimiento, el prominente podia ser constre-
fiido a la ejecucién en forma especifica de la obligacién, de tal modo que la
sentencia tuviera el Tugar del contrato y sirviera de titulo para la toma
de posesién de la cosa.

De las promesas sinalagmiticas poco se ocuparon los autores de derecho
comin, es necesario llegar a Molineo, quien formulé una teoria que tuvo
gran influencia sobre los autores del Cédigo Napole6n. Molineo sostiene
que respecto a la promesa sinalagmatica de vender se deben distinguir dos
posibilidades: o las partes han querido obligarse a vender y a comprar
en un futuro préximo o lejano, o ellas, por el contrario, han quendo com-
prar y vender en el presente y se han obligado a estipular dentro de un
cierto término un acto regular de compraventa. En el primer caso, se tiene
una promesa de venta, en el segqundo, por el contrario, se tiene una verda-
dera venta actual’

“En otro lugar —subraya Carrara—, Molineo aclara ain mejor su
teoria con las siguientes palabras: Cuando todos los elementos substan-
ciales de la compraventa intervienen, el pactum de vendendo se convierte
inmediatamente en venta y entonces no se tiene una promesa de venta, sino
una verdadera venta.” ®

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

En este estado de la jurisprudencia y la doctrina, fue elaborado el afio
de 1804 el Codigo Napoledn, el cual en su articulo 1589 dispone que: “La
promesa de venta equivale a venta cuando hay consentimiento reciproco
de las dos partes sobre la cosa y sobre el precio.”

En opinién de Carrara, el legislador francés al establecer la disposicion
contenida en el articulo 1589 adoptd la teoria propuesta por Molineo. Esto

+ Citados por Giovannt CARRARA: of. cit., pag. 32. Cir. Grorcio Giorci: Teoria
de las Obligaciones en Derecho Moderno. Traduccién del italiano al espafiol por
Eduardo Dato Iradier. Madrid 1910, Volumen III, pag. 129.

5 (itado por Grovann1 Carrara: op. cil., pig. 33,

¢ RoperTo Josig PoTHIER: Cuwres Publide par M. Siffrein, Videcoq. Librairie.
Paris 1824, Tomo 111, pag. 303, nim, 511.

7 Citado por Giovanni CARRARA : op. cit., pag. 33.

8 GrovanN1 CARRARA: op, cit., pag. 34
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resulta —escribe Carrara— de los trabajos preparatorios del Codigo Na-
poleén. Portalis, en la Exposicion de Motivos, se expresa del siguiente
medo: “La promesa de venta equivale a venta, cuando en ella hay con-
sentimiento reciproco de las partes sobre la cosa y sobre el precic. Se en-
cuentra, efectivamente, en este caso, todo lo que es la substancia del
contrato de venta.” El tribuno Faure, en su relacién al Tribunal, expre-
saba los mismos conceptos: “Si el contrato, en lugar de encerrar una venta,
contiene una promesa de venta, la promesa tiene la misma fuerza que la
venta misma desde que las tres condiciones se encuentran reunidas: la cosa,
el precio y el consentimiento.” Esta figura —continGa Carrara— eviden-
temente no es distinta de la que Molineo describe bajo el nombre de
promesa de venta de praesenti, en ésta, como en aquélla, la voluntad de las
partes se refiere a un acto presente, que contiene todas las condiciones
substanciales de la venta. La teoria de Molineo es inexacta y su distincién
de la promesa de venta in praesenii e in futurum, falta de fundamento.
Las promesas de venta son necesariamente in futurum, porque la voluntad de
las partes se dirige a un acto que debe tener lugar en el futuro y la promesa
de venta de praesenti, sefialada por Molineo, no es mas que una verdadera
y propia venta. El legislador francés —contindia Carrara—- haciendo pro-
pia la teoria de Molineo, e incurriendo en el mismo error, ha dispuesto
(que debe ser equiparada a la venta la promesa de vender de gpraesenti,
la cual no es sino venta, ;Gémo debe ser interpretado el articulo 1589 del
Cédigo Napoleén? se pregunta Carrara, y responde: El articulo contiene
una disposicién ociosa, puesto que no hace sino atribuir efectos de venta
a contratos que tendrian el mismo efecto por si mismos. El Cddigo Na-
poleén regula a los contratos de venta y no a las promesas unilaterales
o bilaterales de venta para las que dentro del Cédigo, queda la cuestion
sin solucion.®

La interpretacidn de Carrara, fundada segiin nuestro puntoe de vista,
no coincide con las opiniones de la generalidad de los autores franceses.
El precepto del Cédigo Napoledn, antes transcrito, ha originado diversos
comentarios de los intérpretes, de los cuales nos ocuparemos mas adelan-
te, asentando desde ahora que en términos generales se pronuncian por
negar la existencia de la promesa bilateral de venta como contrato autd-
nomo de la venta.

Es de sobra conocida la amplia influencia que ejercié la codificacién
francesa sobre todas las legislaciones latinas posteriores a ella, y en especial
el influjo que ejercié el Cddigo Napoledn sobre nuestros Cédigos Civiles
de 1870 y 18841

? GirovaNNI CARRARA: op. cil., phgs. 37 a 39.

10 Cfr. nim. 12.

11 Cfr, ManugeL Borja Soriano: L'Influence du Code Civil FranGals au Mexi-
que, Montreal 1936.
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No obstante esta circunstancia, nuestro legislador civil de 1870 no
reprodujo el texto del articulo 1589 del Cédigo Napoleén vy, por el con-
trario, reglamentd la promesa de venta en los siguientes preceptos:

Articulo 2947 —Para que la simple promesa de compraventa tenga
efectos legales, es menester que se designe la cosa vendida, si es raiz o
mueble no fungible. En las cosas fungibles, bastard que se designe el género
v la cantidad. En todo caso debe fijarse el precio.

Articulo 2948.—Si la compraventa no se realizare y hubieren inter-
venido arras, el comprador perderd las que hubiere dado cuando por su
culpa no tuviere efecto el contrato.

Articulo 2949.—-8i la culpa fuere del vendedor, éste volverad las arras
con otro tanto.

La exposicién de motivos del Cédigo mencionado, explicaba la redac-
cién de los articulos citados en los siguientes términos: “La simple promesa
de venta produce sin duda una obligacién exigible conforme al derecho
natural. Y nada importa que no se haya designado el precio; porque este
requisito no es esencial para la subsistencia de la promesa: su determi-
nacién deberd tener efecto al formalizarse el contrato. Si yo prometo a
Pedro que si alguna vez vendo mi casa lo haré a él con preferencia a cual-
quier otro, es evidente que tiene un derecho indisputable para exigirme
el cumplimiento de la promesa; pero como seria ficil que yo la eludiera,
exagerando inmoderadamente el precio, para retraerle de entrar en concu-
rrencia, no ha querido la comisién que la promesa tenga efectos civiles,
sino cuando al verificarlo se hayan designado la cosa y su precio. En caso
contrario, no habrad sino una obligacién de mero derecho natural, cuyo
cumplimiento quedard confiado a la conciencia y honor del que la ha
contraido.” *

Los articulos transcritos del Cédigo Civil de 1870 fueron reproducidos,
sin ninguna alteracién, en el texto del Cédigo de 1884, en donde figuraron
con los numeros 2819, 2820 y 2821.%

Profundamente influenciado por la doctrina francesa, dominante en su
época, Manuel Mateos Alarcén en sus Estudios Sobre el Cédigo Civil del
Distrito Federal* sin preocuparse de si en nuestra legislacién existia ¢ no
un precepto semejante al articulo 1589 del Cédigo Napoleén, ensefia que la
promesa bilateral de compraventa, con designacién de cosa y precio cons-
tituye un verdadero contrato de compraventa, asentado a continuacién

1t Codigo CQivil del Distrito Federal y de la Baja California, Edicién Econémica,
Limpia y Correcta aumentada con la exposicion; indice alfabético; e indice de las
referencias y concordancias. Tip. de Aguilar e hijos. México 1879, pig. 106.

13 Puede consultarse al respecto los Dates para el Estudio del Nueve Cédigo
Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja Celifornia, formulados por Miguel S.
Macedo. Imprenta de Francisco Diaz de Ledn. México 1884, pag. 112,

4 ManueL MATEOs ALARCON: Estudios Sobre el Cidigo Civil del Distrito Fe-
deral. Imprenta de Diaz de Leén Sucs, S. A, Tomo V. México 1896, pag. 290,
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contradictoriamente, que de acuerdo con lo dispuesto por el Cédigo, las
partes pueden rehusarse a convertir la promesa en un verdadero contrato
de compraventa, perdiendo el uno las arras que hubiere dado, y restitu-
yéndolas el otro duplicadas.” **

Por el contrario, Manuel Borja Soriano, en sus apuntes de clase, sos-
tuvo durante la vigencia del Cédigo de 1884 la autonomia del contrato
preparatoric de compraventa frente a la compraventa misma, aun cuando
el acuerdo fuera bilateral y se hubiere determinado la cosa vendida y el
precio que se habria de pagar por ella’*

Antonio Aguilar Gutiérrez, afirma que durante la vigencia del Cédigo
de 1884 la Jurisprudencia de la Corte fue adversa a la tesis negativa del
contrato preparatorio, diferenciando los efectos de la promesa y de la
compraventa.*?

Como se desprende de lo expuesto hasta aqui, nuestros Cédigos anti-
guos, siguiendo el modelo de los europeos, no reglamentaban al contrato
preparatorio en general ni hacian referencias a é€l, sino tan sélo mencionaban,
brevemente, a la promesa de compraventa. Borja Sorianoc sostuve —a
nuestro juicio con acierto, durante la vigencia del Cédigo de 1844— la
posibilidad de concertar, de modo general, contratos preparatorios, consi-
derandolos como innominados y permitidos en funcién del principio de la
autonomia de la voluntad.

Corresponde a nuestro Codigo vigente, de 1928, el mérito de haber
reglamentado, en forma general, al ¢ontrato preparatorio separandose de la
mayoria de las legislaciones de la época,™® y consagrando en sus normas
principios admitidos por la doctrina. De acuerdo con las disposiciones
de nuestra actual legislacién civil, pueden claramente celebrarse toda
clase de promesas de contrato, ya sean de compraventa o de cualquier
otra indole, como por ejemplo de mutuo, de permuta, de arrendamiento,
de sociedad, etcétera.

4, Dernicion. Nuestro Codigo Civil vigente, contiene un concepto
amplio del contrato preparatorio en sus articulos 2243 y 2244, y de ellos
podemos inferir la siguiente definicién de pre-contrato, diciendo que es

15 Jdem. Op. cit., pag. 291.

16 ManUEL BorJa SoktaNo: Apuntes de Contratos. Imprenta de Gutiérrez Eskild-
sen. México 1926 y Caracteres de la Promesa de Venta que la distinguen de la
Ventaz. Publicado en La Justicig, niim. 81, marzo de 1937, pag. 1778,

17 AnTONIO ACUILAR GuTibRREZ: Kl Contrato Preparatorio o la promesa de
contrato, en Boletin del Imstituto de Derecho Comparado de México, Afio I, nam. 2,
pags. 53 y 55,

18 El Cédigo Chileno, redactade por don Andrés Bello en 1856, contiene el
Art. 1554, que se refiere a la posibilidad de celebrar no sélo contratos preparatorios
de venta, sino en general promesas de cualquier tipe de contrato; y el Art. 22 del
Cédigo Suizo de las Obligaciones, también prevé esta posibilidad. Sin embargo,
ninguno de los cédigos citados reglamenta con amplitud el precontrato.
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aquél, por el cual, una o ambas partes contratantes asumen la obligacion
de celebrar un contrato futuro.'®

5. PARTES DE LA PROMESA DE CONTRATO. En el contrato preparatorio
hay dos partes: una, llamada “promitente”, que se obliga a celebrar el
contrato futuro, y otra llamada “beneficiario”, en favor de la cual se obliga
el promitente a otorgar el contrato futuro. Cuando ambas partes asumen,
reciprocamente, la obligacién de celebrar el contrato prometido, la promesa
es bilateral; de lo contrario, si tan solo una parte se obliga a ello, la pro-
mesa es unilateral. En el caso de que la promesa sea bilateral, ambas partes
a la vez serin promitentes y beneficiarios.

6. NOMBRES QUE SE HAN DADO A ESTA OFERACION jURiDICA. Nuestro
Codigo emplea diferentes denominaciones para designar al contrato de
que nos ocupamos. En el encabezado del titulo primero, de la parte segun-
da, del libro cuarto, le llama “Contrato Preparatorio”, mas adeante, en su
articulo 2244, se refiere a é] como “Promesa de Contrato” y “Contrato
Preliminar”. A su vez, la doctrina lo conoce con el nombre de “Ante-con-
trato” o “Pre-contrato”. Con cualquiera de estas cinco denominaciones
podemos referirnos al contrato que estamos estudiando.

Como en razén del contrato preparatorio, una o ambas partes se obligan
a celebrar un contrato futuro, este Gltimo también recibe diversas deno-
minaciones. Nuestro Cédigo le llama como hemos dicho, o sea “contrato
futuro” en el articulo 2243, y “contrato definitivo” en el articulo 2246. La
doctrina lo designa también con el nombre de “Contrato Prometido”.

7. UTILIDAD DE LA PROMESA DE CONTRATO. La utilidad prictica que
encierra la promesa de contrato, consiste en que es un medio juridico para
asegurar la celebracién de un contrato futuro.

1% Ludovico Barassi distingue entre ‘‘contrato preliminar” y “promesa de con-
trato”, considerando al primero como el género y al segundo como la especie. El propio
Barassi sefiala como otras especies del ‘“contrato preliminar” al “Contrato Norma-
tivo” y al “Pacto Prelacién”, atn cuando por lo que toca a este dltimo caso afirma
que “La verdad en este pacto no subsiste del todo una promesa de venta’” (Lubovico
Barassi: La Teoria Générale Delle Obbligazioni, Vol. II “Le Font”. Ed. “Dott.
A Giufré”, Milano 1946, pdg. 407}. Paolo Greco y Gastone Cottino consideran
que en el “Pacto de Prelacién”™ existe un caso complejo que no excluye acudir a un
contrato preliminar unilateral. (PaoLo GRrEco y GastonNe CotriNo: Commentario
del Codice Givile, a cura di Antonio Scialoja ¢ Giuseppe Branca ‘“Della Vendita”,
Nicola Zanichelli Editore, Bologna; Soc. Ed. del Foro Italiano, Roma 1966, pag. 31.)
Puede plantearse también la posibilidad de que mediante un contrate preliminar
una de las partes se obligue frente a la otra a asumir una obligacién no mediante el
otorgamiento de un contrate, sino por medio de una declaracién unilateral de volun-
tad. Tal situacidén se la plantea Giorgio Giorgi (Teoria de las Obligaciones en el
Derecho Moderno, traduccién espafiola de la 7* Ed. [taliana, Vol. III, pig. 124,
Madrid 1910). Considerando la definicién que hemos expuesto, la cual estd basada
en los textos de nuestro Coédige Civil, no creemos que la hipétesis sefialada cupiera
claramente en el concepte de contrato preparatorio, pero pensamos que dado el
principio de la autonemia de la voluntad no existe imposibilidad alguna para celebrar
este contrato, el cual tendria caricter de innominado. Al lade de la promesa de
contrato la doctrina suele referirse a la “Opcién”. Sin embargo, el concepto de dicho
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Pablo Macedo,® nos explica con toda claridad que generalmente los
contratos no suelen celebrarse en un solo acto y cuando los interesados se
encuentran en presencia; que para la mayoria de ellos se requieren tratos
previos mediante los cuales los presuntos contratantes trataran de ponerse
de acuerdo sobre el contenido de los mismos.

Sobre los tratos previos ha escrito con acierto Giovani Carrara** y
aun cuando generalmente sc niega el que estos tratos previos a la celebra-
cién del contrato tengan consecuencias juridicas, la doctrina francesa con-
temporanea sc inclina a atribuir ciertas consecuencias a la ruptura o rechazo
de estos tratos, a los gue conoce con ¢l nombre de Pourparleurs, fundando
la responsabilidad de quien rechaza o rompe los tratos previos, en la comi-
sién de un acto ilicito.*

Lo que es perfectamente claro y universalmente admitido, es el hecho
de que hasta el momento en el que las partes estin de acuerde nace el
contrato, v por lo mismo queda formado el vincula juridico.

Puede ocurrir sin embargo, que ain estando las partes en disposicion
de realizar el contrato, no quieran, o no les convenga, o bien no puedan de
momento, celebrar el contrato que se proponen. Esto sucede, por ejemplo,
cuando una de ellas adolece de alguna incapacidad, neccesita previamente
obtencr una autorizacién, o tiene que llenar antes de la celebracion del
contrato alglin otre requusito. Se celebra entonces un contrato que, reunien-
do en si todos los elementos necesarios para constituir esta figura juridica, v
producir obligaciones, no requicre, sin embargo, de alglin requisito sin
el cual no puede llegar a ser el contrato deterrminado que las partes se
propenen. Por ejemplo, si un extranjero quiere comprar un bien inmueble
ubicado en la ciudad de México, previamente al otorgamiento de la eseri-
tura en la que se haga constar su adquisicién, deberd obtener un permiso

acto juridico no es uniforme ni bien delineado, En ocasiones se conceptia a la
opcion come un acte unilateral, como una simple policitacién con plazo, vy en otras
como un contrato. En la segunda hipdtesis fos limites y distinciones entre la opcién
y los contratos preparatorios no quedan siempre bien definidos. Nuestra jurispru-
dencia usa indistintamente el término de “Opcién” para designar a veces policita-
ciones y a veces promesas de contrato que a su vez tienen cardcter contractual.
Sobre el concepto doctrinal de “Opcion” puede consultarse: AngerL Ossorio v
GaLLAarpo: El Contrato de Opeién, segunda edicién. “Unién Tipografica Editorial
Hispano-Americana”, México 1963; Josf Maria Mencuar v MencuaL: Lg “Op-
eign” como Derecho y como Contrato. Primera edicién. Editorial Reus, Madrid 1936
RamON BaneNEs GassiT: La Preferencia Adquisitiva en el Derecho Espafiol (Tanteo,
Retracto, Opecion). Bosch, Casa Editorial. Barcelona 1938.

2 PasLo Macepo: Los Contratos Preparatorios, en Revista General de Derecho
y Jurisprudencia. Tomo 1, Afio de 1930, pag. 35.

21 GrovanNnNt CARRARA: of. cif., pags. 1 a 15.

22 Sobre el punto puede consultarse: ArRTHUR HiLseranp: lLas Obligaciones
Precontractuales, traduccién al espafiol de Faustino Menéndez Pidal. Géngora, Casa
Editorial. Madrid S/F. MicHEL DE JucLart: Cours de Droit Civil, Paris 1964,
Tomo 1. Max De Lasarre: El Consentimiento, Papel del Notario en los “Pour-
parleurs”, ponencia presentada al 62 Congreso de Notarios de Francia, celebrado
en Perpignan el mes de junio de 1964, y la bibliografia que se cita en dicha ponencia.
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de la Seccretaria de Relaciones Exteriores para efectuar la compraventa,
como ese permiso requiere tramites que necesariamente dilatan la operacidn,
cl extranjero podri celebrar un Contrato Preparatorio con la persona que le
va a enajenar el bien, para asegurarse de que cuando se obtenga el per-
miso, ¢l vendedor no haya cambiado de opinién. Como el ejemplo gue
hemos senalado podriamos encontrar otros muchos en los cuales las partes
o no pueden, o no quieren celebrar de momento un contrato, pero si
tienen la intencién de asegurar para el futuro el otorgamiento del contrato
en cuestion.

8. FuNcidN JURIDICA DE LA PROMESA DE CONTRATO. El contrato pre-
paratorio sélo tiene una funcidén juridica y no una funcién de caracter
econdmico. Por regla general, los contratos al mismo tiempo que con una
funcion juridica cumplen con otra de tipe econdmico, por excepcidn, la
promesa de contrato sélo tiene una funcién de tipo juridico.

Don Felipe Clemente de Diego** en su tratado de Derecho Civil, en-
sefia que en virtud de que en Ja promesa s6lo se asumen obligaciones
de hacer, consistentes en la celebracién de un contrato futuro, en estas
obligaciones no va implicito ning’in movimiento de riqueza y que, por elio.
no hay en el contrate preliminar una funcién econdmica que cumplir,
sino tan solo una funcién juridica: la funcidn de crear obligaciones para
las partes y asi asegurar la celebraciéon de un contrato futuro,

9. CrasiEs DENTRO DE LA PROMESA DE CONTRATO. Ya hemos dicho
que en virtud de la promesa, las partes pueden obligarse reciprocamente
a otorgar el contrato prometido, o simplemente una de ellas comprome-
terse a dicho otorgamiento. Si son las dos partes las que quedan obligadas
a contratar, Ja promesa sera “bilateral”, y si sélo es una la que resulta
obligada, el otorgamiento del contrato definitivo, la promesa sera ‘“‘uni-
lateral”.

10. IMFERENCIA DE La PROMESA DE CONTRATO CON OTRAS FIGURAS
juripicas. Debemos distinguir el ante-contrato de otras figuras juridicas
que le son afines, tales como la policitacién y, la minuta.

Como es de sobra conacido, la policitacién es una oferta de contrato,
es una declaracién unilateral de voluntad, que tiene como consecuencia el
obligar al que la hace a otorgar el contrato que ha ofrecido.** Esta situa-
cidén se asemeja a la promesa unilateral de contrato, porque en ambos casos
una parte queda obligada a celebrar en el futuro un contrato, pero se
distingue del contrato preparatorio en la circunstancia de que en la polici-
tacion, la obligacidon de quien ofrece celebrar el contrato deriva de una

23 FerLipE CLEMENTE DE DieGo: Instituciones de Derecho Civil Espasiol, Tomo 11,
pag. 123.

24 Cfr. MANUEL BorJa Soriano: Teoria General de las Obligaciones, Tomo I,
Ed. Porria Hermanos, 5. A. México 1953, nam. 109.
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declaracién unilateral de voluntad, en tanto que en el contrato preliminar,
aun cuando sea unilateral, la obligacién nace de un acuerdo de voluntades.
Ambas situaciones tienen efectos semejantes, pero no idénticos, sobre todo
por cuanto toca a los alcances del deber del obligado, va que las reglas de
interpretacién de los contratos sdlo son aplicables a las declaraciones unila-
terales de la voluntad en todo aquello que no esté expresamente previsto
para ellas. Desde el punto de vista fiscal también hay diferencias impor-
tantes entre Ia policitacién y el precontrato, ya que s6lo el segundo quedaria
gravado por ciertas leyes, como la del Timbre. Pero lo que es mds im-
portante ain, es considerar cdmo se formaria ¢l contrato en el caso de la
aceptacién de la oferta y en el de la celebracién del contrato definitivo.
En el primer caso, bastaria con que Ja persona a quien se ha dirigido la
policitacién manifestara su aceptacién para que se perfeccionara el con-
trato, y si el policitante se rehusa a formalizar el contrato, el aceptante
puede acudir al juez para que, mediante una sentencia declarativa, decida
¢l que el contrato existe desde que el aceptante otorgd su consentimiento.
En el segundo caso no bastard con la sola voluntad de quien quiera llevar
a cfecto el contrato prometido, pues ¢l contrato definitivo sélo se perfec-
cionard en el momento en que ambas partes otorguen el contrato que se ha
prometido celebrar.

Por Jo que toca a la minuta, ésta es un documento preliminar, por asi
decirlo, en el que se consignan las bases de un acto o contrato que mas
tarde ha de ser elevado a escritura piblica. El contrato consignado en
minuta tiene, ¢ al nienos puede tener, todos sus clementos intrinsecos;
pero le falta la forma. Es un contrato incompleto, y por eso no da derecho
a ninguno de los contratantes a exigir las prestaciones propias del contrato.
A veees los contratantes, al firmar una minuta, ejecutan total o parcial-
mente sus obligaciones; sin embargo, el contrato contintta siendo imper-
fecto porque los interesados, al escoger la forma de minuta, se colocan
en la situacion juridica de no tener mas derecho que el de exigir el otorga-
miento de la eseritura, o la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando
proceda. Por lo mismo, las prestaciones no cumplidas siguen siendo inexi-
gibles hasta que se otorga la escritura publica.®

Las Leyes del Notariado de 1901 y de 1932 reglamentaban a las mi-
nutas, pero la Ley actualmente ¢n vigor las prohibe, suponiendo que su
funcién juridica la cumple plenamente el contrato preparatorio. Sin em-
bargo, como esta Ley sélo se aplica en el Distrito Federal, existen algunos
Estados en que sus leyes del Notariado permiten adn el otorgamiento de
las minutas.

El contrato preparatorio y el consignado en una minuta, pueden en la
practica tener una utilidad semejante, puesto que alguien, para asegurar
la ejecucion de una determinada obligacién, puede tanto otorgar una

25 Cfr. MANUEL Borja Soriano: op. cit. Tomo I, nams. 325 a 327.
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minuta, como celebrar un contrato preparatorio. Sin embargo, desde un
punto de vista técnico, y aun practico, las distinciones entre ambas figuras
juridicas son numerosas. En primer lugar, el contrato otorgado en minuta
que después se eleva a escritura publica, es un solo contrato, cuya eje-
cucién se difirié al otorgar la minuta, hasta el momento de elevar dicho
contrato a escritura publica. Por el contrario, ¢l contrato preparatorio da
lugar al otorgamiento de un segundo contrato que es el prometido, y por
lo mismo en este ltimo supuesto existen dos contratos. En segundo término,
las obligaciones que constan en una minuta no pueden exigirse sino hasta
que ésta se eleva a escritura piblica, y el contrato preparatorio es exigible
inmediatamente. Podriamos seguir sefialando diferencias entre ambas figu-
ras juridicas, pero creo que con las indicadas es suficiente para poder dife-
renciar estos dos actos.

CAPITULO SEGUNDO

TEORIAS NEGATIVAS DEL CONTRATQO PREPARATORIO.
SU REFUTACION

11. TESIs QUE NIEGAN LA EXISTENCIA AUTONOMA DEL CONTRATC PRE-
PARATORIO. Aun cuando parezca paraddjico, es necesario distinguir al con-
trato preparatorio del contrato definitivo, puesto que existe una fuerte
corriente de doctrina que asimila ambos contratos. Existen tesis que niegan
la configuracién del contrato preliminar como figura juridica auténoma y
sus sostenedores identifican al pre-contrato con el contrato definitivo sujeto
a término o a condicién. A continuacidn, estudiaremos, en primer término,
el articulo 1589 del Cédigo Napoledén y los comentarios que ha suscitado
en la doctrina francesa, y posteriormente la influencia que ha tenido dicha
doctrina en el mundo juridico.

12. EL Gopigo NApoLEON. Las teorias que niegan la existencia au-
tonoma del contrato preparatorio, encuentran un firme apoyo y un punto
de partida en el Derecho Francés. El articulo 1589 del Cédigo Napoledn,
dispone que: “La promesa de venta equivale a la venta cuando hay con-
sentimiento reciproco de las dos partes sobre la cosa y el precio.” Este texto
ha sido interpretado de diferentes maneras por la doctrina francesa. Colin
y Capitant *® en su Curso Elemental de Derecho Civil Franeés, consideran
que dicho precepto se refiere sélo a la promesa sinalgamatica, teniendo en
cuenta que en él se hace alusidn al “consentimiento reciproco de las dos
partes”, y admiten que cuando la promesa es unilateral, esta situacidon
no ha sido contemplada por el Codigo Civil y que en teoria con base en el

26 AMBROISE CoLIN y HENRI CAPITANT: Cours Eléméntaire de Droit Cinl Fran-
¢ais. Tomo II. Dixiéme Edition Entierement refondue et mise a jour par Ledn
Julliot de la Morandiere. Librairie Dalloz, Paris 1948. Nimero 832, pdg. 554,
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principio de la autonomia de la voluntad, pueden concertarse promesas
unilaterales, las cuales no son aln ventas, sino verdaderos antecontratos.
La opinién de Colin y Capitant, es compartida por Josserand, *', Mazeaud,*
Gaudemet,” Aubry y Rau,™, Baudry Lacantinerie,” Laurent* y Demo-
lombe,** entre otros autores franceses. La doctrina francesa trata el pro-
blema de los contratos preparatorios a propésito del consentimiento, v a
decir verdad, la mayoria de los autores citados parecen, en ocasiones, asi-
milar a la promesa unilateral de venta con la simple policitacién u oferta
de contrato, pues afirman que al otorgar el beneficiario su asentimiento
para el contrato, éste queda perfeccionado, pues lo que le hacia falta era
sélo Ia voluntad de una de las partes contratantes. Sobre este punto, de-
bemos tener presente que en la doctrina francesa no es usual admitir a la
declaracién unilateral de la voluntad como fuente de obligaciones, y esta
circunstancia obliga a buscar una fuente contractual para el ofrecimiento
de contrato.®* Luis Boyer * en un documentado estudio sobre “Las Pro-
mesas Sinalagmiticas de Venta”, publicado en la Rewvista Trimestral de
Derecho Civil, correspondiente al primer trimestre de 1949, distingue con
claridad entre la policitacién y la promesa unilateral de venta y admite
aln la existencia de las promesas bilaterales, aun cuando con fundamentos
distintos a los que usualmente se les atribuye en las legislaciones y doctrinas
modernas.

En contraste con las opiniones mencionadas, Marcel Planiol,*® tras de
afirmar que la promesa de venta es esencialmente una convencién unila-
teral, asienta que el articulo 158% del Cédigo Napoledn se refiere precisa-
mente a las promesas unilaterales, considerando que las promesas sinalag-
méticas son operaciones logicamente inconcebibles y que, por lo mismo, no
pudo referirse a ellas el Cédigo. En consecuencia, Planiol ensefia que de

27 Louts Josseranp: Cours de Droit Civil Positif Frangais, 2éme Ed. Paris
1933, Tomo II, Namero 1069, pag. 561.

28 Henri, LeEON, v JEAN Mazeavup: Legons de Droit Civil. Ed. Montchretien,
Paris 1960, Tomo III, Namero 790 y sigts, pag. 673 y sigts.

29 FucENE GaupeEMEeT: Théorie Générale des Obligations, Librairie de Recueil
Sirep, Paris 1937, pdg. 267.

30 COu. AuBry y CH. Rau: Cours de Droit Civil Frangais, Ed. IV éme, Paris
1871, Tofo IV, niimero 349, pags. 332 y sigts.

31 G. BAUDRY LacaNTINERIE, y L. Satowar: Traité Théorique et Pratique de
Droit Civil. 111 éme Ed. Paris 1908, Tomo XIX, nitmero 58, pags. 41 y sigts.

32 F. LAURENT: Principes de Droit Civil Frangais, 5éme Ed, Paris 1893, Tomo 24,
namero 19 y sigts., pags. 25 y sigts.

33 CHARLES DemoLoMBE: Cours du Code Napoledn, Paris 1882,

34 Al respecto pueden consultarse las Legons de Droit Cipil de Henri, Leén y
Jean Mazeaud, Tomo III, nimero 783 y sigts.,, pags. 669 y sigts. y la relacién sobre
“La Promesa de Contrato”, presentada por Sabatier al 62 Congreso de Notarios de
Francia, celebrado en Perpignin el mes de junio de 1964, Tomo I, pags. 89 y sigts.

3 Lowis Bover: Las promesas Sinalagmdticas de Venta, publicado en Ia Revue
Trimestrielle Du Droit Civil, Tomo 47, enerc-marzo de 1948, pig. 21.

36 MarciL Pranton: Traité Elémentaire de Droit Civil, Tomo 11, 9éme Edition.
“Librairie Général de Droit & de Jurisprudence”, Paris 1923, nimero 1401, pag. 473.
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acuerdo con la disposicién del Cédigo Francés, toda promesa de venta
debe ser equiparada a la venta.

Si la promesa sinalagmatica de venta fue, durante mucho tiempo, con-
siderada por la doctrina francesa como una operacidén juridicamente in-
concebible, fue porque los primeros comentaristas del Cédigo, fieles a la
escuela de la exégesis, presentaron este principio como resultado de la vo-
luntad del legislador, conforme a las ensefianzas del antiguo derecho. Actual-
mente, no es sblo la argumentacién de caricter exegético la que lleva a
negar autonomia al contrato preparatorio, sino que los autores franceses
se han preocupado por fundar tedricamente su negativa.

René Demogue ¥ en su Tratado de las Obligaciones en General, sos-
tiene con acopio de razones esta opinién. Para este autor, el precontrato
es s6lo una fase en la realizacién de un contrato, es un contrato incom-
pleto, imperfecto —dice Demogue—; voluntad, objeto, etc., se agrupan
en moldes tradicionales de actos juridicos como el contrato, el testamento,
etc., y quedan como cristalizados en ese molde, en espera de que nuevos
elementos vengan a completarlos, en aquellos casos muy frecuentes en que
no todos los elementos del contrato se presentan simultineamente, sino en
forma sucesiva”. En estos casos, cuando los elementos del contrato van
apareciendo sucesivamente, “el contrato no se forma sino hasta después
de que su Gltimo elemento ha venido a afiadirse y sus efectos sélo se pro-
ducen cuando todos sus elementos se hayan reunido”. Asi se explica para
René Demogue la promesa de contrato, no como un contrato diverso al
definitivo, sino como un contrato imperfecto. Para -este autor, lo que hay
en el fondo de todo contrato preliminar, es “el retardo en los efectos de la
promesa, puesto que las partes convienen en que esos efectos no se pre-
sentaran sino a partir de determinada fecha”. Desde el momento en que se
celebra la promesa, se esta celebrando el contrato, pero se retarda tal o cual
efecto, sea la trasmisién de la propiedad, la entrega de las cosas, la adqui-
sicibn de los riesgos, etc. En conclusién, la tesis de Demogue consiste en
afirmar que el precontrato no crea una obligacién de hacer (celebrar
un contrato futuro), sino que asimilandose al contrato mismo, tiene como
efectos crear toda clase de obligaciones que sean inherentes al contrato
en cuestién, dada su naturaleza,

13. La poctriNA. Las ideas de los autores franceses, fundadas en el
articulo 1589 del Cédigo Napoleén, inspiraron a algunos autores italianos
como Giorgi,*® Pacificci-Mazzoni ® y Ricci® y sin que en el Cédigo Ita-

27 René Demoove: Traité des Obligations en Général, Paris 1923, Tomo II,
nimero 469 y sigts. pags. 12 y sigts,

38 Giorcwo Giorct: Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, traduc-
cién de Eduardo Dato Iradier, Madrid 1910, Volumen III, niimero 143 y sigts.
phgs. 122 y sigts.

3% Emmio PaciFiccr-Mazzonn: Codice Civile Italiano, III a Ed. Firenze 1901,
Tomo 12, ntimero 26, pigs, 45 y sigts
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liano de 1865 existiera una disposicion semejante a la del Codigo Francés,
negaron la existencia auténoma del contrato preparatorio, fundandose en
consideraciones semejantes a las aducidas por los comentaristas del Cddigo
Napoledn.

En Espafia, Calixto Valverde #* sostiene la identidad entre el contrato
preparatorio y el definitivo, y José Alguer, en un documentado y profundo
estuclio, publicado en la Revista de Derecho Privado correspondiente al afio
de 1935, niega también la sustantividad del contrato preliminar. Alguer
razona su postura argumentando que si por virtud del precontrato se quierc
o se declara querer el contrato futuro, es porque se quieren, para un futuro
mis o menos proximo, los efectos propios del contrato llamado principal.
Quicnes admiten la existencia del contrato preparatorio como auténomo,
respecto del definitivo, en opinién de Alguer, cometen un serio error al
pretender desarticular el acto juridico, de las consecuencias juridicas del
propio acto; cuando se otorga un precontrato, lo que se quiere en realidad
son los efectos futuros propios de un determinade tipo concreto de con-
trato. Tratindose de promesa unilateral —continta Alguer-- es mds clara
todavia la condicién de contrato definitivo, de contrato Gnico, sujeto a la
condicibén si volet.**

Entre los tratadistas mexicanos, Edmundo Durdn Castro ** se adhiere
a la tesis de Alguer y niega la existencia del contrato preparatorio como
auténomo del definitivo,

Andreas ven Tuhr ** distingue la promesa en la cual una persona pro-
mete a otra celebrar un contrato con un tercero, de agquella en la cual los
contratantes en la promesa seran los mismos que otorguen el contrato defi-
nitivo, y afirma que mientras en el primer caso hay, sin duda, dos contratos
autdonomos, en la segunda hipétesis “ya no es tan clara la existencia de un
contrato preliminar, distinto del definitivo™*®

Sintetizando, podriamos afirmar que existen tratadistas que asimilan la
promesa bilateral al contrato definitivo sujeto a término vy la promesa
unilateral al contrato definitivo sujeto a condicién. En el primer caso, las
partes querran, desde el primer momento, los efectos del contrato definitivo,
y solo desean diferir su ejecucion; en e] segundo, la voluntad del benefi-

0 F. Ricor: Dereche Civil Teorico y Prdctico, traduccion E. Ovejero, Madrid
S/F, Tomo XV, nimero 101 y sigts. pags. 246 y sigts.

1 CALIXTO VALVERDE ¥ VALVERDE: Tratado de Derecho Civil Espaniol, Tomo IIl.
“Derechos Personales o de Obligaciones”, Valladolid 1920, segunda edicién. pag. 309.

2 JosE ALGUER: Para la critica del concepto de precontrato. Publicado en
Revista de Derecho Privado, Tomo XXII, Afio de 1935, niimeros 265 a 267.

43 Epmunpo Dvuarax Castro: El Precontrato, Editorial Cajica, Puebla 1963,
pags, 302 vy sigts.

4+ Axprpas voN Tunr: Tratedo de las Obligaciones, traducido del alemén
v concordado por Wenceslao Roces, Editorial Reus, 8. A, Madrid 1934, nimero 32,
pags. 188 y sigts.

3 ANpReas von TUHR: op. cif., pag. 189.
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ciario operard como condicién para que se produzcan los efectos del con-
trato definitivo, el cual se ha querido en forma condicional desde que las
partes estuvieron de acuerdo en la celebracién del pretendido contrato
preparatorio. Stempre —se afirma—, la voluntad de las partes es la misma
en el contrato preparatorio y en el contrato definitivo.

Ademas —se dice— si se acepta la existencia de dos contratos, uno de los
cuales se otorga en ejecucién del otro, puede muy bien suceder que la
voluntad del promitente haya cambiado en el momento de tener que cele-
brar el contrato definitivo, y si lo celebra cumpliendo con su obligacién
preexistente, su voluntad no serd libre, estard viciada, y, por lo mismo.
el contrato definitivo no seria vilido. En opinién de quienes sostienen esta
teoria sdlo afirmando la existencia de un negocio unitario, puede superarse
esta objecion.

14. CoNSTRUCCION TECNICA DE LA PROMESA DE CONTRATO. El anilisis
de la construecién técnica de la promesa de contrato nos lleva a rechazar las
teorias negativas antes cxpuestas. En efecto, como todos los contratos,
el preparatorio se forma mediante una policitacién u oferta y por la acep-
tacién que hace la persona a quien se le dirigié la policitacién. Una de las
partes ofrece la celebracién del acto, la otra la acepta y en ese momento
existe el contrato preparatorio, y salvo que se sujete expresamente a alguna
modalidad, inmediatamente surgen obligaciones de hacer para una o ambas
partes, segiin que la promesa sea unilateral o bilateral. Para cumplir con
las obligaciones producidas por la promesa, las partes celebran un segundo
contrato, el definitivo.

Analizando le que antes hemos expuesto, podemos ficilmente percibir
que las obligaciones para las partes contratantes, por regla general, nacen
en el momento en que se perfecciona el contrato preparatorio, y que dichas
obligaciones son exigibles de inmediato, sin que pueda decirse que estan
sujetas ni a plazo ni a condicién.

Por otra parte, no siempre la persona que desea celebrar el contrato
preparatorio necesita forzosamente querer el otorgamiento del contrato
futuro, puede ser, y éste es un caso corriente en la promesa unilateral, que
el beneficiario no sepa si en el futuro le convendra la celebracién del con-
trato definitivo, pero lo que st desea, es asegurarse que si sus intereses lo
reclaman, se otorgara en el futuro algin contrato, La voluntad es distinta
en el contrato preparatorio, y en el definitivo. Por ejemplo, si una persona
pretende iniciar un negocio estableciéndose en un local que no es de su
propiedad, y prevé que en cierto tiempo el auge de su empresa se verd
menoscabado si tiene que cambiarse de local, v por otra parte, de momento
no dispone de fondos suficientes para adquirir el immueble en donde ins-
talard su negocio, puede perfectamente celebrar un contrate de arrenda-
miento respecto del local en donde establecerd su empresa y al mismo
tiempo exigir que el arrendador se obligue a venderle el bien arrendado
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dentro de un plazo determinado, y por la cantidad que al efecto se seflale,
siempre y cuando el arrendatario desee hacer uso de la promesa, lo cual
lo hara en el caso de que el éxito de su negocio lo requiera, o dejard de
hacerlo si es que en el momento preciso, el interés del negocio ya no requiere
Ia adquisicion del local en donde estd establecido. En este ejemplo, puede
verse claramente cémo el que celebra el contrato preparatoric muchas veces
no sabe st deseari celebrar el contrato definitive.

Por otra parte, en el caso de que el contrato definitivo se celebre com-
peliéndose a una de las partes a otorgarlo, en la forma que estudiaremos
posteriormente, no creo que pueda decirse que la voluntad esta v1c1ada,
en el sentido previsto por nuestras leyes, ya que no se configura la vio-
lencia, sino que simplemente existe una coaccién legal cominmente admi-
tida por la doctrina como una circunstancia que no afecta la validez del
acto. En efecto, lo que ocurre es gue el Juez, a instancia de la parte agra-
viada, obliga al cocontratante incumplido a lo que prometié en un contrato
libremente celebrado. Louis Boyer % explica que el contrato preparatorio
no obliga a querer, lo que seria completamente ilégico, sino a un facere
consistente en el otorgamiento del contrato prometido. Por lo que toca
a la intervencién del juez para .obtener la ejecucién del contrato, sustitu-
yéndose a la voluntad del promitente, nos referiremos a ella mas adelante.*
Ademas, no puede pensarse que la promesa unilateral, sea un contrato
sujeto a la condicién de que el beneficiario quiera celebrarlo, puesto que la
voluntad de uno de los contratantes es un elemento esencial, intrinseco, del
contrato y, por lo mismo, no puede servir como condicién. Recuerden uste-
des que la condicién en un acontecimiento futuro de realizacién incierta
del que depende la existencia o la resolucién de un determinado derecho,
pero que ese acontecimiento debe ser exterior, extrinseco al contrato, y
que no puede ser uno de sus elementos constitutivos; con toda justificacién,
Etienme Bartin *® en su Teoria de las Condiciones, afirma que: “No hay
en un acto juridico condicién propiamente dicha, mas que cuando se le
puede, con el pensamiento, concebir como un acto puro y simple.” Por
otro lado, si se tratara efectivamente de un acto sujete a condicién, de
acuerdo con nuestro Cddigo Civil, cumplida la presunta condicidn, el acto
retrotraeria sus efectos a la fecha en que fue celebrado, y esto no es soste-
nible, ni nadie lo sostiene, a propésito del contrato preparatorio.

En ocasiones, se afirma que el hecho de que la pretendida condicién
estuviera configurada por la exclusiva voluntad de una de las partes, el que
se tratara de una de las llamadas condiciones si volet haria imposible su
validez en nuestro derecho. No creo que sea exacto este razonamiento,

18 Lours Bover: Les Promesses Synalagmatiques de Vente. Contribution a la
Théorie des Avants-Contrats. Publicado en la Rerue Trimestrielle de Droit Ciwil,
Tomo XLII. Afio de 1949, pag. 19.

47 Cfr. Namero 23 de este trabajo.

48 ETiENNE Bartin: Théorie des Conditions, Arthur Rouseau Editeur. Paris, 1887,
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ya que lo que nuestro legislador prohibe es que el cumplimiento de la
condicién dependa de la exclusiva voluntad del deudor, y en el caso a exa-
men, el cumplimiento quedaria al arbitrio no del deudor, sino del acreedor.*®
Lo que si creo que seria aplicable, es lo dispuesto por el articulo 1797 de
nuestro Codigo Civil, que preceptiia que el cumplimiento y la validez
de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes,

Ademids, pienso que puede establecerse claramente la diferencia entre
el contrato preparatorio y el definitivo, tanto por lo que se refiere al con-
sentimiento como por lo que toca al objeto. En primer lugar, como ya
hemos visto, el consentimiento es diferente para celebrar uno y otro con-
trato, quien otorga un precontrato puede querer, o no, el que se celebre
el contrato definitive, lo inico que necesariamente debe querer, es obligar
a la otra parte u obligarse ambos, a celebrar e] contrato definitivo, En se-
gundo lugar, el objeto de ambos contratos es distinto: en el primero, el
objeto consiste exclusivamente en producir cierto tipo de obligaciones de
hacer; en cambio, en el segundo, el objeto puede consistir en la produc-
cién de obligaciones de cualquier género, ya sean de dar, de hacer, o de
no hacer,

De lo hasta aqui expuesto, podemos concluir que siendo diferentes en
sus elementos esenciales el contrato preparatorio y el definitivo, existe una
diferencia radical entre ambos y debe considerarseles como negocios juridi-
cos distintos, sin que pueda asimilarse el uno al otro. Ademdis, nuestro
derecho positive con toda claridad reglamenta al contrato preparatorio
como una institucién auténoma, y distinta del definitivo. Esta situacién
se ha reconocide ampliamente por la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia.®®

" Clr. el articulo 1944 del Cédigo Civil.

0 Qfr. Tesis de Jurisprudencia definida nimeros 109, 110, 271 v 272 vy en
especial Ja siguiente sentencia relacionada a la tesis 271: “Promesa de venta y com-
praventa, distincién entre los contratos-—Debe distinguirse entre el contrato que se
celebra en Ja promesa y por el cual ambas partes o una de ellas se obligan a celebrar
dentro de un plazo definido, un contrato determinado, y la operacion definitiva
que habra de celebrarse en el futuro y dentro del plazo fijado, pues éste constituye un
contrato independiente, tanto en lo que se refiere al consentimiento como al objeto,
como elernentos esenciales. El acuerdo de voluntades para celebrar el contrato defi-
nitivo, que se estipula en una promesa de contrato, tiene que ocurrir precisamentc
en fecha posterior a la celebracién de la promesa, dado que en ésta, una de las partes
o ambas se obligan a celebrar en el futuro un determinado contrato; de manera
que al celebrar la promesa, sélo haya consentimiento para el contrato preliminar,
pero no puede haberlo para el definitivo. El hecho de que en la promesa se fije un
plazo para celebrar la operacién definitiva, solo origina una obligacion de hacer,
consistente en la celebracién del contrato prometido; y esa obligacién de hacer, al
ser cumplida se traduce en la celebracién del contrato ofrecido; de suerte que hasta
el momento en que las partes exteriorizan sus respectivas voluntades, otorgando la
operacidn prevista, es cuando existe el consentimiento en el contrato definitivo,
Quinta Epoca: Tomo XCV, pdg. 1794.—Aubert Caire, Antonio.”
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CAPITULO SEGUNDO
ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y REQUISITOS DE VALIDEZ

15, EiL conseNTIMENTO. En la promesa, como en todo contrato, los
elementos de existencia son dos: el consentimiento y el objeto; no existe
en este caso ningn elemento especifico de existencia. Por lo que toca al
consentimiento, solo debemos sefialar que consiste en el acuerdo de volun-
tades entre las partes contratantcs, acerca del efecto productor de obliga-
ciones de hacer, relativas a la celebracién de un contrato futuro que surgi-
ran como consecuencia del preparatorio. Es conveniente recordar acerca del
consentimiento la Teoria General de las Obligaciones ™

16. Ern osjero. El segundo de los elementos de existencia de la pro-
mesa, es el objeto. Como ya hemos dicho, el objeto directo de dicho contra-
to es el producir una obligacién de hacer consistente en el otorgamiento del
contrato prometido, En el sentido del articulo 1824 del Cédigo Civil, el
objeto de la promesa es el contrato prometido. A este respecto, el Gédigo
Civil vigente, en su articulo 2246, sigumicndo las ideas de Schnaider y Fick
exige que en e} antecontrato se consignen los clementos esenciales del
contrato definitivo. Debemos recordar en relacién con este tema, que en todo
contrato hay tres clases de clausulas: las esenciales, las naturales, y las
accidentales. Las cldusulas esenciaies son aquellas que son indispensables
para la existencia misma del contrato, son las que lo caracterizan y en
cuya ausencia no puede concebirsc. Las clausulas naturales son las que la
Ley supone que existen en el contrato, en ausencia de voluntad de las partes.
Por ultimo, las cliusulas accidentales son aquellas que los contratantes
pueden establecer libremente, pero que si no constan en forma expresa
no se tienen por existentes, Ahora bien, de estas tres clases de cldusulas,
solamente es indispensable que consten en el precontrato las cliusulas
esenciales. Este es el requisito que nuestro Cédigo establece. La no obser-
vancta de esta disposicién produce la inexistencia de la promesa, ya que al
faltar un elemento esencial, no podrd configurarse el contrato prometido
y por lo mismo faltard ¢l objeto al preparatorio y, de acuerdo con las reglas
gencrales, esta circunstancia acarreard su inexistencia.

Aunque el contrato preparatorio y el definitivo son independienteg entre
51 por lo que toca al objeto, extsten clertas relaciones entre ambos; hay un
encadenariento entre la licitud y la posibilidad del objeto del contrato
definitivo con la licitud y la posibilidad del preparatorio. Si el objeto
del definitivo es imposible, también el preparatorio tendria un objeto impo-

1 Cfr, ManveL Borja Soriano: Teoria General de las Obligaciones. Tomo 1.
Numeros J08 a 133,

52 ScuNAIER Y Fick: Comentaire du Code Federal Suisse des Obligations.
Neuchatel 1915, Tomo I, pag. 64.
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sible v, por lo mismo, serd inexistente. Tan imposible es la venta de la
luna, como 1a promesa de venta de la luna. Si el objeto del contrato defi-
nitivo es ilicito, también el objeto del preparatorio lo serd. Tan ilicito es
obligarse a matar a una persona, como ilicito es prometer obligarse a ma-
tarla. Aun cuando son figuras juridicas autdnomas, existen relaciones
entre ambas.

17. AUSENCA DE VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO. En lo relativo a la
ausencia de vicios en el consentimiento del contrato preparatorio, no existe
ninguna norma, especial y seran aplicables al caso las disposiciones generales
sobre la materia contenida en la Teoria General de las Obligaciones.™

18. CAPACIDAD DE LAS PARTES CONTRATANTES. Tampoco sobre este re-
quisito de validez existen reglas especiales, por lo que son aplicables las
reglas de la Teoria General de las Obligaciones,™ sblo es necesario enfati-
zar el hecho de que, entre la capacidad para celebrar el contrato prepa-
ratorio y la que es necesaria para otorgar el contrato definitivo, no existe
identidad.

19, Forma. Tampoco en lo que toca a la forma, hay relacidén entre
la que se requiere para celebrar el contrato preparatorio y la necesaria
para otorgar ¢l definitive, a diferencia de lo que establecen algunos cédigos
extranjeros, € independientemente de que el contrato prometido deba cons-
tar en escrito privado, en escritura publica, o sea consensual, nuestro Cddigo
dispone —en su articule 2246—, que el contrato preliminar debe consig-
narse simplemente por escrito, deblendo entenderse que la forma requerida
es la de escrito privado. Como requisito de validez, no es necesario que al
otorgamiento de la promesa concurran testigos, ni que se extiendan varias
copias del documento, basta un solo ejemplar firmado por las partes con-
tratantes.”®

20. OejEre, MOTIVG © FIN LiciTos. Salvo lo que hemos indicado en
las lineas anteriores, en relacién con la licitud del objeto, motivo o fin dei
contrato definitivo con la del preparatorio, son aplicables al precontrato
las reglas generales sobre licitud.™

21. NECESIDAD DE LIMITAR LA PROMESA A CIERTO TIEMPO. Nuestro Cé-
digo Civil, en su articulo 2246, al establecer los requisitos especificos de
eficacia de Ja promesa de contrato, siguiendo las ideas de Schnaider y
Fick 7 sefiala que ésta debe limitarse a cierto tiempo, o sea que todo con-
trato preparatorio debe tener un plazo de caricter extintivo.

53 Cfr. Manver Borja Soriano: Teoria General de las Obligaciones. Tomo 1,
Nimeros 330 a 391,
5t Cfr. ManueL Borja Soriano: op. ¢it. Tomo 1. Nimeros 392 a 402,
% Cfr. MaxveL Borja SoriaNo: op. cit. Tomo I. NGmeros del 249 al 296.
8 Cfr. MARNUEL Borja Soriano: op. ¢it, Tomo [, Nimeros del 172 al 187,
T ScHNAIDER v FIcK: op. cit., pig. 63.

LA
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La obligacién de celebrar el contrato prometido, que surge de la pro-
mesa, termina al cumplirse el plazo sefialado, y una vez transcurrido éste,
la parte queda libre de su obligacién para con la otra. El que se establezca
este plazo, es indispensable por dos razones: primero, por una razén juri-
dica: no pueden existir obligaciones perpetuas; segundo, por una razén
econdmica: si no se fija un limite temporal a la obligacién, el bien, objeto
de ésta, vendria a quedar substraido a la libre circulacién de la riqueza.

Existe discrepancia en la doctrina mexicana acerca de las consecuen-
cias que acarrearia la falta de fijacién del plazo en el contrato prepara-
torio, El Dr, Francisco Lozano Noriega *® piensa que la disposicién que
exige la fijacion del plazo, es de orden puablico, y que por esta razén, si se
infringe, el contrato, quedard viciade de nulidad absoluta; por el contrario,
don Agustin Garcia Lépez *® y Rafael Rojina Villegas ®° sostienen que en el
caso de que no se fije el plazo, nada impide que las partes con posterio-
ridad lo determinen y purguen asi el vicio original que existia en ¢l contrato,
y en consecuencia, que la promesa en la que no se fijé plazo solo estd
viciada de nulidad relativa. En un sentido semejante al del maestro Garcla
Lépez, se expresa don Pablo Macedo.?" Desde mi punto de vista, de acuerdo
con la teoria de Bonnecase® que en materia de nulidades es la aplicable
a nuestro derecho positivo, pienso’que siendo la nulidad una sancién, sus
efectos no deben ir més alli del interés tutelado por la norma que se trans-
grede, y que por lo mismo si las partes no han fijado en la promesa, plazo
para su celebracién, pueden, en un momento posterior, sefialarlo y conva-
lidar asi el acto que sélo estaba viciado con una nulidad relativa.

CAPITULO TERCERO

EFECTOS DEL CONTRATO

21. CREACION DE OBLIGACIONES DE HACER. Como ya hemos seitalado
anteriormente, el contrate que estudiamos tiene como efecto, exclusiva-
mente, el producir obligaciones de hacer consistentes en la celebraciéon del
contrato definitivo. No obstante esta idea, que incluso esta especificamente
consagrada en el articulo 2245 del Cédigo Civil, y confirmada por la Juris-
prudencia Defimida de la Corte,*® con frecuencia se celebran actos a los

38 Francisco Lozanxo Norica: Apuntes de Contratos, pag. 71,

3 AgusTiN Garcia Léprez: Apuntes de Contratos, pag. 40.

6 (RAFAEL Rojina ViLrcas: Derecho Civil Mexicano, Tomo 6. Vol. 19,
pag. 113.

01 Papro Macepo: Los Contrafos Preparatorios. En Revista General de Derecho
y Jurisprudencia. Tomo 1, afio de 1930, pag. 35.

62 Cfr. MANUEL Borja Sortano: Teoria General de las Obligaciones. Tomo I,
Ne 71, pig. 120.

83 TESIS 271. PROMESA DE VENTA. Mediante la promesa de venta no se
trasmite el dominio de la cosa, pues en ella sélo se consigna una obligacién de hacer,
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que se llama de promesa de venta, en los que no se cumple con esta circuns-
tancia. En efecto, con facilidad pueden encontrarse “Contratos de Promesa
de Venta”, que comimnmente celebran algunas compaiiias fraccionadoras o
personas que se dedican a la venta de bienes raices, por medio de los cuales
se entrega la posesién material de un terreno a una persoha que “promete
comprarlo™, y a su vez se obliga a pagar una cantidad como “enganche”
y varios abonos hasta saldar totalmente el precio, y en ese momento —afir-
ma el contrato— “se celebrari el contrato definitivo de compraventa”.
Estos actos no son en realidad preparatorios, sino verdaderos contratos defi-
nitivos de compraventa, va que no producen obligaciones de hacer, sino
obligaciones de dar. A este respecto, la Suprema Corte de Justicia ha esta-
blecido acertadamente, en jurisprudencia definida (tesis 109 y 110}, lo que
antes hemos afirmado, considerando que para clasificar un contrato debe
atenderse al contenido de sus clausulas y no al nombre que las partes le
den.®® Ahora bien, debemos sefialar que algunas leyes de orden fiscal si
consideran a los contratos en cuestibn como verdaderas promesas. Sobre
este punto, volveremos mas adelante al analizar el régimen fiscal de la
promesa de compraventa.

Muchas veces sucede también en la prictica, que se celebran contratos
unilaterales de promesa de compraventa, en los cuales el beneficiario se
obliga a pagar al promitente, como compensacién por la obligacion que
asume de vender durante un tiempo determinado, en las condiciones del
contrato de promesa, una cantidad en efective. En estos casos, el benefi-
clario asume una obligacién de dar consistente en el pago de una suma
de dinero, la cantidad que entrega no es a cuenta del precio, sino que sélo se
paga como compensacién por la obligacién del promitente. En este caso,
lo que existe es un contrate complejo, que no sélo es de promesa de venta, y
que, ademas, en su conjunte, no es unilateral sino bilateral, ya que ambas
partes contratantes tienen obligaciones. I.a promesa no ha creado obliga-
cién de dar, sin2 Ja estipulacién que se le ha afladido, y que ya no es propia
del simple precontrato. La existencia de esa estipulacién anexa convierte al
contrato en complejo y se regird por las reglas de este tipo de contratos.

consistente en la celebracién del contrato definitivo. Quinta Epoca: Tomo LI, pag. 79.
Kondo Isuke. Tomo LXXXVIII, pig. 1640. Méndez Maximino. Tomo LXXXIX,
pag. 2446. Cartas Adela. Tomo XC, pag. 2443. Chami Amado, Tomo XCIII, pig.
2126. Furlong Wilfrido y Coags.

4+ TESIS 110. Las [lamadas promesas de venta, en que no se contiene exclusi-
vamente una obligacién de hacer, sino una de dar, o se entrega la cosa y se paga
el precio en su totalidad o en parte, satisfacen los elementos necesarios para la
existencia de la compraventa, independientemente de la terminologia defectuosa que
hubieren empleado las partes, Tomo XLIII, Cia. de Terrenos Mexicanos, S. A.,
pag. 3462. Tomo LI, Kondo Isuke, pig. 79. Tomo LIII, Cia. de Terrenos Mexicanos,
5. A. pag. 473. Tomo LXX, Hernindez Rodolfo, pag. 2828. Tomo LXXXVII, Al-
fonso Angel, pag. 342, TESIS 109. Son verdaderas ventas a plazo, atn cuando se les
titule en el contrato, promesa de venta, aquéllas en que se enajena un predio, cuyo
valor debe cubrir en diversos abonos, y en que se estipula que las contribuciones
serdn pagadas, desde luego, por el comprador, y que, al acabarse de pagar el precio
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En conclusién, el tinico efectoc de la promesa es crear obligaciones de
hacer consistentes en la celebracion del contrato definitivo.

23. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO. Si el promitente se rehusa a
otorgar el contrate definitivo, surge el problema de conocer cuales son las
consecuencias de su incumplimiento.

Un amplio sector de la doctrina italiana sostiene que la circunstancia
antes apuntada sélo tendria como consecuencia el obligarlo a pagar los
dafios y perjuicios que hubiere ocasionado su conducta, razonando que seria
imposible el constrefiirlo a prestar un consentimiento en contra de su vo-
luntad o facultar al juez para que substituyéndose a la voluntad del promi-
tente, otorgue el contrato, “si en la promesa bilateral —ensefia Degni %°—
el contenido de las obligaciones respectivas de las partes, es hacer surgir
con ulteriores declaraciones de voluntad, el contrato definitivo, cuando uno
de los promitentes rehusa a ello, estamos precisamente en la hipdtesis de
una imposibilidad del exacto cumplimiento de las obligaciones, ya que su
declaracién de voluntad, indispensable para que surja el contrato, es por
su misma naturaleza, un hecho humano incoercible y exclusivamente perso-
nal”. En sentido semejante a Degni, se expresa Coviello.?

Por el contrario, Barassi % admite la posibilidad de ejecucién coactiva
de la obligacién, fundando su razonamiento en la necesidad de garantizar
més eficazmente lag relaciones sociales y de tutelar firmemente las espec-
tativas de terceros. Barassi, después de indicar que la opinién prevaleciente
fue la de considerar imposible la ejecucién forzada de la obligacién en
virtud del principio nemo cogt potest ad factum, sefiala que desde su punto
de vista la promesa de contrato tiene “la misma coercibilidad que cual-
quier otro contrato; el juez puede, mas bien debe, constredir a la parte
renuente a participar en la estipulacion del contrato, y en caso de persis-
tencia en la negativa, la sentencia tendrd el lugar del consentimiento del
renuente”.

Es de resaltarse que Barassi ensena, no que el juez representa al pro-
mitente que se rehiisa a Ja prestacién, sino que la sentencia se sobrepone

se otorgard la escritura pablica relativa, entrando el comprador en posesién de la
finca, en el momento de celebrarse el contrato, siendo entonces de aplicarse el articulo
2899 del Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorios de 1884, que permite al
comprador pagar aGn después de expirado el término, mientras no se haya consti-
tuido en mora, por virtud de un requerimiento, y que si éste se ha hecho, el juez
debe concederle nuevo término. Tomo XXVII, Silva Rémulo, pag. 1909. Tomo
XXXI, Colin Antonio, pag. 2259, Tomo XLIi, Algarin, Cia. de lerrenos, 8. A.
pag. 379. Tomo LI, Kondo Isuke, pidg. 79. Tomo LI, Cia. de Terrenus Mexica-
nos, S. A., pag. 473.

65 Francisco Degni: La Compraventa. Traduccién espafiola por Francisco Bonet
Ramén. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid 1937, pag. 38.

66 LeoNarRDO COVIELLO en Ene, giur, voz “Contrato Preliminar”, Nv 52,

67 Lupovico Barassi: La Teoria Generale delle Obligazioni. Vol. 11: Le Fonti.
Dott. A. Giuffré, Editore, Milano 1946, pags. 410 y sigts.

8% Lupovico Barassi: op. cit., pag. 410,
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a la voluntad rebelde y es cosa distinta de la declaracion de voluntad, aun
cuando se obtienen los mismos efectos del contrato no cumplido. “Puesta
la cosa en estos términos, la cuestion de si es ¢ no contrato viene a ser
meramente académica.” ® El derecho moderno ya no se apoya exclusiva-
mente sobre el dogma de la voluntad, en cuanto éste se ve atemperado
con el criterio de la sociabilidad, que se manifiesta continuamente en el
derecho positivo.

La ejecucién forzada no puede darse en todos los casos, admite limites
entre los que esti “la posibilidad de la ejecucién en forma especifica, que
podria quedar excluida por la naturaleza insubstituiblemente personal de la
prestacién principal que deberd ser objeto del contrato futuro. En tal caso,
no queda mas que el resarcimiento de dafios”.™

En el mismo sentide que Barassi, Chiovenda,™ el ilustre procesalista
italiano, partiendo del concepto de la sentencia llamada constitutiva, acepta
la intervencion del juez para ejecutar el contrato preparatorio, y afirma
que no se trata de constituir con la sentencia el contrato definitivo; se
trata de hacerlo en su defecto. La sentencia no serd constitutiva porque
constituya el contrato, sino porque constituye directamente el derecho a
que se tiende. El Estado, actuando en el proceso de su propia voluntad,
prescinde lo mas posible de la voluntad del particular: se incauta sus bienes,
lo desposee de cosas, destruye sus actos ilegales, todo contra su voluntad.
El Estado en el proceso quiere, por su propia cuenta, a despecho del par-
ticular, y substituye la actividad ajena, solamente en el sentido de que
obtiene con la voluntad propia, resultados econémicos y juridicos, que por
regla general hubieran podido obtenerse con la actividad del obligado.
Esta tendencia del proceso a dar cuanto mis es posible dar al acreedor
—continlia Chiovenda— encuentra limites, limites de derecho e imposi-
bilidades de hecho. Los limites juridicos se manifiestan particularmente
en la posibilidad o admisibilidad de los medios ejecutivos. La infungibi-
lidad de la prestacién, ciertamente, es una imposibilidad de hecho, pero
en el caso no se trata de infungibilidad juridica, porque el efecto juridico
del acto de voluntad puede conseguirse de otro modo. La autonomia de la
voluntad no entra aqui, porque ese principio que tiene una amplia esfera
de aplicacién en el campo de la constitucién de los derechos, no tiene
ninguna en el del cumplimiento. Del contrato preliminar de compraventa,
nace ciertamente, en primer lugar, un derecho tendiente a la prestacién
de un acto de voluntad del obligado, a favor de aquel que ha prometido
comprar v en contra de aquel que se ha obligado a vender; mas en el caso
de incumplimiento de esa obligacién, surge a favor del contratante un

5% Lupovico Barassi: op. cit., pag. 412.

0 Lupovico BArassI: eop. cii., pag. 413,

"t G. CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal Civil. Traduccién del italia-
no al espaiiol por E. Gémez Orbaneja. Madrid 1936. Tome 1. Num. 56, pags. 223

y sigts.
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derecho encaminado al efecto juridico que constituye la finalidad de la
promesa, esto es, el derecho a la propiedad; v este derecho serd actuado
por via de accidn.

La tesis de Chiovenda, a decir de Gian Antonio Micheli ** ha sido
aceptada por el articulo 2932 del Codigo Italiano de 1942.

En nuestro derecho positivo vigente, el articulo 2247 del Cédige Civil,
admite expresamente la posibilidad de la ejecucion forzada para obtener
el cumplimiento de la promesa en muchos casos, y dispone lo siguiente:
“Si el promitente rehusa firmar los documentos necesarios para dar forma
legal al contrato concertado, en su rebeldia los firmard 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.” 7 Este precepto contiene tres errores notables
de redaccién: primero, tal parcce que concibe al contrato preparatorio vy al
definitivo como un solo acte, ya que habla de que algunos de los contra-
tantes se rehuse a ‘“dar forma legal al contrato concertado”; segundo,
supone falsamente que el contrato definitivo es contrato formal, ya que
establece que el juez lo firmard en rebeldia del demandado; y tercero, por
nltimo, también erréneamente, supone que el contrato prometido tiene
como objeto en tedo caso bienes materiales, pues habla de que si “la cosa”
ofrecida ha pasado por titulo oneroso a la propiedad de un tercero de
buena fe, el contrato quedara sin efecto,

El primero de los errores de redaccién del Cédigo, no tiene ninguna
trascendencia, puesto que de todos los demdas preceptos que regulan la
materia, claramente se ve que nuestro legislador civil de 1928 concibe
al contrato preparatorio y al definitivo como figuras auténomas. La Su-
prema Corte de Justicia ha puesto de relieve lo infundade que seria en el
supuesto de la existencia de un contrato preparatorio de compraventa

2 GiaN AnTonto MicueLl: Comentario del Codice Civile a cura di Antonio
Scialoja ¢ Giuseppe Branca. Libro Sesto. “Tutela Dei Diritti”. Seconda Edizione.
Nicola Zanichelli Editori. ‘Soc. Ed. del Foro Italiano”, Bologna-Roma 1964, Comen-
tario al Art. 2932, pag. 189, y Cedice Civile. Libro de la Tutela dei Diritti. Co-
mentario a cura di Mariano I’ Amelio, W. D’Avanzo, F. Degni. P, D'Onofrio, E. Eula,
G. P. Gaetano, L. Lordi, C. Maiorca, G. A. Micheli, D. R. Peretti-Griva, P. Sara-
ceno, Diretto Da Mariano DP’Amelio Firenze, 5. A, G. Barbera Editore, 1943. Co-
mentario al Art. 2932, pdg. 944.

“s Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en Jurisprudencia
Definida (Tesis 272) ha establecido que: TESIS 272, PROMESA DE VENTA. La
promesa de venta constituye un contrato preparatorio del de compraventa, que
obliga a las dos partes contratantes; contrato que, si bien no transmite la propiedad,
si engendra derechos y obligaciones para las partes que en él intervienen, y, por
tanto, el derecho formal, no simplemente posible, por parte del vendedor, para exigir
del comprador que se lleve a cabo el contrato. Quinta Epoca: Tomo XVI, pag. 620,
Garcia Alvarez Toribio. Tomo XXXIII, pag. 1610, Lépez José. Tomo LI, pag. 79,
Kondo Isuke. Tomo LVII, pig. 1872, Landern Gémez Francisco y Coags. Tomo
LXII, pag. 1685, Pallais de Duque Maria Esther.
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el exigir judicialmente la simple formalizacién del contrato de compra-
venta y no el otorgamiento del contrato definitive y asi aparece en la
sentencia gue coplamos en nota.’*

Por lo que toca al segundo, y al tercero aun cuando es verdad que no
siempre el contrato prometido es formal, ni tampoco siempre tiene por
objeto cosas, el error no es de trascendencia, puesto que puede subsanarse
aplicando las disposiciones generales que existen en el propio Cédigo en
materia de obligaciones y en el Cédigo de Procedimientos Civiles. En efecto,
el articulo 2104 establece que: “El que estuviere obligado a prestar un
hecho y dejase de prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido,
sera responsable de los dafios y perjuicios en los términos siguientes: 1. Si la
obligacién fuere a plazo, comenzara la responsabilidad desde el vencimiento
de éste. I1. Si la obligacién no dependiere de plazo cierto, se observard lo
dispuesto en la parte final del articulo 2080. El que contraviene una obli-
gacién de no hacer, pagard dafios y perjuicios, por el solo hecho de la
contravencién.” Como puede verse, el articulo 2104 establece para todos
los casos la necesidad de pagar dafios y perjuicios en caso de incumplimiento.

Por otra parte, el Cédigo de Procedimientos Civiles también nos da un
camino para el otorgamiento forzoso del contrato prometido, aun cuando
éste no sea un contrato formal. El articulo 73 de este Codigo establece:
“Los jueces, para hacer cumplir sus determinaciones, pueden emplear
cualquiera de los siguientes medios de apremio que juzguen eficaces:
I. La multa desde cinco hasta cien pesos, que se duplicard en caso de
reincidencia; II. El auxilio de la fuerza publica; III. El cateo por orden
escrita; IV. El arresto hasta por quince dias. Si el caso exige mayor sancién,
se dard parte a las autoridades competentes.” O sea, que si una de las
partes se obliga a celebrar un contrato y no se allana a cumplir con su
obligacién, el juez podra constrefiirlo para que lo otorgue, empleando algu-

74 Sentencia RELACIONADA A La TEsIs 272: “Promesa dec contrato.— Confor-
me a los articulos 2243 a 2246 del Cédigo Civil del Distritv Federal, puede asu-
mirse contractualmente la obligacidn de celebrar un contrato futuro, en forma unila-
teral o bilateral, siempre que la promesa se haga constar por escrito, contenga los
elementos caracteristicos del contrato definitivo y se limite a cierto tiempo. En la
promesa unilateral una parte es el prominentc es el que queda obligado a celebrar
un contrato futuro determinado, y el beneficiario, en cambio, no asume ninguna
obligacién, simplemente acepta la proposicion de su contraparte; de suerte que
queda a su arbitrio exigir o no exigir, a su debido tiempo, la celebracion del contrato
definitivo correspondiente. En la promesa bilateral, ambas partes son promitentes y
beneficiarios reciprocos, de modo que mutuamente se pueden exigir el cumplimiento
de la obligacién de hacer consistente en la celebracién o firma del contrato definitivo.
Es equivocado el planteamientto de una demanda para exigir “la formalizacion del
contrato de compraventa, y por ende su elevacién a escritura piblica”, cuando no
tratindose de un contrato informal definitivo de compraventa al que le faltara para
su validez el revestimiento de la forma requerida por la ley (escritura publica),
sino de un contrato preliminar, el actor sélo pudo exigir la celebracién del contrate
definitivo conforme a los términos y condiciones previstos en el referido contrato pre-
liminar. Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. LVII, pag. 124. A.—D. 8/61.-—Sucesion
de Antonio Masetto Regazzo. 5 votos.”
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no de los medios de apremio a que alude el articulo 73 del Cédigo de
Procedimientos Civiles. Ademas, el articulo 517, fraccién 3° del mismo
Cédigo, establece en forma expresa la posibilidad de que el juez otorgue
el contrato prometido en rebeldia del demandado, aun cuando ese contrato
noe sea formal cuando dice: °,Si la sentencia condena a hacer alguna cosa, el
juez sefialard, al que fue condenado, un plazo prudente para el cumpli-
miento, atendidas las circunstancias del hecho y de las personas. Si pasado
el plazo el obligado no cumpliere, se observara la regla siguiente: . . . III. Si el
hecho consiste en el otorgamiento de algin instrumento o la celebracion
de un acto juridico, el juez lo ejecutarid por el obligado, expresando en el
documento, que se otorgd en rebeldia.” Asi pues, si el contrato definitivo
no ¢s formal y por lo mismo no cabe aplicar el articulo 2247 del Cédigo
Civil, si serd aplicable la fraccién tercera del articulo 517 del Cédigo de
Procedimientos Civiles.

24. PoSIBILIDAD DE INSCRIPCION DEL CONTRATO FPREPARATORIO. La pro-
mesa de contrato no es inscribible en el Registro Publico, y no es inscribible
porque el articulo 3002 del Cédigo Civil no establece que se pueda ins-
cribir; ademas, la promesa de contrato no crea derechos reales sobre el bien
objete de la promesa, sino que simplemente produce derechos personales
a favor del beneficiario y a cargo del promitente. S6lo pueden inscribirse
en el Registro de Mineria las promesas de compraventa sobre fundos mi-
neros. Antonio Aguilar Gutiérrez ™ defiende con argumentos muy claros
y acertados el sistema de nuestro Cddigo Civil, segin el cual no deben
inscribirse en el Registro Publico los contratos preparatorios y critica con
toda razdén a los Cédigos de Nuevo Ledn y Chihuahua, que exigen el regis-
tro de la promesa, demostrando, inclusive, que la inscripcidn en el Registro
Piblico del contrato preparatorio no permite siempre cl ejercicio de la
accién Pauliana,

25. CEesION DE LA PROMESA DE CONTRATO. Podemos plantearncs a
continuacién el problema tocante a determinar si es posible que las partes
que celebraron el contrato preparatorio puedan ceder sus derechos a un
tercero y que por lo mismo el contrato definitivo sea celebrado por personas
distintas de las que otorgaron el precontrato.

No podemos dar una sclucion en bloque, debemos distinguir el caso
de que el contrato preparatorio sea bilateral del supuesto de que éste sea
unilateral. En ninguna de las dos hipotesis enunciadas encontraremos solu-
cl6n expresa para este problema, y por lo mismo ambos casos séle podremos
reselverlos aplicando las reglas que existen en la Teoria General de las
Obligaciones respecto a la cesidn de derechos y a la cesién de deuda,

5 Axronio AculLar Gumiirrez: El Contrato Preparatorio o la Promesa de
Contratos, en Boletin del Instituto de Derecho Comparado. Afio 1, mayo-agosto 1948.
Niumero 2, pig. 69 v sigts.
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El promitente, no podra ceder el contrato si no es con el consentimiento
del beneficiario, pueste que estd cediendo deuda y debe aplicarse al caso lo
dispuesto por el articulo 2051 del Codigo Civil; por el contrario, el bene-
ficiario podrd ceder a su arbitrio los derechos adquiridos en razén del
contrato, sin mis obligaciéon que la de hacer saber su determinacién
al promitente, aplicindose al caso lo que sobre el particular dispone el
articulo 2030 del Cédigo Civil. Cuando la promesa es bilateral y ambas
partes son, por lo mismo, promitentes y beneficiarios a la vez, no podrin
ceder ¢l contrate si no cuentan con la autorizacidn de su contraparte.

CaPiTULO CUARTO
REGIMEN FISCAL

26. PROMESA DE CONTRATO EN GENERAL, La promesa de cualquier
contrato, salvo la promesa de compraventa, de la que nos ocuparemos pos-
teriormente, estd gravada por la “‘Ley General del Timbre”. Esta ley con-
sidera a la promesa de contratar como “contrato no especificado”, y dispone
lo siguiente: “Articulo 32... Los contratos preparatorios y, en general, la
promesa de contratar, ya sea unilateral o bilateral, causaran el impuesto
de cuota fija que corresponda, segin la formalidad que se emplee, de
acuerdo con el inciso B) de la fraccién I1X de la Tarifa, excepto los casos
a que se refiere la fraccion XVIII de la misma Tarifa.’® A su vez, el
inciso B) de la fracciéon IX de la Tarifa de la Ley General del Timbre
establece el pago de una cuota fija de $ 10.00 en el caso de que el contrato
preparatorio se consigne en una escritura piblica v el pago de una cuota
fija de $ 2.00 en el supuesto de que el contrato se otorgue en escrito privado.
La fracciébn XVIII del articulo 4 de la Ley General del Timbre, que
contiene la Tarifa, se refiere a la promesa de compraventa y la analiza-
remos mas adelante. Ejemplo: Si se celebra un contrato de promesa de
arrendamiento, de sociedad o de mutuo, se deberd pagar una cuota fija
de $10.00 si se hace constar en una escritura publica o de $2.00 si se
consigna en escrito privado. Para el pago del Impuesto del Timbre, no
tiene relevancia el valor o el contenido econdémice del contrato definitivo,
asi en el ejemplo propuesto no tendria ninguna importancia la renta del
arrendamiento definitivo, el capital de la sociedad prometida, o el monto
del capital que se prometa prestar. Lo anterior es una consecuencia légica del
hecho de que la promesa de contrato no tiene un contenido econémico.

78 El Articulo 31 de la “Ley General del Timbre”, dispone lo siguiente: “Quedan
comprendidos en la fraccién IX de la Tarifa, los contrates. .. no incluidos ni excep-
tuados expresamente en la Tarifa...”
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27. PrOMESA DE COMPRAVENTA. La promesa de celebrar un contrate
de compraventa esta gravada por la fraccion XVIII del Articulo 4¢ {Ta-
rifa) de la Ley General del Timbre, en la siguiente forma:

“XVIII. Promesa de venta o de compra:
4) Sobre el precio de la cosa que se promete vender o comprar.

a) Si la promesa se consigna en escritura pablica .. .. .. 1.5%
&) Sise consigna en documento privado ... ........ .. .. 1.0%;

Ejemplo: Si prometo vender mi casa en cien mil pesos, y consigno el
contrato en una escritura publica, tendré que pagar mil quinientos pesos
de impuesto, y st o hago constar en un simple escrito privado, sélo deberé
pagar mil pesos. _

Si en el contrato de promesa de venta no determinamos la cantidad que
debe de servir de precio al contrato de compraventa definitivo, sino que s6lo
sentamos las bases conforme a las cuales se debera fijar el precio, o lo que es
lo mismo, el precio en el contrato definitivo de compraventa no es deter-
minado, sino solo determinable; entonces, conforme al inciso B) de la frac-
cibn XVI1II del Art. 4%, la promesa de compraventa causa el impuesto del
timbre como cualquier otro contrato preparatorio, es decir, cuota fija de diez
pesos si se otorga en escritura piblica, y de dos pesos si se consigna en docu-
mento privado.

Ejemplo: Si se promete vender un terreno circunscrito por determinados
linderos, dentro de un plazo maximo de un mes, y que en esa compraventa
servird como precio la cantidad de cien pesos por metro cuadrado, el precio
no esti determinado, sino que serd simplernente determinable, puesto que
solo cuando se haya practicado la medicién de la finca se sabrd qué cantidad
s la que tendrd que pagar el comprador al vendedor, y el contrato de pro-
mesa de venta causard un impuesto de diez pesos st se otorgd en escritura
puiblica o de dos pesos si se hizo en contrato privado.

Segin el articulo 38 de la Ley General del Timbre: “En los casos de
promesa de venta o de compra, cuando solamente se determine el minimo
del precio de la cosa que se promete vender o comprar, y se pacten, ademas,
prestaciones indeterminadas, el impuesto se cubrira de acuerdo con la cuota
por valor sobre el minimo estipulado, y se pagara también la cuota fija que
corresponda, por el precio indeterminado.”

Ejemplo: Si se conviene en vender una casa en el precio que determine
una Institucién Bancaria sefialada al efecto por las partes contratantes, pero
se establece que el precio que se fije no podra ser inferior a cien mil pesos, el
impuesto debera cubrirse pagando mil, 0 mil quinientos pesos, segiin corres-
ponda por haberse otorgado el contrato en escrito privado o en escritura
publica, y ademas deberdn pagarse $ 2.00 o $ 10.00, de acuerdo con la forma
que se haya dado al contrato.
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No consideramos acertado el hecho de que nuestra Ley de] Timbre grave
en algunas circunstancias (inciso 4) de la fraccion XVIII del Art. 4°) a la
promesa de compraventa con un porcentaje sobre el precio del contrato
prometido, puesto que creemos, siguiendo el pensamiento de don Felipe
Clemente de Diego, que los contratos preparatorios no tienen ninguna fun-
cién econémica y en ellos no existe ningin movimiento de riqueza, por lo
que de acuerdo con la ortodoxia fiscal no deberian ser gravados con un
porcentaje sobre ¢l precio del contrato futuro, sino hasta el momento en el
que se operara la transmisién de la riqueza, ¢s decir, hasta cuando se consu-
mara la operacién definitiva de compraventa. En resumen, pensamos que los
contratos preparatorios solo deberfan pagar el impuesto del timbre de acuer-
do con una cuota fija y que las tarifas proporcionales sélo deberian dejarse
para algunos contratos definitivos.

Las razones de la Ley del Timbre para gravar indebidamente a los con-
tratos preparatorios de compraventa, las encontramos en la forma también
indebida en la que, de manera infortunada, se celebran habitualmente los
precontratos de compraventa. Esta relacién entre la practica viciosa y la legis-
lacién fiscal, se pone de manifiesto en el Articule 39 de la Ley General
del Timbre, que dispone: “Los contratos de promesa de venta o de compra
en los que se pacte que el futuro comprador tomara posesién de los bienes
antes de la celebracién de la compraventa, o que el futuro vendedor reci-
bir4 antes de esa misma operacién el precio de venta o parte de él, causarin
el impuesto segin el caso, de acuerdo con la fraccién XVIII de la Tarifa.
Transcurrido el plazo sefialado para la celebracién del contrato de com-
praventa o el término de un afio, si no se fijo plazo, y aun cuando se esti-
pule condicién, se causard el impuesto sobre compraventa, salvo el caso
de que las partes hagan constar en el mismo documento en que se consigna
el contrato de promesa o en un instrumento pilblico por separado, que no
fue celebrado el contrato prometido. 81 no se hace tal declaracién, se pre-
sumira la omisién del impuesto y se aplicard la sancién que corresponda.”

El articulo transcrito contiene dos supuestos que son contrarios a las
normas de nuestro Cédigo Civil: Primero: Que en un contrato prepara-
torio pueden establecerse obligacicnes de dar a carge de las partes contra-
tantes, como serian las de establecer que el que promete vender se obliga
a entregar la posesion del bien al que promete comprar o la de estipular
que el que promete comprar se compromete a pagar al que promete vender,
el precio, o parte de él antes de la celebracién del contrato de compra-
venta. Dentro del criterio, por demas acertado, de nuestro Cadigo Civil,
las operaciones en exdmenes serian de compraventa y no simplemente de
promesa de venta. En efecto, segiin el articulo 2244 de nuestro ordena-
miento civil: “La promesa de contrato sélo da origen a obligaciones de
hacer, consistentes en celebrar el contrato respectivo de acuerdo con lo
ofrecido”, y en el caso de que en el contrato se hicieren constar las obliga-
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ciones de dar a que hace referencia la Ley del Timbre, serian propias de
un contrato de compraventa,”” y como tal contrato deberian ser conside-
radas fiscalmente. S6lo una prictica viciosa, aunque general, ha podide
inducir a los redactores de la Ley del Timbre a una concepcién sin duda
erronea del contrato preliminar de compraventa.

Segundo: Es también discordante con las disposiciones civiles, la idea
del legislador fiscal, relativa a que en la promesa de compraventa pueden
las partes dejar sin precisar el término dentro del cual debera otorgarse el
contrato premetido, puesto que el Coddigo Civil, en su articulo 2246, con
toda claridad dispone que: “Para que la promesa de contratar sea valida,
debe. .. limitarse a clerto tiempo”, de donde resulta la necesidad de pre-
cisar €]l plazo dentro del cual debe otorgarse el contrate prometido, bajo
la pena, en caso de inobservancia del precepto, de la invalidez del contrato
preparatorio. Segin una muy autorizada doctrina ™ la invalidez del pre-
contrato seria en el grado de nulidad absoluta y de acuerdo con lo que
hemos sostenido con anterioridad, nulidad relativa, pero de cualquier
manera un contrato nulo, v un contrato viciado de nulidad, no deber4
ser objeto de un trato fiscal especial, sino que procediendo de acuerdo
con las normas de la doctrina civil, deberia procurarse reducir, vy si es
posible, suprimir sus efectos.

El impuesto sobre promesa de venta se causard en cada traspaso a
cesion de los derechos del futuro comprador. El propietario de los bienes
tiene, ademas, responsabilidad solidaria por el pago del impuesto relativo
a los traspasos.™

Los llamados impropiamente contratos de “promesa de compraventa”
en los que se pacta que el vendedor recibira cl precio o parte de él, desde la
fecha del pretendide contralo preparatorio, pueden causar el impuesto
sobre la renta ® y el impuesto sobre producto de capitales establecido en la

7 En este sentido existe jurisprudencia definida de la Suprema Corte de Justicia.
Tesis 109. Puede verse en el mismo sentido la tesis 110.

7% Ver en este sentido los apuntes de contratos del Dr. Fco. Lozanc Noriega P.
71 de tla Ed. de la Asociacién Nacional del Notariado. En sentido contrario, ver la
apinién del Dr. Agustin Gareia Lépez, que considera el caso como nulidad relativa
y el nim. 20 de estos apuntes.

¢ Tercer parrafo del articulo treinta y nueve de la Ley General del Timbre.

% Considero que las operaciones de referencia estin claramente comprendidas
en la fraccién XVIIT del articulo 125 de la “Ley del impuesto sobre la renta”, en
vigor hasta el 31 de diciembre de 1964, que dispone: “Articulo 125.-~Tienen obli-
gacion de contribuir en esta cédula, quienes perciben habitual o accidentalmente
ingresos provenientes; ...XVIII. De cualquier... operaciones o inversiones de
capital, sean importar al nombre con que se les designa, siempre Gue tales ingresos
ne estén comprendidos en alguna de las otras cédulas de esta ley no expresamente
cxceptuadas por la misma. Actualmente la fraccién I del Art. 60 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, en vigor, colocado en el capitulo relativo al “Impuesto
sobre Productos ¢ Rendimientos” dispone: “Art. 60.—Son objete del Impuesto a
que este capitulo se refiere, los ingresos en efectivo o en especie que perciban como
productos o rendimientos del capital por los siguientes conceptos: I. Ingresos Proce-
dentes. a). De intereses provenientes de toda clase de actos, convenios o contratos. . .
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Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal ' en la misma
forma que los contratos definitivos de compraventa en abonos, de los que
nos ocuparemos posteriormente al analizar el régimen fiscal de esta moda-
lidad de la compraventa.

De acuerdo con la segunda parte del citado articulo treinta y nueve
de la Ley General del Timbre: “El impuesto sobre promesa de venta se
causard en cada traspaso o cesién de los derechos del futuro comprador.
El propietario de los bienes tiene también responsabilidad solidaria por ¢l
pago del impuesto relativo a los traspasos o cesiones.”

31 Consultar al respecto la fraccién X del articulo trescientos dieciséis de ia Ley
de Hacienda del Departamento del Distrito Federal, asi como la frac. 9* del Art.
325 del tercer parrafo del Art. 327 y el quinto parrafo del Art, 334.



