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JNCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE PROMESA A PESAR
DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO PROMETIDO

EN COLOMBIA?*

BREACH OF THE PROMISE CONTRACT DESPITE THE EXECUTION
OF THE PROMISED CONTRACT IN COLOMBIA?

Jorge Luis BARACALDO CHIQUIZA™

RESUMEN: Este estudio se cuestiona si los
efectos del contrato de promesa terminan
con la celebraciéon del contrato futuro o si,
por el contrario, se puede hablar de vincula-
toriedad del contrato de promesa y su posi-
bilidad de incumplimiento pese a la celebra-
ci6n del contrato prometido. Este asunto ha
sido resuelto de manera discordante por la
jurisprudencia nacional de Colombia, porlo
que surge la necesidad de exponer la proble-
matica y brindar elementos de estudio para
la construccion de una solucion adecuada.
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ABSTRACT: This study tries to determine
if’ the effects of the promise contract end
once the future contract is concluded or, on
the contrary, if the promise can be bind-
ing despite the conclusion of the promised
contract. This question has been resolved in
a discordant manner by national jurispru-
dence, which is why there is a necessity to
expose the problem and provide elements
of study for the construction of an adequate
solution.
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418 JORGE LUIS BARACALDO CHIQUIZA

SUMARIO: L. Introduccion: la naturaleza del contrato de promesa en el derecho

colombiano. 11. La relacion entre contrato de promesa y contrato promelido segin

la jurisprudencia nacional. 111 Incumplimiento del contrato de promesa a pesar de
la celebracion del contrato prometido. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION: LA NATURALEZA DEL CONTRATO
DE PROMESA EN EL DERECHO COLOMBIANO

Esta contribucion se cuestiona fundamentalmente si los efectos del contrato
de promesa terminan con la celebracién del contrato futuro o si por el con-
trario se puede hablar de vinculatoriedad del contrato de promesa y su po-
sibilidad de incumplimiento pese a la celebracion del contrato prometido.
En el derecho nacional colombiano esta cuestion ha sido resuelta de ma-
nera discordante por nuestra jurisprudencia por lo que surge la necesidad
de exponer la problematica y brindar elementos de estudio para la cons-
truccién de una solucién adecuada.

A modo de introduccién, luego de algunas referencias sobre de la figu-
ra negocial del contrato de promesa en el derecho privado nacional, para
los efectos de lo que nos proponemos demostrar resulta necesario mencio-
nar la caracterizaciéon que de este contrato hace la doctrina en los térmi-
nos de contrato principal y temporal, y su relaciéon con el contrato defini-
tivo. Con posterioridad, en la primera parte de este escrito, se expondra
el tratamiento dado por la jurisprudencia a la vinculatoriedad del acuerdo
una vez celebrado el contrato definitivo. En una segunda parte, nos ocu-
paremos de algunos casos en los cudles consideramos que el contrato pue-
de seguir teniendo efectos a pesar de la ejecucion de la obligacion princi-
pal de hacer de celebrar el contrato futuro.

El contrato de promesa ha sido regulado en el ordenamiento juridico
colombiano desde los origenes de su codificacién civil (J. Oviedo, 2003,
pp- 611 y ss.). Punto de partida en esta materia es el proyecto de Codigo
Civil de Chile, de 1853, elaborado por Andrés Bello (1888), el cual en su
articulo 1733 le dio el caracter de generador de obligaciones de hacer,’

' Art. 1733 Proyecto de 1853: “La promesa de celebrar un contrato especificindolo en
todas sus partes, es una obligacion de hacer'y esta sujeta a lo dispuesto en el articulo precedente;
amenos que el contrato sea de aquellos que se perfeccionan por el solo consentimiento de
los contratantes, en cuyo caso la promesa equivaldra al contrato mismo. La promesa de un
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JINCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE PROMESA.... 419

disposicién que se mantuvo con modificaciones en el Proyecto Inédito
y finalmente en el articulo 1554 del C6digo Civil chileno (2003).? En esta
norma se establecen cuatro requisitos para la validez del contrato (R.
Diez, 1989, p. 94), cuya redaccién se mantiene inalterada en la legislacion
chilena hasta el dia de hoy.

Aunque nuestro ordenamiento adoptéd la legislacion civil chilena,
al momento de su introduccién curiosamente no fue acogida la redac-
cién de Bello, que le daba eficacia a este contrato; por el contrario, el ar-
ticulo 1611 del Codigo Civil colombiano negd toda validez al contrato
de promesa;’® sélo con la reforma introducida en el articulo 89 de la Ley
153, de 1887, se ajustd la normatividad para dar efectos juridicos a la
promesa de contrato (J. Bonivento, 1996, pp. 13 y ss.), retomando asi el
legislador nacional los requisitos de validez establecidos en la legislacion
chilena. La promesa de contrato quedé plasmada en el sentido de que
s6lo esta llamada a producir efectos cuando su forma sea escrita, no sea
ineficaz por tener por objeto la celebracion de una obligacion invalida,
establezca un plazo o condicién para la celebracion del contrato definitivo
y que su objeto se encuentre plenamente determinado.

En materia mercantil, el Codigo de Comercio colombiano sigue
una dinamica distinta en materia de forma;* de ello es muestra la norma

contrato que las leyes declaran ineficaz no tendra valor alguno”. Las cursivas son mias.
La Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de noviembre
1981, Ampli6 la fuente anterior, indicando que Bello tomé esta norma de la ley tnica del
titulo 16 del Ordenamiento de Alcala de Henares de 1348 y posteriormente el Libro X de
la Novisima Recopilacion.

2 Art. 1554. “La promesa de celebrar un contrato no produce obligacién alguna; salvo
que concurran las circunstancias siguientes: 1.a Que la promesa conste por escrito; 2.a
Que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces; 3.a Que la
promesa contenga un plazo o condicién que fije la época de la celebracién del contrato;
4.a Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido, que sélo falten para
que sea perfecto, la tradicion de la cosa, o las solemnidades que las leyes prescriban. Con-
curriendo estas circunstancias habra lugar a lo prevenido en el articulo precedente”. Véase
L. Claro Solar (1992, pp. 702 y ss.).

3 Art. 1611. “La promesa de celebrar un contrato no produce en ningtn caso obliga-
ci6n alguna”.

4 Art. 824. “Los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u obligarse
verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco. Cuando una norma legal exija
determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, este no se formara
mientras no se llene tal solemnidad”.
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420 JORGE LUIS BARACALDO CHIQUIZA

del articulo 861,> disposicion que, a diferencia de la norma civil, permi-
te que la promesa de contrato no tenga que cumplir con la solemnidad
del escrito. Sin embargo, sigue recalcando que es un contrato que se ca-
racteriza por producir una obligacion de hacer.

Aunque el objeto principal de la promesa sea el de celebrar el contra-
to prometido (obligacion de hacer), se parte aqui de la afirmacion de que
ni cabe confundir o asimilar las dos figuras contractuales, ni cabe decir
que una vez celebrado el contrato prometido deja per se de existir el con-
trato de promesa, porque el contrato de promesa puede contener esti-
pulaciones ajenas al contenido especifico del contrato definitivo, aunque
relacionadas con éste. Con todo, y como lo mencionan tanto la doctrina
como la jurisprudencia, el contrato de promesa estd en relacién estrecha
con el contrato definitivo (R. Diez, 1989, p. 90). (Pero, en qué términos
se da esta relacion?

Para efectos de lo que sigue, se hace entonces necesario determinar
si el contrato de promesa se puede catalogar como principal o accesorio.
El articulo 1499 del Codigo Civil tipifica los contratos en principales y los
accesorios, y los distingue entre si con el criterio de su subsistencia auté-
noma. Con fundamento en esta disposicion legal, y como quiera que la
promesa produce efectos juridicos sin que exista otro contrato, se puede
determinar que ella tiene el cardcter de contrato principal. Asi las cosas,
la relacion entre contrato de promesa y contrato prometido no se da en
los términos de principal-accesorio y ello ademas porque no se puede
ser accesorio de lo que no existe.

A fin de lograr dilucidar el vinculo entre los dos tipos contractua-
les podemos echar mano de la llamada categoria de la coligaciéon nego-
cial Lina Geri, Umberto Breccia, Francesco Busnelli y Ugo Natoli, 1995,
p- 943). En este orden, el contrato de promesa esta coligado al contrato
prometido (Hildebrando Leal, 2017, p. 96), por cuanto el objeto principal
del primero es la celebracion del segundo, sin que funcionalmente uno de-
penda del otro. En otros términos, se trata de una coligaciéon genética
en la que el nacimiento del contrato prometido tiene como origen el cum-
plimiento de un contrato de promesa (M. Bianca, 2007, p. 503). Pero,
ademas, la validez del contrato de promesa se ve afectada si el contrato

5> Art. 861 “La promesa de celebrar un negocio producira obligacién de hacer. La cele-

5

bracién del contrato prometido se sometera a las reglas y formalidades del caso”.
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al que pretende conducir es un contrato nulo. Asi, tal y como lo ejempli-
fica del numeral 2 del articulo 1611 del Cédigo Civil, un contrato de pro-
mesa no puede conducir a la celebracién de un contrato nulo pues él mis-
mo resulta nulo, lo cual también coherentemente ha sido mencionado
por la jurisprudencia nacional desde sus inicios. Asi se evidencia de la ratio
decidendi del fallo de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Jus-
ticia, del 8 de febrero de 1908, en la cual se precisé que no puede existir
una promesa que tenga por objeto la celebracién de un contrato nulo,
porque de la misma forma también ella resultaria siendo nula:

El hecho de exigirse una solemnidad especial cuya ausencia implique nuli-
dad para el contrato definitivo, no implica que el pacto preparatorio deba
cumplir con este requerimiento formal, pero la promesa no puede generar al
cumplirse, un contrato que sea nulo; si ello es asi, el vicio contamina al con-
trato preparatorio y no estard llamado a producir efectos.

Pero ademas de lo que vemos en términos de una coligacion genética,
la doctrina sefiala que un aspecto que marca la relaciéon entre contrato
preparatorio y contrato definitivo estd dado por la temporalidad del con-
trato de promesa y el tipo de obligaciéon que genera. Como quiera que el
numeral 3 del articulo 89 de la ley 153, de 1887, exige la estipulacién
del plazo o condiciéon como requisito indispensable de la promesa, la doc-
trina subraya en este punto el caracter temporal de este negocio juridico
(A. Valencia Zea, 1988, p. 24 y . Hinestrosa, 2015, p. 855). Sin embar-
2o, la doctrina no va mas alla respecto del analisis de otras estipulacio-
nes que las partes puedan haber pactado y cudl puede ser su exigibilidad
una vez agotado el objeto principal de la promesa (A. Tamayo, 2008, p.
88; G. Ospina 2015, p. 171, y L. Claro, 1992, p. 703). Se sostiene que la
diferencia entre el contrato preliminar y el contrato definitivo se da por el
hecho de no producir el primero otro efecto distinto al de la obligacion

6 “En esta oportunidad, se estudia el caso en el cual un curador prometié en venta
un bien de su pupilo, quien era una mujer menor de edad, sin agotar el procedimiento
establecido en los articulos 483 y 484 del Codigo Civil vigentes para la época. Se discutio
si la ausencia de esta ritualidad al momento de celebrar el contrato de promesa afecta la
validez del contrato definitivo, el cual, sin esta solemnidad indudablemente sera nulo. Para
el caso en concreto la futura celebraciéon de la compraventa de un bien de una persona
que no tenia plena capacidad de ejercicio implicaria, en su ejecucion, la celebracion de
un contrato nulo”.
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422 JORGE LUIS BARACALDO CHIQUIZA

de celebrar un contrato futuro (obligaciéon de hacer). Sin embargo, tomar
el contrato de promesa como un contrato meramente temporal conlleva
ocultar su posible subsistencia en lo referente a otros efectos finales que las
partes hayan querido conseguir (F. Messineo, 2018, p. 313).

Veremos a continuacién que la jurisprudencia ha tenido que ocu-
parse de manera mas concreta de las consecuencias de esta relaciéon en-
tre los dos contratos (no siempre con ocasiéon de la nulidad del contrato
de promesa), aunque lo ha hecho en términos discordantes. Lo que va a
afirmarse en este escrito es que la celebracion del contrato prometido, esto
es, la prestacion principal, no implica per se la pérdida de efectos del con-
trato de promesa, en particular, la vinculatoriedad de otras prestaciones
pactadas o implicitas en el contrato de promesa.

II. LA RELACION ENTRE CONTRATO DE PROMESA Y CONTRATO
PROMETIDO SEGUN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Como venimos de decir, sobre esta relacién no se ha ocupado de manera
tan atenta la doctrina nacional, salvo para sefialar el caracter de contrato
medio, o de contrato temporal de la promesa, cudles son los elementos
del contrato de promesa y cual es la obligacién esencial que nace del mis-
mo, para diferenciarla del contrato prometido: una obligaciéon de hacer.

Sin embargo, sobre esta relacién si se ha ocupado de manera mas pro-
funda la jurisprudencia, aunque lo ha hecho con posiciones diametral-
mente opuestas. La primera posicion considera la extincion de los efectos
del contrato de promesa con la celebracion del contrato prometido; la se-
gunda, considera que los efectos del contrato pueden ir mas alla de la ce-
lebracion del contrato prometido. Veamos.

1. Posicidn que parte de un cardcter temporal o efimero de la promesa

La promesa de contrato atiende la necesidad de las partes de crear
un vinculo provisional e instrumental cuyo objeto esta en la celebracion
del contrato definitivo (M. Bianca, 2007, p. 207). Con fundamento en el
numeral 3 del articulo 1611 del Cédigo Civil, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia colombiana, via obiter
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dicta, ha sostenido una posicion que limita la vinculatoriedad de la prome-
sa hasta el momento de cumplimiento de la prestacion principal, esto es,
la obligacion de hacer dentro de la época en que ha de celebrarse.

Para estos efectos se hara mencion, brevemente, de los considerandos
de la Corte Suprema de Justicia en cuatro providencias.” A modo de sin-
tesis podemos decir que la Corte utiliza dos fundamentos para establecer
que los efectos de la promesa de contrato desaparecen al celebrarse el con-
trato definitivo. En primera medida, indica que la promesa tiene como
unica funcién la obligacion (esencial) que surge de este negocio juridico,
es decir, la obligacion de hacer consistente en la celebraciéon de un contra-
to y que, por tanto, el poder vinculatorio de la promesa no podria ir mas
alla de obligar a las partes a este fin. En segunda medida, que el contrato
de promesa es esencialmente temporal, por lo que, al agotarse su objetivo
primordial, desaparece su vinculatoriedad.

Nuestro estudio inicia con la providencia del 28 de julio de 1960, en la
cual afirmé la Corte:?

Tratandose de la promesa de compraventa, quiere decir que los derechos y
obligaciones, que la promesa como tal encarna, no son los mismos que la
compraventa genera, esto es, que la promesa no confiere al prometiente vendedor
titulo alguno al pago del precio, ni al prometiente comprador titulo alguno a la entrega de
la cosa, efectos estos que solamente originard la compraventa en cuanto sea celebrada,
pero que no podrian ser subsumidos por la mera promesa, cuyo poder vincu-
latorio no va mds alld de obligar mutua y reciprocamente a las partes a la celebracion
del contrato prometido, bajo la disciplina de los medios de coactividad juridica
estatuidos por el derecho positivo respecto de las obligaciones de hacer (las
cursivas son mias).

7 “a) la obligacién especifica y tinica que surge de la promesa es la de concurrir a la

celebracion del contrato prometido (sentencias del 28 de julio de 1960 y 8 de julio de
1977); b) el plazo es el limite para la produccién de los efectos de la promesa. Celebrado el
contrato definitivo desaparece el contrato de promesa (sentencia del lo. de junio de 1965);
c) el plazo o la condicién es el indicativo de la temporalidad de la promesa (sentencia del 14
de julio de 1998); d) alcance en el tiempo de la promesa de contrato, celebrado el contrato
definitivo” (sentencia del 16 de diciembre de 2013).

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 417-450.



424 JORGE LUIS BARACALDO CHIQUIZA

En cuanto al llamado cardcter provisional o transitorio de la promesa, se-
gun sentencia del lo. de junio de 1965,° la Corte Suprema de Justicia re-
calcé que la promesa de compraventa, fuera del deber de contener todos
los elementos exigidos por el articulo 1611 del Codigo Civil para que ten-
ga validez, tiene el caracter de temporal y efimera:

El contrato de promesa tiene una finalidad econémica peculiar, cual es la de
asegurar la celebracion la celebracion de otro contrato posterior cuando los
interesados no quieren o no pueden realizarlo de presente. No es un fin en
si mismo, sino un medio o instrumento que conduce a efectuar otro negocio
distinto. Ofrece ademas estos caracteres: es un contrato preparatorio de or-
den general porque puede referirse a cualquier otra convencion; es principal
y solemne y puede ser unilateral o bilateral... Fuera de estos caracteres, el
contrato de promesa presenta otra particularidad que no debe perderse de
vista. La finalidad econémica que persigue, la circunstancia de no ser un fin
en si mismo, sino un medio encaminado a celebrar otra convencién futura
le imprime al contrato de promesa un cardcter provisional y transitorio. Esta transito-
riedad, esta modalidad de convenio preparatorio y temporal, es de la propia
esencia del contrato. No es, pues, una convencion perdurable, ni estd destinada a crear una
situacion juridica de duracion indefinida y de efectos perpetuos (las cursivas son mias).

Con fundamento en esta consideracion, la Corte indica que el nu-
meral 3 del articulo 1611 del Cédigo Civil da el caracter temporal y efi-
mero a la promesa, a fin de evitar que las partes queden “ligadas por ella
de manera indefinida o intemporal”, como en el caso en concreto, en el
que no encontrd plenamente definida la época en que se debia celebrar
el contrato prometido.

Frente a lo anterior, anotamos que el argumento de la sentencia para
resaltar el caracter temporal de la promesa esta centrado en la obligatorie-
dad de sefialar un plazo o condicién en que se ha de celebrar el contrato
prometido; pero la Corte no realiza un analisis de la temporalidad a partir

9 El asunto desatado se refiere a la falta de cumplimiento del contrato de promesa de
venta en el cual se establecié6 como época para la celebracién de la escritura correspon-
diente al momento en que estuviesen listos los certificados de paz y salvos. El promitente
comprador fue requerido para comparecer a la firma de la escritura puablica, pero éste
se rehus6 a firmar por cuanto los linderos de los predios no fueron los acordados en la
promesa. En este caso el Tribunal de segunda instancia decreté de oficio la nulidad de
la promesa por indeterminacion del plazo o condicién, lo cual fue respaldado en casacion.
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JINCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE PROMESA.... 425

del contenido de las obligaciones contraidas dentro de la promesa (debi-
do a que el caso concreto no tiene que ver con este punto). Sin embargo,
de lo anterior no pareciera tener que derivarse necesariamente que algu-
nas de las disposiciones de las partes no puedan tener un caracter vincu-
lante a pesar de la celebracion del contrato prometido (sin embargo, como
veremos, la Corte llegard a una conclusién contraria en este particular).

Sobre este mismo aspecto de la temporalidad, la Corte Suprema
en sentencia del 14 de julio de 1998," sostuvo nuevamente que el requi-
sito del establecimiento de un plazo o condicién para celebrar el contrato
definitivo le da un caracter limitado en el tiempo al contrato preparatorio
y limita su eficacia a futuro.

No obstante la consensualidad, el contrato de linaje mercantil debe fijar la
época precisa en que ha de celebrarse la convencién prometida, porque sien-
do el contrato de promesa un instrumento o contrato preparatorio de un
negocio juridico diferente, tene un cardcter transitorio o temporal, caracteristica
ésta que hace indispensable, igualmente, la determinacién o especificacién
en forma completa e inequivoca del contrato prometido (...) Pues bien, estas
y no otras son las condiciones esenciales a un contrato de la estirpe que se anali-
za, atn independiente del art. 89 de laley 153 de 1887, porque en ellas se ra-
dica su cardcter preparatorio o pasajero, lo cual implica por su naturaleza una vida
efimera y destinada a dar paso al contrato fin, o sea, el prometido. (...), por su
cardcter transitorio o temporal y por su naturaleza de contrato preparatorio del contrato fin,
debe fijar la época precisa en que ha de celebrarse la convencién prometida,
pues de no ocurrir asi no sélo se dejaria en entredicho su funcién juridica
instrumental para hacer el contrato prometido, sino que se desvirtuaria ese carde-
ler efimero que se anotaba, porque al fin de cuentas éste lo determina el sefialamiento de tal
época (las cursivas son mias).

10" Dentro de un proceso declarativo, se demandé la nulidad absoluta del contrato de

promesa de cesion de derechos entre dos sociedades, siendo el demandante el cedente
de unas partes de interés en una sociedad limitada. Los jueces de instancia accedieron a
esta pretension bajo el argumento que, si bien se establecié un plazo para la celebracion
del contrato definitivo, el mismo no era valido al no contemplar los términos minimos
que la ley exige para cjercer el derecho de preferencia de los demas socios de la sociedad
limitada. La parte demandada vencida en el proceso presenta el recurso de casacion, ar-
gumentando que, al regirse el contrato por la ley comercial, no requiere el establecimiento
de un plazo como requisito de validez de la promesa.
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La anterior doctrina de la Corte sirvié6 como sustento fundamental
para la sentencia del 16 de diciembre de 2013'" (cuya “problematica”, ad-
vertimos, la consideraremos en el siguiente apartado precisamente como
caso de incumplimiento de la promesa a pesar de la celebracion de con-
trato prometido). En esta providencia la Corte Suprema insiste en sefialar
que la promesa de contrato no tiene eficacia juridica una vez celebrado
el contrato definitivo y parece agregar que las clausulas pactadas en la
promesa no subsisten, sino que se tienen como inmersas en el contrato
definitivo. Afirma la Corte:

La promesa y el contrato prometido jamas pueden coexistir en el tiempo,
pues el nacimiento de éste acarrea la extinciéon de aquélla. Sin embargo,
nada obsta para que las partes, en ¢jercicio de la autonomia de su voluntad,
pacten en un mismo documento, ademas del compromiso de celebrar el con-
trato definitivo, otras prestaciones destinadas a regir en vigencia de éste. Tal
circunstancia no significa en modo alguno que la promesa subsista luego de
perfeccionarse el acuerdo principal sino, tan sélo, que en la fase de conclu-
sion del negocio los contratantes deciden ratificar las clausulas contenidas
en el arreglo preliminar, sin que sea necesario volver a pronunciarse sobre lo
que convinieron con anterioridad.

Para el punto en analisis, la Corte indicé que el objeto principal
de una promesa es la celebracion de un contrato definitivo; sin embargo,

" La Corte en sede de casacién analiza el caso de la declaratoria de incumplimiento

del contrato de promesa de cesion de acciones, respecto de las garantias pactadas en este
negocio juridico derivados de situaciones econémicas adversas y no informadas debida-
mente por el cesionario. En este caso se ejecuté una venta de una sociedad de leasing a tra-
vés de la cesion de sus acciones. Para ello, las partes celebraron un contrato de promesa de
venta de acciones, en el cual, se estipuld el pago de una suma de dinero a cambio
de la entrega de las acciones, la cual se llevaria a cabo obtenida la aprobacién por par-
te de la Superintendencia Bancaria, de la operacién mercantl. La suma de dinero seria
cancelada en dos contados, el primero de ellos a titulo de arras confirmatorias. Dentro de
ese pacto se establecié una clausula de garantia de responsabilidad a cargo del promitente
vendedor, determinado en el mayor accionista de la compafiia de leasing, sobre las contin-
gencias “existentes a la fecha del traspaso de las acciones o que surjan con posterioridad
a éste, pero en todo caso resultantes de actos, hechos o contratos celebrados, ejecutados o
cumplidos con anterioridad al traspaso de las acciones...”. El pacto preparatorio también
incluy6 un mecanismo de “comprobacién de cuentas” y finalmente se estipul6 la fecha de
la celebraciéon del contrato definitivo, sometido a la aprobacién por parte de la Superin-
tendencia Bancaria.
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reconoce que la primera puede regular situaciones diferentes al perfec-
cionamiento del segundo. Las partes podrian entonces pactar en un solo
documento, otras estipulaciones encaminadas a regir el contrato definiti-
vo, sin que por ello se entienda que la promesa subsista una vez celebra-
do éste.

Consideramos que esta posiciéon generalizadora de la Corte es equi-
vocada y que para efectos de determinar la vinculatoriedad o no de una
clausula del contrato de promesa, posterior a la celebracion del contrato
prometido, debe ser examinado su contenido en el caso concreto. No exi-
ge la ley ratificacion de los pactos adicionales de las partes para darles
efectos vinculantes, ni considera su ratificacion tacita.

2. Posicion que considera un cardcter vinculante de la promesa,
mds alld de la celebracion del contrato prometido

A pesar de la jurisprudencia expuesta en el aparte anterior, existen
otros pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de los que se pue-
de extraer que la vinculatoriedad de la promesa de contrato puede ir mas
alla de la celebracion del contrato prometido. Veamos:

De la providencia del 3 de marzo de 1939," a pesar de que la Corte
no dice expresamente que los efectos del contrato de promesa pueden
ir mas alla de la celebracién del contrato prometido, se puede inferir cla-
ramente esta conclusion cuando en aquella se indica que el vencimiento
del plazo en que debia ser cumplido el contrato de promesa no conlleva
a su extincion:

Se precisa que la promesa es un contrato por si mismo y de acuerdo articulo
1602 del Cédigo Civil es ley para las partes, lo cual implica que vincula hasta
tanto no se haya extinguido validamente o haya sido invalidado. Por lo tan-
to, al celebrarse la promesa de contrato, la misma debe ser cumplida incluso
luego de transcurrido el tiempo fijado en ella y se debe interpretar el clausulado
integramente para determinar el conjunto de las obligaciones que se encuentran inmersas
dentro del contrato de promesa, las cuales no se limitan exclusiwamente a la celebracion del

12" En el contrato de promesa de compraventa se pactaron unos plazos para el pago
del dinero y se sefialaron 30 dias para la celebracion de la escritura, recibiéndose mate-
rialmente el objeto del contrato sin otorgarse el instrumento publico en el plazo pactado.
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contrato prometido. El transcurso del tiempo no es 6bice para que el contrato no
se cumpla (las cursivas son mias).

Tratando el tema de los efectos de las obligaciones, en sentencia del 11
de mayo de 1942," la Corte estudia el caso de la resoluciéon por incumpli-
miento del contrato de promesa de compraventa de un inmueble por so-
portar el mismo un gravamen (albafial), sin que se hubiese perfeccionado
el contrato definitivo.

En esta providencia se indicd que al no estar el vendedor en condi-
ciones de cumplir las obligaciones que se desprenden del contrato pro-
metido, aparte de la principal obligacién de hacer (celebracion del con-
trato prometido), es posible solicitar ademas de la ejecucion del contrato
de promesa, la acciéon resolutoria correspondiente, por cuanto muchas
veces ya se ha perdido el interés en coaccionar al deudor incumplido para
el cumplimiento forzado de la totalidad de la obligacién; en otras pala-
bras, no solamente la obligaciéon de hacer de celebrar el contrato defini-
tivo es la Ginica que puede dar lugar a la declaratoria de incumplimiento
contractual; las partes pueden establecer otro tipo de clausulas que serian
propias del contrato definitivo, antes de la celebraciéon del mismo, cuyos
efectos pueden perdurar en el tiempo.

Se entiende por efectos de las obligaciones los derechos que la ley confiere
al acreedor para exigir y asegurar el cumplimiento oportuno y total de la
obligacion por parte del deudor. Para cumplir estos fines, o sea los efectos de
las obligaciones, fue para lo cual se dict6 el articulo 1610 del C.C., es decir

13 En este caso, se pactd en la promesa de venta que el inmueble se encontraba al
momento de su celebracién libre de todo gravamen y que en el mismo estado juridico ser
encontraria al otorgarse la escritura de venta. Llegada la fecha de la celebracion del con-
trato prometido, el promitente comprador se rehusé a firmar la correspondiente escritura
publica porque el inmueble estaba atravesado por tuberia de aguas negras de otro predio.
El demandante solicité la rescision o resolucion del contrato de promesa por incumpli-
miento del promitente vendedor, la extincién de las obligaciones y la restitucion de las
arras. En las dos instancias fueron negadas las pretensiones por falta de causa para rescin-
dir el contrato y por cuanto la ley no contempla la resolucion de este tipo contractual. La
Corte puntualizd que, al ser un contrato bilateral, no es dable al juez de instancia limitar
la accién resolutoria del articulo 1546 del Codigo Civil.

14 Art. 1610. “Si la obligacién es de hacer, y el deudor se constituye en mora, podra
pedir el acreedor, junto con la indemnizacién de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a
eleccién suya:
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para obligar coercitivamente al deudor al cumplimiento de su obligacion, lo
que vale decir que esa disposicion se refiere al cumplimiento forzado de la
obligacién que tiene su nacimiento en alguna de las cuatro condiciones ya
enumeradas en el articulo 1494.

De estas premisas se desprende que los casos sefialados en los numerales
1°,2°y 3° del articulo 1610, son los medios que la justicia pone en manos del
acreedor, a su eleccion para la ejecucion forzada de la obligacion, pero solo
para ese cumplimiento, lo que no excluye ni podia excluir que el acreedor optara, no
por hacer cumplir la obligacién sino por resolverla, pues seria insélito que éste quedara per-
manentemente ligado por un vinculo juridico indisoluble a pesar de que el deudor estuviera
constituido en mora_y que en esta mora no le quedara mds via legal que la de la ejecucion
Jorzada cuando el acreedor no desea el cumplimiento de la obligacidn sino su extincion, con-
trariando el principio general de que los contratos bilaterales pueden resolverse por el incum-
plimiento de una de las partes, cuando no optan por la ejecucion (las cursivas son mias).

Por lo expuesto existen dos rutas que el acreedor que ha estado dis-
puesto a cumplir el contrato de promesa puede elegir: la de confiar en que
le cumplan el futuro contrato y entonces apremiar al deudor a la celebra-
cién del contrato prometido o la de decantarse por la extinciéon de la obli-
gacion, por pérdida del interés, acudiendo a la accion resolutoria; en am-
bos casos podria reclamar los correspondientes perjuicios, bajo el amparo
de los articulos 1546 y 1610 del Codigo Civil. Esta eleccion va a depender
del interés exclusivo del contratante cumplido y ni la ley ni el juzgador
pueden limitar (salvo que se vaya en contravia del principio de buena
fe en el caso concreto) el ejercicio de la eleccion de una u otra. Esta sen-
tencia pone en evidencia como obligaciones diferentes a la de celebra-
ci6on del contrato prometido tienen efecto sin necesidad de ser ‘ratificadas’
o entenderse como ‘ratificadas’ en el contrato prometido.” Podemos con-
cluir que, aunque la obligaciéon de celebrar un contrato es la que esencial-
mente pertenece a la promesa, y la cual puede ser exigible coactivamente,
otras estipulaciones contractuales, en el caso en concreto, la obligaciéon

la.) Que se apremie al deudor para la ejecucién del hecho convenido.

2a.) Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del
deudor.

3a.) Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infracciéon del con-
trato”.

15 Sobre el aspecto de la ratificacién nos referiremos en el siguiente apartado como
ejemplo de incumplimiento de la promesa a pesar de la celebracion de contrato prometido.
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de poder estar en condiciones de entregar el inmueble objeto de promesa,
libre de cualquier gravamen, so pena de poder pedir la resolucion del con-
trato de promesa es vinculante a pesar de no ser la prestacion principal
que nace del contrato de promesa. Al admitirse que se puede solicitar
la declaracion de resolucion del contrato de promesa por incumplimiento
de obligaciones distintas a la de celebrar el contrato prometido, la Corte
da una luz en la posibilidad de reclamar las mismas a pesar de la extincién
de la obligacion principal.

Pasando a otro pronunciamiento posterior, la Corte sefiala en sen-
tencia del 17 de abril de 1975,'° la posibilidad para las partes de pactar
en la promesa obligaciones distintas a la de celebrar el contrato definitivo,
sin necesidad de exigir para su eficacia el requisito —que inexplicable-
mente 1de6 la Corte en la sentencia del 16 de diciembre de 2013 a que
se hizo mencién arriba— de la ratificacién de éstas en el contrato defini-
tivo:

La promesa de un contrato genera para los estipulantes de ella, como tnica
obligacion propia, el deber de perfeccionar el contrato prometido, obliga-
cién que es entonces de hacer y no de dar. Tratandose pues, como en el pre-
sente caso se trata, de la promesa de venta de un inmueble, los promitentes
solo se obligan salvas las estipulaciones adicionales, a otorgar la correspondiente
escritura de venta dentro del plazo convenido y en los términos y condicio-
nes consignados en el escrito. De la promesa de compraventa nace como
obligacion especifica para cada una de las partes la de concurrir a la cele-
bracion eficaz del contrato prometido, en el término o al cumplimiento de la
condicién al efecto estipulados. Esto es que, como lo ensefia la doctrina, sélo
produce obligaciones de hacer (...) (las cursivas son mias).

En la misma linea, la Corte admite que la promesa de contrato con-
tenga diversos tipos de obligaciones que pueden subsistir una vez ce-

16 Se solicit6 la declaratoria de resoluciéon del contrato de promesa de compraventa
por incumplimiento por parte del promitente comprador en el pago completo del precio
acordado. El promitente comprador se encontraba privado de la libertad y durante ese
tiempo, estaba cancelando intereses sobre el dinero adeudado. En las instancias procesales,
se decret6 la nulidad absoluta del contrato de promesa por ausencia de pacto de plazo o
condicién e indeterminacién de los bienes, sin embargo, en segunda instancia se elimina-
ron las restituciones mutuas; la Corte caso la sentencia y ordené el pago de las mismas. En
el mismo sentido la sentencia de casacion civil, del 8 de julio de 1977.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 417-450.



JINCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE PROMESA.... 431

lebrado el contrato definitivo. En providencia del 7 de junio de 1989
se indicd que, a pesar del caracter temporal de la promesa, existe la posi-
bilidad de que pactos accesorios subsistan posteriormente a la celebracion
del contrato prometido, si esas clausulas adicionales regulan situaciones
futuras:

El empleo frecuente del contrato de promesa de compraventa de inmuebles
también ha originado que las partes no se limiten a definir los perfiles del negocio
de acuerdo con las previsiones que le son propias y que emanan del articulo
89 de la ley 153 de 1887, sino que las manifestaciones de voluntad le hacen
incorporar otras ordenaciones contractuales que, st bien no la desnaturalizan, la
hacen compleja en su desarrollo o egecucion y que obligan a que los promitentes atiendan
todas las letras del acto. (...) Es decty; los contratantes convienen, la mds de las veces pun-
tos que no necesariamente desembocan en la obligacion de hacer, sino que anticipan com-
promisos o deberes, para productr los efectos sustanciales queridos por las partes, porque lo
pertinente es que aquellos aspectos se concreten al momento de perfeccionarse la compraventa
(las cursivas son mias).

Podemos concluir esta parte diciendo que la Corte Suprema si ha
considerado el poder vinculante auténomo de clausulas adicionales y distin-
tas a la obligacién principal de hacer consistente en celebrar el contrato
prometido; esto es, sin considerar que para que ellas puedan ser vinculan-
tes una vez se celebre el contrato definitivo se requiere de su ratificacion
o que se entiendan ratificadas en el contrato prometido. Incluso admite
que se incluyan en el contrato de promesa aquellas clausulas que son pro-
pias del contrato definitivo, como las referentes a la modalidad del pago,
lo cual implica que la promesa de contrato puede llegar a ser vinculante
mas alla del momento en que se cumpla la obligacion principal o incluso,
con independencia de la celebracion del contrato prometido.

17" Se analiza el caso en el cual dos hermanos celebraron una promesa de compraventa

de dos lotes de terreno, Se pacté que el precio de la compraventa seria cancelado en dos
partes, una al momento de suscripcion de la promesa y la otra a la Caja Agraria para que
se cancelara una hipoteca que no estaba perfeccionada al momento de firmarse la prome-
sa. Se discutio si es posible pactar modalidades de pago del precio de la venta dentro de la
promesa de contrato. En el caso especifico, la Corte encontré que ello era posible.
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III. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE PROMESA
A PESAR DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO PROMETIDO

Las dos posiciones que venimos de analizar son diametralmente opuestas.
Nos parece correcta la segunda posicion, que concibe la eficacia de los
elementos accidentales sin necesidad de ratificaciéon y con independencia
de la celebracién del contrato prometido. Es una vision mas amplia, a nivel
interpretativo del contrato seguramente mas exigente para el juez, pero
que tiene cuenta, precisamente, de lo estipulado por las partes. La razén
principal es la de la consideracion de los elementos accidentales del contra-
to de promesa: no se lo ve entonces como un contrato del que surge ‘una
mera obligacion de hacer’, sino que recoge la idea de comprender que todo
contrato es una fuente de prestaciones complejas,'® que deben ser cumpli-
das de conformidad con el principio de buena fe;'” asi las cosas, el contrato
de promesa obligaria no sélo al cuamplimiento de una obligacién de hacer,
que se dice de su ‘esencia’, sino al cumplimiento de otras que expresa o ta-
citamente se desprendan del contrato de promesa.

18 Esta idea, por ejemplo, se comprende de manera clara cuando se hace referencia a
las obligaciones no necesariamente pactadas, pero que se entienden inmersas en el con-
trato, como se lo ensena Martha Neme (2011, p. 33): “Las obligaciones que surgen como
consecuencia de la integraciéon del contenido del contrato son de una importancia tal, en
cuanto sus efectos repercuten de manera directa y substancial en la funcidn del contrato, y en la
satisfaccion de los intereses del mutuario, comodatario, depositario, mandatario y acree-
dor prendario, que mal podria sostenerse que no poseen la entidad suficiente para llegar a equipararse
a la prestacion de preservacion y restitucion a que éstos se obligan por virtud del respectivo contrato a_favor
del mutuante, comodante, depositante, mandante, y deudor prendario. Ello con independencia de la
correlatividad en términos de satisfacciéon meramente econémica de necesidades preexis-
tentes a la celebracién del contrato. En algunas oportunidades dichas obligaciones son de
tal naturaleza que su incumplimiento puede llegar a hacer nugatorios los efectos mismos
del entero contrato y por ende de la funciéon del mismo” (las cursivas son mias).

19" “La buena fe obliga no solo a lo fijado en la convencién y a los cuidados generales
usuales entre personas honorables, sino a todas aquellas prestaciones accesorias que las
circunstancias que rodean el negocio en cada momento vayan poniendo de manifiesto,
con independencia de que hayan o no sido pactadas expresamente”. Martha Neme (2006, p. 90; las
cursivas son mias).
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1. El contrato de promesa como productor de obligaciones distintas
a la obligacion de celebrar un contrato_futuro

Con la vocacién de plenitud del ordenamiento juridico (Norberto
Bobbio, 1992, p. 208) y dentro del mismo como fuente primera el nego-
cio juridico, las partes estan facultadas para disponer de sus intereses bajo
el limite de las normas imperativas y las buenas costumbres (J. Arrubla,
2012, p. 7), por lo que resulta bastante amplia la libertad con que cuentan
para orientar sus expectativas. Sin embargo, en materia de los contratos
tipicos, como quiera que muchas veces resulte imposible regular al deta-
lle el desenvolvimiento de la relacién negocial, la ley solo exige que las
partes dispongan de lo que se conoce como elementos esenciales del negocio
juridico,” a fin de distinguir a qué figura se acude en caso de tener que lle-
gar a suplir los vacios dejados por las partes.

Luego, en el contrato existen unos elementos esenciales, que llevan
a distinguir la figura utilizada por las partes de otros contratos y cuya
ausencia implica la inexistencia del negocio juridico; otros denominados
naturales, que corresponden a las clausulas que se entienden incorporadas
en el contrato sin que se requiera una manifestacién expresa de los sujetos
negociales y finalmente los elementos accidentales, los cuales son auténticas
disposiciones de las partes que independientemente de la figura negocial,
expresan sus deseos, sus intereses, mas alla de los requisitos indispensables
del contrato; todo lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 1501 del Cédigo Civil (F. Hinestrosa, 2015, p. 115).

En lo concerniente al contrato de promesa, la Corte Suprema ha des-
tacado que el fin Gltimo del contrato de promesa es el de celebrar el con-

20 “Es mucho mas la distincién que han hecho muchos jurisconsultos del siglo XVII,

los cuales consideran en cada contrato tres cosas diferentes, a saber, cosas que son de la
esencia del contrato, cosas que son de su naturaleza y cosas por fin puramente acciden-
tales. (...) Es de la esencia del contrato aquello sin lo cual este no puede subsistir o forma
el negocio de otra especie de contrato. (...) Las circunstancias que son Gnicamente de la
naturaleza del contrato, son aquellas que, sin constituir su esencia, hacen no obstante parte
de ¢l, aunque las partes nada hayan dicho; y se sobrentienden, como si hubiese hablado de
ellas. (...) Las cosas accidentales del contrato son aquellas que no siendo de su naturaleza
vienen comprendidas en ¢l a causa de una clausula particular” (R. J. Pothier, 1839, p. 13).
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trato futuro, lo cual en definitiva es una obligaciéon de hacer y ese es su
elemento esencial.?!

Del contrato de promesa esencialmente surgen obligaciones de hacer, ciertamente
caracterizadas por la convencion futura, con la cual no se identifican y se
diferencian tanto en su objeto como en las obligaciones que de ella dimanan
de modo que tiene vida propia e independiente. (...) El contrato de promesa
tiene una razén econémica singular, cual es la de asegurar la confeccion de
otro posterior, cuando las partes no desean o estan impedidas para hacerlo
de presente. Por eso no es fin sino instrumento que permite un negocio juri-
dico diferente, o para mejor decir, es un contrato preparativo de orden ge-
neral. De consiguiente, siendo aquella un antecedente indispensable en una
convencion futura, esta modalidad le da una cardcter transitorio y temporal y se
constituye en un factor esencial para su existencia. Desde luego los contratantes
no pueden quedar vinculados por ella de manera intemporal, porque con-
tradice sus efectos juridicos que no son, de ninguna manera, indefinidos o
perpetuos (las cursivas son mias).

Entonces se tiene que, en cuanto a lo concerniente a la obligacion
de hacer, la Corte le da una calificacion especifica: es de la esencia del con-
trato. Sin embargo, ello no significa, como lo reconoce ademas la doctri-
na, que el contrato de promesa dé lugar solamente al nacimiento de la
obligacién reciproca para las partes, de celebrar el contrato futuro.?? De
la propia definicién de negocio juridico se tiene que, al ser acto de auto-
nomia privada, las partes, salvo restriccion legal, pueden disponer libre-
mente de sus intereses. Luego, a los elementos naturales y, sobre todo, a los
accidentales del contrato de promesa, también estan sometidas las partes,
dado que se consideran parte integral del negocio juridico. Pero, de acuer-
do con la posicion de la Corte que se vio en el nimero 1 del apartado

21 “Las cosas o circunstancias esenciales de los contratos son de dos especies: unas
de caracter general aplicables a todo contrato, como el consentimiento, la capacidad, el
objeto licito y la causa licita; y otras peculiares de cada contrato. Si faltan las primeras,
el contrato no produce efectos y si faltan algunas de las segundas degenera en otro contra-
to” (J. Morales, 1997, p. 46).

22 La filiacién de los elementos accidentales determina que su presencia en el contrato
dependa exclusivamente de la voluntad de las partes, las que, en forma de clausula, pueden
incorporarlos al convenio. Asi, por ejemplo, refiriéndonos a la promesa de contratar, las
partes pueden establecer plazos, condiciones, clausulas penales, garantia, etcétera (H. J.

Cerruti, 1952, p. 225).
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anterior, las obligaciones distintas a aquella de celebrar el contrato futu-
ro no podrian ser reclamadas cuando esta obligacion esencial ya se haya
realizado, a menos que ellas hayan sido o se entiendan ratificadas en el
contrato prometido.

No se desconoce que esta clasificacion de los elementos del contrato
ha sido criticada por parte de la doctrina, que le ha endilgado su falta
de relevancia y la confusién que genera por si misma.?” Con todo, aunque
se evite acudir a la categorizacién de obligaciones esenciales, naturales
y accidentales, para explicar la vinculatoriedad de las obligaciones pacta-
das en la promesa, el mismo significado de la obligacién refuerza la ata-
dura de las partes a todo lo dispuesto por ellas en la creacion del negocio
juridico (R. Cardilli, 2008, p. 52).

En definitiva, el cumplimiento de las obligaciones debe hacerse de for-
ma plena, completa para la satisfacciéon del acreedor y el caracter vincu-
lante de ellas no se agota por el cumplimiento de la obligacién esencial,
o llamesela si se quiere, principal,** que el caso del contrato de promesa
equivaldria a la prestacion de hacer de celebrar un contrato.

23 En especial, se presta a incertidumbres y equivocos el intento de identificar una ca-
tegoria autébnoma de elementos que, en cierto sentido, se considerarian como calificadores
con respecto a la disciplina legislativa de un tipo negocial singular, pero extrafio a la estruc-
tura esencial del acto. Se ha hablado, a dicho propésito, de elementos naturales, construyendo
de ese modo una figura con contornos demasiado indefinidos y cuya propia denominacioén
tiende ahora a ser abandonada, dado que parece proclive a provocar confusiones. Los
pretendidos elementos naturales de un negocio no son otro sino verdaderos efectos legales
destinados a adquirir una relevancia especial con relacion al desenvolvimiento normal de
la funcién econémica especifica del tipo contractual. ...En realidad es facil destacar que la
distincién de los elementos del negocio en esenciales, naturales y accidentales es fruto de
una actitud sistematica que aparte de cualquiera anotacién critica —puede inducir a veces
a descuidar la unitariedad y la complejidad del reglamento del acto considerado en con-
creto—. En este sentido el contenido negocial no puede ser confundido, como ocurre con
frecuencia, ni con el bien al que se refiere esencialmente el negocio, ni con el fundamento
justificado del acto, por cuanto concierne al acto en su conjunto (Lina Bigliazzi, Umberto
Breccia, Francesco Busnelli y Ugo Natoli, 1995, p. 687).

2+ La doctrina es critica, por ejemplo, de la clasificaciéon que distingue entre obligacio-
nes principales y secundarias o accesorias. Véase Martha Neme (2011, p. 33).
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2. Algunos casos que ponen en evidencia el incumplimiento del contrato
de promesa, a pesar de la celebracion del contrato prometido

A continuacién, vamos a describir tres casos que en nuestra opinion
demuestran cémo privar de efectos al contrato de promesa, una vez ce-
lebrado el contrato prometido, puede conllevar una vulneraciéon de las
obligaciones pactadas por las partes y en general, del principio de buena
fe que da proteccion al cumplimiento de los acuerdos (Martha Neme,
2011, p. 448).

A. El caso de las garantias pactadas en el contrato de promesa. Alcance
en el tiempo de los efectos de la promesa de contrato una vez celebrado
el contrato definitivo: Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion

ciotl, sentencia del 16 de diciembre de 2013, M. P A Salazar

Dentro de las obligaciones surgidas para el vendedor en el contra-
to de compraventa comercial, el articulo 932% del Cddigo de Comer-
cio colombiano establece la denominada garantia de buen funcionamiento,
como una prestacion adicional a la tradicional obligacién de saneamien-
to por defectos intrinsecos del objeto vendido; garantia que puede surgir
de dos fuentes: estipulacién expresa de las partes o por presuncion legal,
conforme al articulo 933 del estatuto mercantil. Esta garantia conlleva
a que el vendedor ampare al comprador por defectos surgidos del des-
empeno de la cosa vendida, bien dentro de un término determinado
o en su defecto por dos aflos contados a partir de la fecha de celebracion
del contrato (J. A. Bonivento, 2008, p. 152).

Si existe un incumplimiento en la garantia de buen funcionamiento,
el comprador debe solicitar la indemnizacién de perjuicios dentro de los
30 dias siguientes a su descubrimiento, como término de caducidad de la

% Art. 932: “Venta con garantia de buen funcionamiento. Si el vendedor garantiza
por tiempo determinado el buen funcionamiento de la cosa vendida, el comprador debera
reclamar al vendedor por cualquier defecto de funcionamiento que se presente durante el
término de la garantia, dentro de los treinta dias siguientes a aquel en que lo haya descu-
bierto, so pena de caducidad. El vendedor debera indemnizar los perjuicios causados por
cualquier defecto de funcionamiento que sea reclamado oportunamente por el comprador.
La garantia sin determinacion de plazo expirara al término de dos anos, contados a partir
de la fecha del contrato”.
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accion. Esta garantia habilita al comprador a reclamar la reparacién ma-
terial del bien y un resarcimiento por los danos causados (I. Mantilla,
2013, p. 42).

Esta disposicion tiene su origen en el articulo 1512 del codice civile
italiano,” pero a diferencia de dicha disposicion, la norma nacional contie-
ne el mencionado término de 2 aflos siguientes a la celebracién del contra-
to como término de caducidad del derecho a reclamar. Segun la doctrina,
el término garantia es utilizado por el legislador como la asunciéon de un
riesgo por un hecho eventual frente al comprador, que afecta la idoneidad
del bien (J. Oviedo, 2015, p. 309).

El litigio que nos ocupa surgi6 con ocasion de la venta de una socie-
dad de leasing por medio de la cesion de sus acciones, la cual fue antecedi-
da por un contrato de promesa, en el que se estipularon condiciones para
el pago y ademas una clausula de garantia (que comprometia la respon-
sabilidad a cargo del promitente vendedor, determinado en el mayor ac-
cionista de la compania de leasing) sobre las contingencias “existentes a la
fecha del traspaso de las acciones o que surjan con posterioridad a éste,
pero en todo caso resultantes de actos, hechos o contratos celebrados,
ejecutados o cumplidos con anterioridad al traspaso de las acciones...”.
Al momento de perfeccionarse la cesion de las acciones, es decir, el con-
trato prometido, el comprador se encontr6 con celebraciones irregulares
de contratos, cartera vencida de dudoso recaudo y concesion de présta-
mos sin estudios, lo cual implicd un desequilibrio negocial, por lo que so-
licit6 la declaratoria de existencia e incumplimiento de la clausula de ga-
rantia del contrato de promesa y en consecuencia el reconocimiento de
perjuicios por los dafios surgidos de las anomalias encontradas. Subsidia-
riamente pretendi6é la declaratoria de existencia de una posicion domi-
nante; como otra pretension subsidiaria se pidi6 la declaratoria de existen-
cia de los contratos (del contrato preparatorio y de la cesion de acciones)
y la responsabilidad de la vendedora por error en el consentimiento deri-
vado del ocultamiento de informacién.

La Corte Suprema en providencia del 16 de diciembre de 2013, para
dar soluciéon al caso, establecié una esencial diferencia entre el contra-
to preparatorio y el definitivo. Se partié de la temporalidad del contrato

26 También se puede observar en otros ordenamientos como el francés, asi Luc Bihl

(1986, p. 263).
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de promesa para determinar que la celebracion del contrato prometido,
por regla general extingue al primero; es decir, su vida juridica estd limi-
tada en el tiempo al advenimiento del plazo o condiciéon que debe estar
inserto en la promesa.

Sin embargo, en la sentencia se determina que existen algunas clau-
sulas que pueden continuar rigiendo con posterioridad al perfecciona-
miento del contrato prometido, que en palabras de la Corte son “solo
aquellas clausulas que se dirjjan a regular el cumplimiento del contrato
conclusivo”, a fin de no incurrir en una coexistencia de contratos. Otras
clausulas que no estén dirigidas al cumplimiento del contrato definitivo,
que se quiera hagan parte del contrato definitivo, requeririan de ratifica-
cién expresa.

Para la Corte, los efectos del contrato preparatorio estarian limitados
debido a su funcién; los contratos preparatorios servirian para dar un
compas de espera a las partes a fin de revisar las eventualidades que se
pueden presentar, acordando elementos esenciales y accesorios, y dejan-
do para después la celebracion del contrato definitivo. Se apoya la Corte
en el doctrinante argentino Arturo Alessandri Rodriguez: “al celebrar-
se el contrato prometido desaparece la promesa” (A. Alessandri, 2003,
p- 834). Y agrega:

...El objeto de la promesa —segun lo tiene establecido la jurisprudencia— es
la conclusion del contrato posterior. De ahi que “siendo el contrato de pro-
mesa un instrumento o contrato preparatorio de un negocio juridico diferen-
te, tiene un caracter transitorio o temporal, caracteristica esta que hace indis-
pensable, igualmente, la determinacion o especificaciéon en forma completa
e inequivoca del contrato prometido, individualizandolo en todas sus partes
por los elementos que lo integran”. (Sentencia de 14 de julio de 1998. Exp.
4724)... Por ello, ha sido reiterada la posicion de esta Corte al considerar que
la promesa tiene un “cardcter preparatorio o pasajero, lo cual implica por naturaleza una
vida efimera y destinada a dar paso al contrato fin, o sea, el prometido...” (cit. Senten-
cia 1998) La promesa y el contrato prometido jamds pueden coexistir en el tiempo, pues
el nacimiento de éste acarrea la extincion de aquélla. Sin embargo, nada obsta para
que las partes, en ejercicio de la autonomia de su voluntad, pacten en un mis-
mo documento, ademas del compromiso de celebrar el contrato definitivo,
otras prestaciones destinadas a regir en vigencia de éste. Tal circunstancia
no significa en modo alguno que la promesa subsista luego de perfeccionarse
el acuerdo principal sino, tan sélo, que en la fase de conclusion del negocio
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los contratantes deciden ratificar las clausulas contenidas en el arreglo preli-
minar, sin que sea necesario volver a pronunciarse sobre lo que convinieron
con anterioridad. Ello es atn mas evidente cuando se trata de la promesa de
celebrar contratos consensuales, cuya validez esta supeditada, entre otros re-
quisitos, a que esté especificada de tal manera que para que sea perfecta sélo
falte la tradicion de la cosa (art. 1611, numeral 4 del Codigo Civil).

De hecho, es bastante frecuente en la practica del trafico de los ne-
gocios que el precontrato sea un “molde o plantilla” que el contrato pro-
metido “calca” en su integridad, aunque bien puede suceder, y de hecho
acontece a menudo, que las partes varien el acuerdo conclusivo segin
sus intereses (sentencia del 16 de diciembre, Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Civil).

Es necesario destacar que la Gorte Suprema en esta providencia intro-
duce un aspecto que resulta particular, la idea de ratificacidn de disposicio-
nes del contrato preparatorio en el contrato definitivo, lo cual le permite
obviar la problematica de la “coexistencia” de contratos; sin embargo,
la Corte no explica con suficiencia esta idea, pues asume sin mas que exis-
te un tipo de clausulas que se entienden incorporadas al contrato definiti-
vo y otras que en cambio requieren de una ratificaciéon.”

Para que clausulas distintas a aquellas encaminadas al cumplimiento
del contrato definitivo sobrevivan, de acuerdo con esta posicién de la Cor-
te, se debe hacer una ratificaciéon de estas dentro del contenido del con-
trato definitivo. En cambio, no seria necesario repetir lo pactado en la
promesa para que clausulas preliminares relativas al cumplimiento rijan a las
partes con posterioridad. Para la Corte, las clausulas que van a seguir ri-
giendo solamente son las referentes a prestaciones que rigen el convenio
definitivo, como las condiciones del pago, forma de entrega y garantias.?

27 Sentencia del 16 de diciembre, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil:

“solo las clausulas referidas a regular el convenio final se entenderan incorporadas en éste,
independientemente del documento o acto en el que se hayan establecido”.

28 Al respecto la sentencia analizada cita providencia de la misma corporacién del 4
de septiembre de 2000, Exp. 5420 “Por sabido se tiene que el contrato de promesa natu-
ralmente es fuente de una y principal obligacion: hacer el contrato prometido. Otorgar la
escritura publica que perfeccione el contrato de compraventa del inmueble, cuando este es
el tipo de bien sobre el cual se versa. Sin embargo, como con claridad lo ha explicado la
Corporacién, nada obsta para que las partes en el cuerpo de una misma convencién com-
binen diferentes tipos de contratos o prestaciones, o tratandose del contrato de promesa,
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Como quiera que el litigio gir6 en torno a la garantia expresamen-
te pactada en el contrato de promesa, la Corte sin mayor explicacién
sostuvo que esta clausula se entendia incorporada al contrato definitivo
como obligacion del vendedor, sin necesidad de ratificacion expresa de las
partes, y la ubico legalmente como de buen funcionamiento, esto es, como
la consignada en el articulo 932 del Codigo de Comercio, confundiendo
las obligaciones naturales que corresponden al vendedor, con aquellas ac-
cidentales que las partes pueden determinar.

Esa ubicaciéon normativa que la Corte dio a la clausula accidental
de garantia conllevo a que en virtud del citado inciso 3 del articulo 932 del
Estatuto Mercantil, se declarara prescrito el derecho de reclamar el cum-
plimiento de la garantia de contingencias por los negocios previos a la
cesion de acciones, al considerar que esa estipulacion expresa era una ga-
rantia de buen funcionamiento y por ende el comprador sélo tenia 2 anos
para presentar la demanda correspondiente.

Tampoco fue acreditada la existencia de un vicio redhibitorio o de
un incumplimiento en la obligacién de saneamiento para declarar el in-
cumplimiento del contrato, que de todas formas estarian prescritas y por
ende fueron negadas las pretensiones y la Corte no cas6 la sentencia.

En nuestra opinion al poner la Corte en el centro de su argumenta-
cion el caracter efimero o temporal de la promesa, y la concepcion de que
contrato de promesa y contrato definitivo no pueden coexistir, no valora
satisfactoriamente los elementos accidentales del contrato de promesa y su
caracter vinculante. La existencia de las garantias legales previstas en el
régimen tipico del contrato prometido no aniquila el ejercicio de autono-
mia privada en que las partes pueden pactar otro tipo de garantias.

La Corte, en nuestro entender, erradamente subsumi6 la garantia
pactada como clausula accidental, en los términos de una garantia le-
gal, acortando el término de prescripcion para su reclamacion y gene-

hacer una mixtura donde ademas de contraer la obligacién de hacer o celebrar el contrato
prometido, se anticipe el cumplimiento de prestaciones propias de este contrato fin, lo cual
resulta valido por virtud de los principios de la autonomia privada y de la libertad contrac-
tual, en tanto el surgimiento de estas obligaciones no precise de una solemnidad diferente a
la establecida para el contrato de promesa por el art. 89 de la ley 153 de 1887. De alli que
estilen los contratantes cuando de promesa de compraventa se trata, estipular obligaciones
sobre el pago del precio y la entrega material de la cosa, que naturalmente sélo vendria a
generar el contrato prometido™.
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r6 una clasificacion entre disposiciones que requieren ratificacion y las
que no, sin explicar de qué fuente surge la misma distinciéon, tornan-
dose caprichosa y arbitraria. En este caso, consideramos que, por tra-
tarse de una obligacion, fruto de la autonomia privada, la obligacion
de garantia pactada en el contrato de promesa no muta de naturaleza en
la garantia legal del contrato de compraventa y, por tanto, el término
de prescripcion que debia aplicarse no era el especial de la garantia legal,
sino el general de la accién ordinaria que resulta de la promesa.

A. El caso del retardo en la celebracion del contrato futuro y la aplicacion de la
clausula penal pactada en el contrato de promesa. Corte Suprema de Justicia.

Sala de casacion civil, sentencia del 22 de agosto de 2017. M. P2 A. Garcia

Una de las clausulas accesorias o accidentales del contrato de prome-
sa es la clausula penal, como sancién al retardo injustificado o al incum-
plimiento de las obligaciones de las partes y estimacién anticipada de los
perjuicios sufridos por el contratante cumplido.”” De seguirse la posicién
de la Corte Suprema que extingue las clausulas accesorias de la promesa
al momento de cumplirse con la obligaciéon de celebrar el contrato pro-
metido, la clausula penal no podria reclamarse por parte del acreedor
cumplido. El elemento de temporalidad de la promesa de contrato haria
que, al momento del nacimiento del contrato prometido, la clausula penal
desapareciera del trafico juridico. La Corte Suprema en sede de impug-
nacion de tutela, tuvo ocasion de revisar esta situacion, que se presentd
dentro de un proceso ejecutivo en el que se reclamo el pago de la clausula
penal de la promesa de compraventa derivado de la falta de pago com-
pleto del precio alli pactado, dentro del cual, en segunda instancia, fueron
negadas las pretensiones con fundamento en la doctrina en comento.

La Corte ratificé su posicion.”® Al confirmar la interpretacion del juz-
gado de segunda instancia, indic6:*!

29 Conforme a la definicién contenida en el articulo 1592 del Ciédigo Civil colombiano.

30" En el mismo sentido, se puede consultar la sentencia del 12 de marzo (2014). Corte
Suprema de Justicia, Sala de casacion civil, y del 9 de diciembre de 2015.

31 Sentencia del 22 de agosto (2017). Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion civil.
Este litigio fue llevado por el Juzgado Civil Municipal de Facatativa, quien siguié adelante
la ejecucion en sentencia de 14 de octubre de 2016, decision revocada por el Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Facatativa en fallo del 21 de junio de 2017. Fue presenta-
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La promesa de celebrar un contrato no es un fin en si misma considerada,
sino un medio o instrumento que apareja la realizacién de otro negocio dis-
tinto, como lo analiza la Corte, esa finalidad econémica de la promesa de
celebrar un contrato le imprime a esa convencién un caracter eminentemen-
te provisional y transitorio, cuando no se trata ya de impacto perdurable ni
esta destinada a crear una situaciéon de duracion indefinida y efectos juridicos
perpetuos, la transitoriedad indicada se manifiesta como de la propia vigen-
cia de dicho contrato, sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Casa-
cion de fecha 12 de febrero (sic marzo) del 2004, expediente 6759, cuando
cumplidos los plazos o las condiciones impuestas en la promesa se hayan o
no satisfechos los presupuestos legales para rodearla de la validez que la co-
dificacion civil exige, las partes optan por celebrar el contrato preparado y si
se trata de uno de aquellos que requieren alguna formalidad, otorgan la res-
pectiva escritura publica y la registran, desde ese momento es natural que la
promesa deja de existir como acto juridico por haberse superado el escollo a que se swetaba
y haberse perfeccionado el negocio que los contratantes tenian en mente al
suscribir ese acto preparatorio, no resulta posible por esta especial circunstancia redito
un negocto juridico que ha quedado en el pasado, al que se le ha dado cumplimiento
y que ha producido los precisos efectos para los que se acordaron, preten-
diendo continuar hacia el futuro hasta el punto de que se le haga servir para
apoyar determinadas pretensiones, como ocurri6 en este caso que las partes
adquirieron en el contrato de compraventa, y que se solucionaron efectiva-
mente desde el momento en que de comin acuerdo le dieron validez al per-
feccionarlo mediante el otorgamiento del titulo que traspasaba los derechos
del uno al otro, de ahi en adelante la promesa no podia producir relaciones
de ninguna clase entre los contratantes, bajo esta premisas es evidente que
cualquier pretension que se pretenda derivar de la promesa de compraventa
debe estar declarada infundada, no por el cumplimiento de la parte deman-
dada, sino porque ese previo acuerdo dej6 de existir en el mundo juridico
como fuente de obligaciones, la controversia sobre si el demandado cumplia
o no con la fecha convenida para el traspaso del vehiculo, es un asunto que
no puede solucionarse en la medida en que ya existe el titulo traslaticio de

da tutela contra esta decision y el Tribunal Superior de Cundinamarca el 25 de julio de
2017 neg6 el amparo, indicando que “cumplido el fin teleolégicamente determinado de la
promesa, esto es, habiéndose materializado el contrato de compraventa objeto de aque-
lla con la firma de la escritura y la tradicion del vehiculo, parece sensato, por lo menos
en el ambito de la razonabilidad, concluir que en esas condiciones no es dable ejecutar
una prestaciéon cuyo origen esta en el contrato anterior, particularmente aquella alusiva
a la clausula penal alli pactada, obviamente que si éste cumplié a cabalidad su cometido,
la l6gica apunta en esa direccién”.
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domino, cualquier discusion sobre la clausula penal pactada deja de tener
vigencia por las razones antes indicadas.

El razonamiento de la Corte no se centra en un analisis sustancial
de las obligaciones que, de acuerdo con lo establecido por las partes en su
autonomia en el contrato de promesa, podian considerarse cobijadas
por la clausula penal pactada, sino en la afirmacién “general” del ca-
racter provisional y transitorio de la promesa, que hace que ella carezca
de efectos una vez celebrado el contrato definitivo. Como elemento acci-
dental y vinculante de un contrato, la clausula penal pactada en el con-
trato de promesa debe ser primero que todo interpretada para saber si las
partes entendieron pactarla para regir posteriormente a la celebracion
del contrato prometido. El incumplimiento surgido del contrato de pro-
mesa bien sea por el pago incompleto del precio o por otras circunstancias
(piénsese en un retardo injustificado en el otorgamiento de la escritura
publica) no puede entenderse enervado por la celebracion del contrato
prometido y desafortunadamente encontramos una obligacién incumpli-
da que no encuentra en la justicia una respuesta idénea, esto es un dafo
que no se esta reparando.

La clausula penal como estimacién anticipada de perjuicios, pactada
dentro del contrato de promesa de contrato, esta llamada a garantizar
no solamente que la prestacion principal se satisfaga, sino también las de-
mas estipulaciones de las partes que en su libre disposicién de intereses
han querido que los vinculen. Ella es un mecanismo de coerciéon para
que todas las prestaciones se cumplan, en su integridad, y no esta limitada
a asegurar unicamente el cumplimiento de la obligacién de hacer.

B. El caso de la estipulacion de cldusulas arbitrales en el contrato
de promesa Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion ciil,

sentencia del 13 de julio de 2016. M. P A. Garcia

Por dltimo, también en sede de tutela, la Corte Suprema elimina la vi-
gencia de una clausula arbitral pactada dentro del contrato de promesa
con ocasion de las diferencias surgidas de este negocio juridico, por haber-
se celebrado el contrato prometido.

Fue presentada ante la jurisdicciéon demanda de simulacion de contra-
to de compraventa sobre unos bienes. Se pretendia la declaratoria del pre-
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cio real de la negociacion, el cual correspondia al pactado en la promesa
de contrato suscrita entre las partes en conflicto. El vendedor (aqui de-
mandante) alegaba que el precio real de los bienes inmuebles negocia-
dos no correspondia al inserto en la escritura publica correspondiente,
sino al que se pact6 en la promesa. La parte demandada (el comprador),
dentro de su contestacion, aleg6 la excepcion de clausula compromisoria
(pactada en la promesa). Sin embargo, el juzgado que resolvi6 la primera
instancia decidié acceder a las pretensiones de la demanda, declarando
que el precio real de la compraventa fue el plasmado en el escrito de pro-
mesa.

La segunda instancia, que fue conocida por el Tribunal Superior
de Santa Marta, decreto la nulidad de lo actuado en providencia del 16 de
diciembre de 2015, por cuanto encontr6 que, en el contenido del contrato
de promesa, se pact6é expresamente la clausula arbitral:

...teniendo en cuenta que lo pretendido por la sociedad actora... se relaciona
directamente con el cumplimento de la promesa, pues lo que se alega es que
el precio y la forma de pago realmente pactados por los contratantes no son
los declarados en la escritura pablica que protocolizé la compraventa, sino
los establecidos en el contrato preparatorio sometido a clausula compromi-
soria, lo adecuado era que la Juez Cuarta Civil del Circuito de Santa Marta,
una vez estudiado el libelo introductor y sus anexos, rechazara las pretensio-
nes (...) de la demanda, por estar cobijadas por el mencionado pacto arbitral.
Justamente esos numerales del petitum del escrito genitor facen referencia expre-
sa y directa al incumplimiento de las verdaderas condiciones contractuales establecidas en
el aludido documento, pues atafien a saldo pendiente, remanente por aplicacién
de una tasa de cambio diferente a la acordada en la promesa, reclamo de
clausula penal y de intereses corrientes y moratorios, asi como la indexacién
de estas sumas (las cursivas son mias).

Esta decision fue confirmada en sede de recurso de suplica, mediante auto
del 17 de febrero de 2016, determinacién que serd objeto de censura en sede
de tutela. Al resolver el recurso, el Tribunal Superior de Santa Marta destaco
que la vigencia del contrato de promesa perdura hasta tanto no se cumplan
con todas las obligaciones en ¢l insertas y estas se extinguen solamente por
alguno de los modos de extincién previstos en el ordenamiento juridico como
el pago y ademas resulta contradictorio que solo se pretenda hacer valer la
voluntad contractual en las consecuencias econémicas ‘soslayando’ el conve-
nio en cuanto a la jurisdiccion.
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La Corte Suprema® en este caso, actuando como juez de tutela, encontr6
vulneracion al derecho fundamental al debido proceso de parte del Tribunal
accionado, por haber decretado la nulidad por falta de jurisdiccion con fun-
damento en una clausula de amigable composicion y arbitral contenida en el
contrato de promesa de compraventa que ya no tenia efecto alguno.

Lo anterior es ast, porque tal y como lo ha aceptado la doctrina y la jurisprudencia ciil
de manera mayoritaria, una vez celebrado el contrato prometido, fenece el pacto prepara-
torio, y en ese sentido, la clausula compromisoria estipulada en la promesa
génesis de la compraventa instrumentada, y por virtud de la cual se declard
la mencionada nulidad por falta de jurisdiccion, perdié eficacia frente a lo
pretendido por el accionante, esto es, la declaratoria de simulacion del con-
trato de compraventa, no de la promesa, razén por la cual entonces, dicha
circunstancia no podia invocarse como hecho generador de tal vicio (las cur-
sivas son mias).

Para la Corte, asi el precio real de la negociacion fuese el pactado en la
promesa, el litigio no podia enmarcarse en este contrato y si no se pac-
to expresamente que la clausula arbitral cobijaba al contrato prometido,
no podia darse aplicacion a la misma. En su criterio, el hecho de tomar
como referencia el precio contenido en la promesa, no podia entenderse
como pretender hacer valer el contrato de promesa por encima del con-
trato definitivo, por cuanto el contrato preparatorio esta sometido a una
vigencia temporal y ni el precio, ni la clausula arbitral pueden prevalecer
sobre el contrato definitivo, en el cual ninguna clausula compromisoria
se pactd; por ende, el contenido del contrato de promesa debia tenerse
como un medio probatorio para tener en cuenta al momento de despa-
char las suplicas de la demanda.

Creemos que, con esta decision, la Corte Suprema nuevamente des-
conoce la existencia de clausulas contenidas en el contrato de promesa,
que podrian regir a pesar de haberse celebrado el contrato definitivo.
La Corte ademas omitié el analisis de un aspecto que en cambio si fue
considerado por el Tribunal Superior, y es que el asunto si puede verse
desde la 6ptica del cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato
de promesa, el cual esta cobijado por la clausula compromisoria.

32 Sentencia del 13 de julio (2016). Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion civil.
Esta decision fue impugnada y confirmada por Corte Suprema de Justicia. Sala de casa-
cion laboral, sentencia del 7 de septiembre (2016).
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IV. CONCLUSIONES

El contrato de promesa, en cuanto a sus requisitos generales y la obligacion
principal que genera, es estudiado por parte de la doctrina, que la lo carac-
teriza como un contrato principal y temporal. Sin embargo, sobre sus efectos,
mas alla de la vinculatoriedad a una prestacion de hacer, y su extincion,
creemos que es necesaria una mayor reflexion. En efecto, ha sido la juris-
prudencia la que se ha ocupado de problemas concretos relativos al cuando
de la extincién de la promesa. Dos posiciones se han podido evidenciar
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a los efectos
del contrato de promesa. La primera, que puede considerarse como la po-
sicion predominante, le da un caracter efimero a la promesa y considera
que ella estd llamada a extinguirse por la celebracién del contrato prometi-
do: los pactos adicionales de las partes, para tener efecto con posterioridad
ala celebracién del contrato prometido, deben ser ratificados por las partes.
La segunda posicién, en cambio, considera que el contrato de promesa
puede tener efectos mas alla de la celebracion del contrato prometido.

La posiciéon predominante de la Corte se basa en las generalidades so-
bre el contrato de promesa que refiere la doctrina, en particular su lla-
mado caracter temporal, que luego, retomado en varios pronunciamientos,
a fuerza de repetirlo se ha convertido en un dogma. El problema radica
en aplicar de manera general el argumento del caracter temporal o efimero de
la promesa a casos en los cuales los elementos accidentales del contrato
de promesa requeririan un mayor analisis para determinar si en el caso
concreto pueden considerarse extinguidos por el mero hecho de la cele-
bracién del contrato prometido.

Este proceder de la Corte tiene varios inconvenientes. El primero
es que ab mitio descuida la eficacia de los elementos accidentales del nego-
cio porque el analisis estd centrado tinicamente en el cumplimento de la
obligacion principal, excluyendo y restando importancia a las demas esti-
pulaciones de los contratantes que hacen parte del acto dispositivo de in-
tereses. Gomo se explico los elementos accidentales, si bien se encuentran
vertidos en el mismo negocio juridico, ellos pueden o no pueden estar,
pero su surgimiento debe obedecer a una misma causa a fin de que no se
entiendan como otro negocio. El segundo es que la Corte llega a distor-
sionar e interpretar indebidamente las disposiciones de las partes, y las
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normas mismas del ordenamiento, en el afan de buscar un sustento para
su posicion. Esto es palpable, por ejemplo, en el caso de la cesion de accio-
nes, donde ubicé la garantia de anomalias previas pactada en el contrato
de promesa dentro de las garantias de buen funcionamiento del contra-
to de compraventa comercial, lo que conllevd a negar las pretensiones
por prescripcién. El tercero es que crea requisitos adicionales a los esta-
blecidos legalmente para la eficacia de los elementos accidentales del ne-
gocio juridico: la llamada “ratificaciéon” que discrimina entre elementos
que pueden subsistir al cumplimiento de la obligacién de celebrar el con-
trato prometido sin tener una justificacién normativa apropiada y cuya
clasificacion se torna caprichosa.

La segunda posicion de la Corte Suprema de Justicia, que es la menos
recurrente, parece la mas adecuada, aunque implica un ejercicio mayor
de interpretacion para los jueces. Ella tiene en cuenta el poder vinculan-
te de disposiciones adicionales distintas a las referentes a la obligacion
principal de celebrar el contrato definitivo, las cuales, como elementos
accidentales que son pueden atar a las partes mas alla de la celebracion
del contrato, pues encuentran su fuerza vinculante en el ejercicio de la
autonomia negocial de las partes.

Con este analisis se pretende que los jueces reflexionen mas alla de la
posicion predominante de la Corte Suprema en esta materia, para que pre-
valezca una interpretaciéon mas justa, que realmente consulte el designio
de las partes. Creemos que la temporalidad del contrato de promesa no es
algo que la caracterice y limite necesariamente, por lo que el juez siempre
puede echar mano de la distincién entre elementos esenciales, naturales
y accidentales para darle relevancia a lo acordado por las partes en sede
de promesa, a pesar de la celebracion de su obligacion principal.

Finalmente, creemos que la posicion mayoritaria genera incluso dis-
torsiones e interpretaciones indebidas de las disposiciones de las partes,
en su afan de buscar un sustento normativo para ella. El establecimiento
de la extincién del contrato de promesa al momento de celebrarse el con-
trato definitivo, no proviene de un verdadero estudio de las normas aplica-
bles a la materia y si de una visién generalizadora del caracter ‘temporal’
de la promesa, que va en contra de lo pactado por las partes y en Gltimas
del concepto de buena fe objetiva, por lo que se requiere un cambio ju-
risprudencial en la materia, para extender los efectos de las disposiciones
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accesorias pactadas en el contrato de promesa mas alla de la celebracion
del contrato definitivo.
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