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Carituro VI

LA PROMESA DE CONTRATO
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA”

CARLOS JULIO GIRALDO BUSTAMANTE™

Resumen. Lajurisprudenciade la Corte Suprema de Justicia referente
a la promesa de contrato es muy amplia y abarca una gran cantidad de
elementos de esta relacion contractual. En este escrito se hace referen-
ciaavarias lineas jurisprudenciales, unas mas conocidas e importantes
que otras, destacando los aportes que hacen, pero también criticando
algunas de las soluciones que la jurisprudencia plantea, que han ter-
minado por modificar la estructura normativa del contrato en algunos
aspectos importantes. No se puede negar la importancia del papel de
la jurisprudencia de la Corte Suprema en un contrato que cuenta con
unamuy escasa y precaria reglamentacion legal, a pesar de su frecuente
uso por todo tipo de personas en los mas variados negocios.

Palabras clave: promesa de contrato, jurisprudencia, caracteristicas
y elementos constitutivos, problematica.

1. INTRODUCCION

La “promesa” es un contrato muy utilizado en Colombia, especial-
mente como preparacion para la celebracion de un contrato futuro de
compraventa de bienes inmuebles, aunque como modalidad de contrato

* Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.93

" Abogado de la Universidad de Medellin (1988). Especialista en Derecho Mercantil
de la Universidad de los Andes (1994). Especialista en Derecho Financiero y Bursa-
til de la Universidad Externado de Colombia (1996). Doctor en Derecho de la Universi-
dad Externado de Colombia (2013). Profesor Asociado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes. Director de la Especializacion en Legislacion Financiera de
la Universidad de los Andes. Miembro del Grupo de Investigacion en Derecho Privado
Contemporaneo de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. Autor de
diversas publicaciones en temas contractuales.
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preparatorio es posible su utilizacion para asegurar una gran variedad
de contratos futuros. Esta es una de las primeras conclusiones a la que
se llega después de analizar una parte de la copiosa jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia sobre esta relacion contractual, que la
mayoria de las sentencias tienen que ver con promesas de contrato de
compraventa de bienes inmuebles.

Este contrato forma parte de la categoria de los contratos preparato-
rios, o preliminares (Renairo, 2016), al igual que el de opcién. Es un
contrato que tiene autonomia juridica propia; con un objeto juridico, una
causa, y unas obligaciones propias, diversas y especiales en relacion con
las que naceran del contrato futuro, al igual que unos propios riesgos
que exige, como cualquier otro contrato, el acuerdo de las voluntades
definitivo de quienes a €l concurren, y que, ademas, es generador de una
obligacion principal de hacer, porque la celebracion del contrato es un
hecho juridico que las partes se proponen llevar a cabo (CLARO SOLAR,
1992), y que eventualmente puede dar origen también a obligaciones
de dar y de no hacer®. Por tanto, no puede considerarse a este contrato
como accesorio del principal, puesto que se puede decir que hay una
total escision entre el contrato de promesa y el contrato definitivo?.

Respecto a las fuentes juridicas del contrato, hay que decir, sin duda,
que resalta la importancia de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia por cuanto es un contrato muy poco reglamentado y estructu-
rado por la legislacion nacional, ya que apenas una norma del Codigo
Civil se refiere a él, y en el Cédigo de Comercio se encuentra una

1 Como las derivadas de un pacto de arras que se estipule en un contrato de promesa,
o de una clausula penal, o la obligacion de entregar los bienes objeto del contrato. En
la mayoria de las promesas de contrato de compraventa se acuerda el pago anticipado
del precio de la compraventa, cuya causa juridica no es otra que la promesa suscrita,
en consideracion a que el contrato de compraventa todavia no existe. Mas adelante se
volvera sobre el tema.

2En contra Luis Diez-Picazo, quien sostiene que, por ejemplo, “la capacidad necesaria
para la eficaz celebracion del contrato preliminar debe ser la misma que se exija para
el contrato definitivo, pues otra cosa equivaldria a violar las normas generales sobre la
capacidad o bien a permitir la celebracion de un contrato de imposible cumplimiento”.
Luis Diez-Picazo, Fundamentos de derecho civil patrimonial. Introduccién a la teoria
del contrato, Madrid, Edit. Civitas, 1993. Considero que si es adecuado el término de
escision total de los dos contratos, en el siguiente sentido que las formalidades de los
dos contratos ordinariamente son diferentes, puesto que para la existencia del contrato de
promesa se exige siempre un escrito privado; también, mientras que uno debe estar sujeto
a un plazo o condicién, en el otro estos elementos son accidentales a las obligaciones
que nacen de dichos contratos, etc.
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norma general, que poco dice, y dos normas que lo mencionan como
mecanismo para la celebracion futura de dos contratos: el de sociedad
y el de mutuo. En cuanto a la costumbre, es llamativo que, a pesar de
su uso reiterado, no haya ninguna de las costumbres certificadas por la
Camara de Comercio que se refiera a él.

Como siempre pasa con la jurisprudencia, algunas de sus lineas ju-
risprudenciales, en relacion con este contrato, son mucha mas cono-
cidas que otras. Dentro de la primera se puede mencionar, a titulo de
ejemplo, la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia
sobre el caracter consensual de la promesa de contrato en materia
comercial, sentencias estas que no han estado exentas de debate y
discusion (Murnoz Laverpe, 1982); o las condiciones que debe tener el
plazo o condicidn a la que se debe sujetar la realizacion del contrato
definitivo; o la clase de contratos futuros que permiten la utilizacion de
este contrato preparatorio; o si la promesa es uno de los contratos de los
cuales se puede predicar la lesion enorme; o las formas probatorias de
acreditar el incumplimiento de uno de los contratantes en relacion con
el incumplimiento de la obligacion principal de hacer que nace de esta
relacién contractual, en especial cuando consiste en el otorgamiento de
una escritura publica, etc.

Ha sido tal el papel de la jurisprudencia, que es posible afirmar que
no conoce adecuadamente este contrato quien no la maneje, por cuanto
ha llegado a modular algunos elementos de la esencia que realmente
suponen una cierta modificacion a su estructura legal.

Como se vera méas adelante, son varios los problemas juridicos para
resolver sobre este contrato. Empezando por saber si es una modalidad
preparatoria aplicable a cualquier clase de contrato definitivo, asi como
los problemas que plantea su regulacion civil y comercial; la aplicacion
a él de instituciones juridicas tan importantes como la lesién enorme
o las arras, etc. Problematica que se manifiesta de una manera muy
especial en las vicisitudes que se pueden presentar entre el momento de
su formacion y el espacio de tiempo que lo distancia de la celebracion
del contrato futuro, tales como las limitaciones que puedan surgir a las
partes para la celebracion de dicho contrato, la muerte o liquidacion
de una o de ambas partes, la pérdida del bien o bines sobre los cuales
recae el contrato definitivo, etc.

Este articulo se centra esencialmente en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, y en cdmo esta ha moldeado el contrato en varios
de sus aspectos fundamentales, valorando criticamente los aportes
hechos por ella.
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2. FUNCION ECONOMICA

¢Qué razones llevan a una persona a celebrar un contrato de promesa
en vez de un contrato definitivo? No hay mas que dos tipos de razones:
0 porque no quieren o no pueden celebrar el contrato en ese momento,
por una cuestiéon de hecho o de derecho. Pero méas que razones de im-
posibilidad, que también las hay, se trata en la mayoria de los casos de
razones de conveniencia. La mayoria de ellas tiene que ver con la ne-
cesidad de apalancar econémicamente la adquisicion de un bien con un
crédito, por cuanto no se cuenta con los recursos necesarios para realizar
la operacion econdmica en ese momento; o porque hay un gravamen
constituido sobre el bien, o se requieren unos paz y salvos, o se espera a
que una de las partes consiga a un tercero que caucione las obligaciones,
o se quiere que la operacion fiscalmente aparezca reflejada en el afio
siguiente, esperando un tratamiento mas favorable para la operacién
economica que implica la celebracion del contrato futuro; esperar a que
termine un proceso judicial donde esté involucrado el bien, o llevar a
efecto un examen técnico del bien objeto de la realizacion contractual,
o la terminacion del edificio del que forma parte el bien objeto material
del contrato definitivo.

Ahora bien, ¢es posible la celebracion de un contrato de promesa
cuando el bien que es objeto material del contrato definitivo se encuentra
embargado? Hay jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Jus-
ticia que permite la celebracion de un contrato de promesa sobre bien
embargado, en el entendido que de la promesa nace una obligacion de
hacer, y no una obligacion de dar que es lo prohibido en relacion con este
tipo de bienes; pero si el promitente vendedor no puede realizar la venta
porque la cosa sigue embargada, “esta circunstancia no afecta la va-
lidez de la promesa de compraventa, sino que sera causal de incumpli-
miento de esta Ultima™2. Sobre el particular, véase la jurisprudencia del
22y 26 de marzo de 1979 y 1999, respectivamente®.

El contrato de promesa tiene entonces una razén econdémica singu-
lar, cual es la de asegurar la confeccion de otro posterior, cuando las
partes no lo desean o estan impedidas para hacerlo de presente, por una

3C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. de 26 marzo 1999, “G. J.”, t. ccrvi, nim.
2497, pags. 284-304.
4 Desde 1934, la Corte ya se habia pronunciado en relacion con la posibilidad juridica

de celebrar un contrato de promesa sobre un bien embargado. C. S. de J., Sala de Casa-
cion Civil, sent. de 7 septiembre 1934, “G. J.”, t. xLi-bis, nim. 1895B, pags. 131-133.





