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I. NOCION DE PROMESA, ELEMENTOS Y EFECTOS
DE LA MISMA

1. Nocién y efectos de la promesa

Ante todo la promesa se configura como una institucién religiosa y
moral consistente en el ofrecimiento voluntario que una persona hace a
Dios o a sus santos de ejecutar una obra buena o piadosa con el fin de
obtener una gracial. Obtenida la gracia, la promesa genera la obliga-
cion religiosa y moral de su cumplimiento. Siendo esto asi, la significa-
cion y alcance de la promesa no se circunscribe a los dmbitos religioso y
moral, sino que penetra y despliega su eficacia vinculante en el campo del
Derecho, tanto ptblico como privado, apareciendo asi la promesa como
institucién juridica.

Desde el punto de vista del Derecho, la promesa puede definirse como
una declaracién unilateral de voluntad, seria y definitiva mediante la cual
una persona expresa libremente la intencién o deseo de, en un tiempo
futuro y mediando, por lo general, ciertas condiciones, dar a otra persona
alguna cosa o realizar en su favor (o en el de un tercero) cierto acto, pres-
tacion o servicio. El reverso de esa declaracion de voluntad puede consistir
en no dar o no hacer algo a favor de otro. Desde el punto de vista estricta-
mente juridico el problema fundamental y mas discutido es el de dilucidar
si la promesa puede configurarse en el ordenamiento juridico como fuente
de obligaciones. En este sentido hay que advertir que la doctrina e incluso
la misma legislacién han experimentado una evolucion.

La doctrina tradicional mas generalizada rechazaba la hipétesis de
que la declaracion unilateral de voluntad de una persona pudiese gene-

1 A. Royo MARIN, voz «Promesa» (Teologia Moral), en Gran Enciclopedia Rialp, t. XIX,
Madrid, 1974, pp. 240 y 241.
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rar una obligacién. Lo mas comin era la tesis de que la declaracion de
voluntad de una persona no genera obligacion alguna hasta que no es
aceptada por otra persona. Asi sucede en el ambito del Derecho canéni-
co con la promesa de matrimonio. La promesa unilateral de matrimonio
no genera obligacién alguna si no hay aceptacién de la otra parte. Cuan-
do se produce la aceptaciéon surge la obligacion en virtud del acuerdo
de voluntades en que consisten los esponsales (sponsalia)?. Similar posi-
cién es la mantenida por A. Reinach al ocuparse del tema de la promesa’.
Segiin Reinach, la promesa genera obligaciéon cuando ella es conocida y
aceptada por el destinatario*. Desde una perspectiva historica Reinach
expone algunas teorias, a veces ingeniosas, que tratan de explicar las con-
diciones y requisitos que deben darse para que la promesa genere obli-
gaciones. En este sentido Reinach estudia la teorfa nominalista de David
Hume’, la teoria psicoldgica de Theodor Lipps® y la teoria de la conse-
cuencia de W. Schuppe’.

Sin tanto artificio la doctrina juridica mas actual se ha manifestado a
favor del reconocimiento de la declaracién unilateral (y, por tanto, de la
promesa) como fuente de obligaciones. Pasos decisivos han supuesto en
este sentido las aportaciones de Ossorio Morales®, Diez-Picazo®, Hernan-
dez Gil" y Lalaguna''. Con todo, la posicion mas clara y abierta, en la con-
sideracion de la promesa como fuente de obligaciones, es la representada
por Beltran de Heredia, quien comenta la proximidad entre las posiciones
de Lalaguna y Diez-Picazo, pero apunta mas alld de ellas. Su comentario
es el siguiente: «Ciertamente, las consideraciones de Lalaguna y Diez-Pica-
zo en torno a la causa como elemento importante en la fundamentacién de
la fuerza vinculante de la declaracién unilateral de voluntad son importan-

2 F. DeLLA Roca, Manual de Derecho Candnico, t. 1, Madrid, 1962, pp. 346 y 347, y
E. MoNTERO Y GUTIERREZ, El matrimonio y las causas matrimoniales, Madrid, 1954, p. 81.

> A. REINACH, Los fundamentos aprioristicos del Derecho civil, Barcelona, 1934, pp. 55
y ss., y 62y ss.

' Ibid, pp. 56,58 y 62-65.

> 1bid., pp. 72y ss.

¢ Ibid., pp. 77 y ss.

7 Ibid., pp. 83 y ss.

8 J. Ossori0 MORALES, Lecciones de Derecho Civil (Obligaciones y contratos. Parte gene-
ral), Granada, 1956, p. 107.

° L. Diez Prcazo, «Las declaraciones de voluntad como fuente de obligaciones (en
torno a la Sentencia de 3 de febrero de 1973)», en Anuario de Derecho Civil, t. XXVII,
fasc. II1, 1974, pp. 456-465.

10" A. HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1983, pp. 246 y ss.

I E, LALAGUNA, «La voluntad unilateral como fuente de obligaciones», en Revista de
Derecho Privado, 1975, p. 809.
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tes pero no descarta en esta finalidad de fundamento, como hace Lalagu-
na, ni el poder de una voluntad auténoma, ni la declaracién de voluntad al
ser emitida» 2. Afiadiendo que, en su opinion, «se complementan y refuer-
zan el argumento causal, que es mas juridico» con el poder de la voluntad
auténoma y la declaracion de voluntad al ser emitida®.

Beltran de Heredia, dando por cominmente admitido que el art. 1.089
del Cédigo Civil enumera sin criterio de numerus clausus las fuentes de las
obligaciones'*, defiende la posibilidad de que la declaracion unilateral de
voluntad sea fuente de obligaciones en los siguientes términos: «No nos
engafiemos, la cuestion hay que plantearla en sus términos exactos y cla-
ros: la declaracion unilateral de voluntad ¢es fuente de obligaciones? Hay
que repetir por ultima vez una opinién muy generalizada: A) El art. 1.089
no impone un sistema de numerus clausus en materia de fuentes de obliga-
ciones. B) No hay ningtin articulo en el que expresamente se admita esta
nueva fuente de obligaciones; hay articulos, el 1.901 y el 1, en los que el
intérprete puede encontrar un punto de partida inicial. C) Hay numerosos
casos concretos que la doctrina admite como supuestos de fuentes de obli-
gaciones nacidas por via de declaracién unilateral de voluntad. D) La rea-
lidad social ofrece, e ira aumentando, los supuestos hasta ahora contem-
plados y ya admitidos». Ante esta panordmica —se pregunta Beltran de
Heredia— ¢se puede admitir con caracter de generalidad, y no meramen-
te enunciativa de algunos supuestos, la declaraciéon unilateral de voluntad
como fuente de obligaciones? Y afiade: «Se observa en la doctrina como
un cierto deseo —coexistiendo con un cierto temor— a contestar rotunda-
mente en sentido afirmativo. La solucién al problema que estoy estudian-
do —anade Beltran de Heredia— no tiene que venir necesariamente por la
via de una admision legislativa. Hay una jurisprudencia, ciertamente vaci-
lante, confusa e intermitente, pero apunta tendencias y deseos. Hay una
investigacion cientifica y, en consecuencia, una corriente proclive a admitir
la declaracién unilateral de voluntad como fuente de obligaciones para dar
respuesta a una realidad social».

«El silencio del art. 1.089 y la posible laguna legal se puede suplir acu-
diendo al sistema de fuentes del Derecho. Yo no veo ningtn inconveniente
—continua Beltran de Heredia— en entender la palabra /ey del art. 1.089
en un sentido amplio como comprensiva del total ordenamiento juridico

12 P, BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, La obligacién (concepto, estructura y fuentes), Madrid,
1990, p. 127.

B Ibid, p. 127.

4 Ibid.
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y como comprensivo de nuestro sistema de fuentes del Derecho donde se
encuentra la fundamentacién positiva de la admisién de la declaracién uni-
lateral de voluntad como fuente de obligaciones» .

Para concluir y para poner de relieve la coherencia de la consideracion
de la declaracién unilateral de voluntad como fuente de obligaciones con
nuestro ordenamiento juridico, Beltran de Heredia se remite a la ley 521
de la Compilacién del Derecho Civil de Navarra, que dice: «Toda promesa
sobre cosa y bajo condicién licita obliga al que la hace desde que es obje-
to de publicacion suficiente, aunque nadie haya notificado su aceptacion.
Si el promitente no hubiere fijado plazo, se entendera mantenida la ofer-
ta durante el tiempo que parezca necesario segtin arbitrio del juez. Si una
persona determinada hubiere notificado al promitente su aceptacién antes
de caducar la oferta, ésta se entenderd mantenida respecto al aceptante
durante un ano y un dia, a no ser que en el momento de la aceptacion se
hubiere convenido otro plazo»'°.

En sentido andlogo al profesor Beltrain de Heredia, y de forma maés
contundente y laconica, se manifiesta el profesor C. Rogel Vide quien afir-
ma: «En clave de negocio, cabe plantearse si —con el Cédigo Civil en la
mano— es posible crear una relacién obligatoria por obra y gracia de un
negocio juridico unilateral mediante una declaracién unilateral de volun-
tad, pensando, sobre todo, en la promesa ptblica de recompensa, institu-
to conocido desde Roma. Los autores, aqui, estan divididos. Para unos, la
respuesta es negativa por entender imprescindible, para que la obligacion
surja, la aceptacion del destinatario de la promesa, aunque sea tacita o pre-
sunta; ni siquiera —dicen, con los arts. 618 y 629 del Codigo Civil en la
mano— la donacién obliga al donante en tanto que no concurre la volun-
tad del donatario aceptando. Para otros —puede que los mas atinados—,
la respuesta ha de ser afirmativa por entender que, excepcionalmente, cabe
predicar la eficacia de las promesas unilaterales sin necesidad de que medie
aceptacion alguna, dado que la promesa —que vincula a quien la hace—
no busca tanto una declaracién de voluntad de aceptacién cuando la efecti-
va ejecucién de los actos queridos, del resultado apetecido por aquél, inclu-
so aunque tal resultado se haya logrado, tales actos se hayan llevado a cabo
sin tener en cuenta la promesa o incluso sin tener conocimiento de ella, con
lo cual mal podria hablarse de aceptacién, ni siquiera tacita» 7.

5 Ibid, pp. 128 y 129.
10 Tbid, p. 131.
7" C. RoGEL VIDE, Derecho de obligaciones y contratos, Barcelona, 1997, pp. 15 y 16.
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Por Gltimo nos encontramos en el Derecho comunitario europeo Los
Principios de Derecho Europeo de Contratos (version revisada y completa-
da de 1998), los cuales en su Capitulo II, Seccién 1, y en relacion con las
promesas vinculantes sin aceptacion, dispone en su art. 2.107: «Una pro-
mesa realizada con la voluntad de quedar legalmente vinculado sin acep-
tacion es vinculante» '8,

2. Forma, elementos y requisitos de la promesa

La promesa juridica puede revestir dos formas: la incondicionada y la
condicionada. La promesa juridica incondicionada consiste en una propo-
sicién asertiva o aseverativa mediante la cual una persona, en virtud de su
libre declaracion de voluntad, se compromete sin mds a dar a otra persona
alguna cosa o a realizar en su favor (o en el de un tercero) cierto acto, pres-
tacion o servicio. Por ejemplo: «Prometo nombrarte heredero de todos o
parte de mis bienes». En la promesa juridica condicionada la eficacia de
la libre declaracién de voluntad de dar una cosa a una persona o realizar
en su favor determinada prestacion aparece supeditada al cumplimiento
de una condicién (hecho futuro e incierto). Por ejemplo: te nombraré mi
heredero cuando concluyas tus estudios de Derecho o si contraes matri-
monio antes de cumplir cuarenta afnos. Por lo que se refiere a su forma, la
promesa puede ser oral o escrita, publica o privada.

Los elementos constitutivos de la promesa estan en funcién de la forma
que adopte la misma. Asi, en la promesa incondicionada su elemento cons-
titutivo esencial es la libre declaracion de voluntad mediante la cual se pro-
mete algo. En la promesa condicionada sus elementos constitutivos son
dos: la libre declaracién de voluntad del promitente y la condicion, de
cuyo cumplimiento se hace depender el nacimiento de la obligacién del
promitente de cumplir lo prometido.

Para que la promesa juridica sea valida y, por tanto, produzca el naci-
miento de una verdadera obligacién juridica, ésta ha de reunir, ademés de
sus elementos esenciales constitutivos, determinadas notas o requisitos que
son exigencias de la justicia y de la seguridad juridica en cuanto fines del
Derecho. En este sentido, y en cuanto exigencia de la justicia, la prome-
sa debe reunir, entre otros requisitos: 1.° Que lo prometido sea éticamen-

18 1., Diez-Picazo, E. Roca Trias y A. MORALES, Los principios del Derecho europeo de
los contratos, Madrid, 2002, pp. 29 y 185.
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te licito. Esto es, que no sea contrario a la moral, a las leyes, ni a las buenas
costumbres. 2.° Que la declaracién de voluntad en que consiste la promesa
no esté afectada por los vicios del consentimiento que recoge el art. 1.265
CC segtin el cual: «Sera nulo el consentimiento prestado por error, violen-
cia, intimidacién o dolo». Respecto de la seguridad juridica, en cuanto fin
del Derecho, ésta exige, entre otras cosas: 1.° Que la promesa sea hecha con
seriedad y firmeza. 2.° Que sea cierta y segura, expresada de forma clara e
indubitable en cuanto a su contenido. En este sentido la seguridad juridi-
ca requiere que la promesa se haga de forma clara y escrita. La escritura
permitira constatar facilmente su existencia 3.° Que su contenido sea fisi-
camente posible. 4.° Alguna promesa (como la de recompensa a persona
indeterminada) ha de hacerse ptblicamente. 5.° Debe determinarse con cla-
ridad el periodo de vigencia de la promesa bien expresamente al formularla
y, en su defecto, mediante un sano y recto juicio prudencial.

Ello supone la fijacién clara y precisa de circunstancias, entre las cuales
se encuentran: momento de nacimiento de la promesa, que, mientras no se
diga otra cosa, hay que entender que es el de la fecha del escrito, privado
o publico, en el que se hace constar la promesa. Ambito de validez tempo-
ral (vigencia). Por la propia naturaleza de la promesa ésta debe ser mante-
nida durante el tiempo preciso para que, seglin su naturaleza y contenido,
pueda razonablemente cumplir su finalidad. En el supuesto de la promesa
condicional, la vigencia de la misma viene marcada por el plazo que supo-
ne la condicién. El momento de extincién de la promesa viene marcado,
en primer lugar, por el cumplimiento de la promesa por el promitente. A
ello hay que afnadir el cumplimiento del plazo en las promesas condicio-
nadas y el concurso de otras circunstancias, como son las causas de extin-
cién de las obligaciones, entre las que cabe destacar: la revocacién hecha
de acuerdo con el Derecho, la renuncia del destinatario de la promesa, la
imposibilidad sobrevenida, como, por ejemplo, la pérdida o la destrucciéon
de la cosa prometida, la muerte del promitente, etc.

II. NATURALEZA JURIDICA, EFECTOS, FUNCION
Y FUNDAMENTACION DE LA PROMESA

1. Naturaleza juridica

La promesa juridica, en cuanto libre declaracion de la voluntad de una
persona de dar o hacer algo, en tiempo futuro, y a favor de otra perso-

236 Foro, Nueva época, vol. 15, nam. 1 (2012): 231-247
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na (fisica o juridica) constituye un negocio juridico unilateral (en aquellos
supuestos en los que su validez no requiere la aceptacién de otra persona)
o bilateral o contrato (cuando se precisa la aceptaciéon de otro —promesa
recepticia—) que opera en el trafico juridico como fuente de obligaciones.

En el supuesto de que la promesa sea condicional, el negocio juridico
constituido por la misma tendra un caricter aleatorio. Cuando la promesa
requiera para su validez la aceptacion de otra persona (supuesto de la pro-
mesa de matrimonio), la promesa da lugar al nacimiento de un contrato.
De este modo puede afirmarse que promesa y contrato son dos institucio-
nes diferenciadas, cada una de las cuales posee su naturaleza e identidad
propias, si bien, por la dindmica misma de la vida juridica, en determina-
dos supuestos promesa y contrato se encuentran organicamente vincula-
dos, configurandose la promesa, en determinados supuestos, como la raiz
o el germen del contrato.

2. Efectos juridicos de la promesa

Desde el punto de vista juridico, el efecto fundamental de la prome-
sa es el de generar el nacimiento de una o varias obligaciones juridicas a
partir del momento que se fija en la declaracién de voluntad o en que se
cumpla la condicién impuesta por el promitente en el caso de las prome-
sas condicionadas.

Ello significa, como ya se ha advertido, que las fuentes de las obligacio-
nes no estan determinadas mediante una férmula cerrada, como aparen-
temente establece nuestro Codigo Civil en su art. 1.089, sino que dichas
fuentes han de deducirse del conjunto de las disposiciones del Codigo, en
particular, y del ordenamiento juridico, en general. En este sentido enten-
dia el profesor Candil Calvo: «Los actos juridicos, en sus dos formas bila-
terales y unilaterales, son las fuentes mas abundantes de obligaciones»; de
éstos destacan los contratos como fuentes de obligaciones y junto a ellos
«clertas promesas de caricter unilateral obligatorio», que regula el Codi-
go Civil aleman, y entre las que se encuentra «la promesa de recompensa a
persona indeterminada» (§§ 657-661) ",

19 F. CanpiL Cavo, «Naturaleza juridica de la promesa de recompensa a persona inde-
terminadax», en Anales de la Junta para la Ampliacién de Estudios e Investigaciones Cientifi-
cas, t. XIII, Memoria 3.%, Madrid, 1914, p. 312.
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Con el fin de perfilar y precisar los efectos juridicos de la promesa, espe-
cialmente en relacion con la promesa de contrato, el profesor Castian Tobe-
fias ha formulado las siguientes reglas: «1.* El que result6 obligado (promi-
tente) no podra a su arbitrio sustituir el cumplimiento de la prestacién con
el resarcimiento, porque su obligacion es simple, no alternativa. A su vez,
el acreedor (promisario) tampoco podra pedir ese resarcimiento mientras
sea posible la celebracién del contrato definitivo. 2.* Puede estimarse que
los derechos derivados del contrato preliminar son, en principio, transmi-
sibles, salvo que se hubiese celebrado este contrato en consideracion de las
personas (zntuitu personae) o el acreedor de la promesa haya de asumir, por
su parte, obligaciones en el contrato definitivo; pero el punto es muy discu-
tido 3.* En la promesa no rige la regla de que la cosa perece para el acree-
dor, porque de ser aplicable tal norma més bien que una promesa habria un
contrato aleatorio. 4." La promesa s6lo produce efectos de carécter personal:
no concede al acreedor derecho real de ninguna clase, ni es inscribible en el
Registro de la Propiedad, a menos que esté garantizada con hipoteca»®.

3. Funcién de la promesa en el trafico juridico

Dentro de la estructura y dindmica del trafico juridico la institucién
de la promesa (bajo las distintas formas y especies) constituye uno de los
principales motores y arterias de la vida del Derecho, ya que, como indi-
c6 Federico de Castro, casi todos los contratos deben ser objeto de pro-
mesa?'. En el Derecho la promesa cumple, ante todo, la funcién de consti-
tuir una fuente de obligaciones y de operar como supuesto de una clase, de
una pluralidad de situaciones juridicas y de negocios juridicos, tanto uni-
laterales como bilaterales.

Debe subrayarse ademas que la promesa puede y debe operar como
una garantia, moral y juridica, del cumplimiento del Derecho y de las obli-
gaciones generadas dentro del mismo, segin la tesis formulada por Jelli-
nek, al ocuparse de las garantias de los derechos, distinguiendo entre
garantias juridicas, politicas y sociales (donde entraria en juego la prome-
sa en su dimensién moral)?%,

20 7, CasTAN ToBENAS, Derecho Civil Espaiiol, Comuin y Foral, t. 4, Madrid, 1993, p. 39.

21 F. CasTrRO Y BrAVO, «La promesa del contrato (algunas notas para su estudio)», en
Anuario de Derecho Civil, vol. 111, fasc. 3.° junio-septiembre de 1950, pp. 117 y ss.

22 G. JELLINECK, Teoria General del Estado, trad. esp. de la 2.* ed. alemana y prélogo de
F. DE Los Rios, Buenos Aires, 1978, pp. 591 y ss.
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4. Fundamentacién de la promesa

La promesa, en cuanto fuente de las obligaciones, posee una funda-
mentacién plural. Entre los supuestos en los que se fundamenta la prome-
sa cabe destacar:

A. La buena fe y el Derecho consuetudinario

El fundamento de la promesa hay que buscarlo en la buena fe, asentada
en el valor tradicionalmente otorgado a la «palabra dada», asi como en el
Derecho consuetudinario, en el que palpita la conviccion de que la prome-
sa formalmente hecha, y sobre todo si se ha hecho en piblico y consta por
escrito, debia cumplirse. En el ambito del Derecho mercantil el profesor
Garrigues opina, en relacién con la promesa de contrato, que «la posibili-
dad de hacer una oferta a persona ausente y después revocarla sin respon-
sabilidad alguna antes de que el destinatario tuviera tiempo de aceptarla
irfa contra los principios de la buena fe y de la seriedad que deben impe-
rar en el trafico»?,

B. El principio de autonomia de la voluntad

Sobre todo a partir de la Revolucion Francesa y del triunfo del Dere-
cho civil liberal, el principio de la autonomia de la voluntad constituye
uno de los fundamentos mas claros y radicales de la validez de la prome-
sa como fuente de obligaciones. Desde estos supuestos la promesa, cuan-
do no precisa para su validez de la aceptacién de su destinatario, se confi-
gura como un negocio juridico unilateral que, entre sus efectos, cuenta con
el de la virtualidad de generar obligaciones juridicas.

C. El Derecho legal

Desde la aparicion del Estado moderno soberano, y, en especial, a partir
de la Revolucién Francesa, la ley, expresion de la «voluntad general» (Rous-

2 ], OssORIO MORALES, op. cit, p. 108. Vid. también J. GARRIGUES, Curso de Derecho
Mercantil, Madrid, 1979, pp. 14 y ss.
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seau), constituye la forma suprema de manifestacion del Derecho y, simulta-
neamente, la fuente primaria de las obligaciones juridicas, en la cual encuen-
tra plenamente su legitimacion la promesa como fuente de obligaciones.

III. AMBITO DE VALIDEZ DE LA PROMESA COMO FUENTE
DE OBLIGACIONES

El Derecho, en cuanto sistema normativo (ordenamiento juridico),
tiene como funcién ordenar y perfeccionar un sector del orden de la vida
(orden social). Ese sector del orden social que el Derecho regula, ordena
y perfecciona, cuando alcanza el momento de su eficacia constituye lo que
denominamos orden juridico.

En la ejecucién de esa tarea ordenadora el Derecho se sirve de multi-
ples instituciones y técnicas, entre las cuales se encuentra la institucion de
la promesa.

La funcién de ordenacién y perfeccionamiento del orden social por
parte del Derecho es plural y compleja, puesto que implica el reconoci-
miento y la asignacién a cada persona, a cada cosa y a cada relacién juri-
dica intersubjetiva de una situacién o status, del lugar que por su natura-
leza y funcién le corresponde dentro de la economia de la vida total del
orden juridico?.

Desde esta perspectiva cabe distinguir los siguientes aspectos o dimen-
siones constitutivos del orden juridico:

1. Situacion juridica de las personas y de algunos de sus actos

El Derecho, y concretamente la institucion de la promesa juridica, con-
tribuye a fijar y definir el status o situacién de las personas dentro del orden
juridico, tanto publico como privado.

Asi, en el ambito del Derecho publico podemos distinguir:

En primer lugar, la promesa de autoridades y cargos publicos. Aqui
cabe destacar la promesa solemne (como alternativa al juramento) que la
ley exige a las autoridades politicas, judiciales y funcionarios piblicos en
general, como requisito necesario para tomar posesion de su cargo. Dicha

2+ A, MONTORO BALLESTEROS, Sisterna de teoria fundamental del Derecho, t. 1, Valencia,
1999, pp. 68 y ss.
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promesa constituye una declaracién u ofrecimiento solemne que compro-
mete el honor, pero no la fe, a diferencia del juramento, y de la que nace
para el promitente la obligacién de cumplir estricta y fielmente los deberes
del cargo o funcién que va a ejercer?.

En segundo lugar, y respecto a la promesa en el Derecho penal, nos
encontramos con la promesa como circunstancia agravante de la respon-
sabilidad criminal, por un lado, y como elemento constitutivo de ciertos
tipos penales, por otro.

Efectivamente, la intervencion de la promesa ha sido considerada tra-
dicionalmente por el Cédigo Penal como una circunstancia agravante de
la responsabilidad criminal. En este sentido, y en la linea de pensamien-
to de una larga tradicién politico-criminal, el anterior Cédigo Penal (texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre) establecia en
su art. 10: «Son circunstancias agravantes: [...] cometer el delito median-
te precio, recompensa o promesa». El vigente Codigo Penal (Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre) también considera la promesa como cir-
cunstancia agravante (art. 22.3).

Respecto a la promesa para delinquir, entiende la doctrina que todo
estimulo monetario o de cualquier otra indole que se ofrezca seria y eficaz-

¥ La mencionada promesa o juramento, en su caso (dejando aparte la exigida al rey
antes de su proclamacién), aparece regulada en el Real Decreto de 5 de abril de 1979 (BOE,
num. 83, de 6 de abril de 1979). Su tenor es el siguiente: «Articulo 1.° En el acto de toma de
posesion de cargos o funciones piblicas en la Administracién, quien haya de dar posesién
formulara al designado la siguiente pregunta: “¢Jurdis o prometéis por vuestra concien-
cia y honor cumplir fielmente las obligaciones del cargo [...] con lealtad al Rey, y guardar
y hacer guardar la Constitucién (R. 1978, 2836) como norma fundamental del Estado?”.
Esta pregunta sera contestada por quien haya de tomar posesién como una simple afirma-
tiva. La férmula anterior podra ser sustituida por el juramento o promesa prestado perso-
nalmente por quien va a tomar posesioén de cumplir fielmente las obligaciones del cargo
con lealtad al rey y de guardar y hacer guardar la Constitucién como norma fundamen-
tal del Estado. Articulo 2.° Los vicepresidentes, ministros y demas miembros del gobierno
prestaran ante el rey el juramento o promesa en la forma establecida en el articulo anterior,
refiriéndolo también a la obligacién de mantener secreto de las deliberaciones del Conse-
jo de Ministros». Sobre este tema vid. M. A. Apraricio PEREZ, «Justicia constitucional. El
acatamiento a la Constitucién, requisito de la condicién plena del parlamentario (comen-
tario a las Sentencias del Tribunal Constitucional de 18 de noviembre y 16 de diciembre
de 1983)», en Revista Juridica de Catalunya, nam. 4, 1985, en especial pp. 1047, 1054 y ss.,
y 1058 y ss.; F. FERNANDEZ SEGADO, «El acatamiento de la Constitucién por los parlamenta-
rios en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol», en Estudios en homenaje al
profesor Carlos G. Otero Diaz, Universidad de Santiago de Compostela, 1991, pp. 518-529;
A. GARRORENA MORALES, Representacion politica, elecciones generales y procesos de confianza
en la Espaia actual, Madrid, 1994, en especial pp. 23 y ss., y J. L. SOLOZABAL ECHEVERRIA,
«Juramento o promesa de la Constitucién», en M. ARAGON REYES (coord.), Tenzas bdsicos
de Derecho constitucional, t. 1, Madrid, 2001, pp. 51 y ss.
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mente para cometer un delito constituye circunstancia agravante para el
autor que lo comete y para el inductor que formula la promesa.

Hay que hacer mencién de la promesa como elemento constitutivo de
ciertos tipos penales. De este modo, encontramos diversos supuestos en
nuestro Derecho positivo. Asi, respecto al tipo penal del asesinato estable-
cia el anterior CP (art. 406) que «es reo de asesinato el que matare a una
persona concurriendo alguna de las circunstancias siguientes», entre las que
enumera (2.") el haber dado muerte a otra persona «por precio, recompensa
o promesa». Esta linea de pensamiento se mantiene en el vigente CP, el cual
en su art. 139 dispone que «serd castigado con la pena de quince a veinte
anos, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de
las circunstancias siguientes: [...] 2.* por precio, recompensa o promesa».

Otro caso es el tipo penal del estupro que ha desaparecido del vigen-
te CP apareciendo en él diferentes tipos penales entre los que destacan los
abusos sexuales, tal como aparecen tipificados en los arts. 181 y ss. En dicho
tipo tiene cabida también la promesa engafosa como medio para conseguir
el acceso carnal con mujer menor de edad en determinados supuestos. Asi
dispone su art. 183.1: «El que interviniendo engano (una especie de engafio
seria la falsa promesa de matrimonio) cometiere abuso sexual con persona
mayor de trece aflos y menor de dieciséis serd castigado con la pena de pri-
sion de uno a dos afios 0 multa de doce a veinte meses».

La promesa se configura también como un elemento constitutivo del
tipo penal consistente en maquinaciones para alterar el precio de las cosas
(art. 539 CP anterior). Dicho delito bajo el titulo «De la alteracion de pre-
cios en concursos y subastas publicas» aparece tipificado en el art. 262
del vigente CP que también hace referencia expresa a la promesa®. Res-
pecto del delito de cohecho, la promesa aparece como elemento constitu-

26 Dispone dicho precepto: «Articulo 262.1. Los que solicitaren dddivas o promesa para
no tomar parte en un concurso o subasta publica; los que intentaren alejar de ella a los pos-
tores por medio de amenazas, dadivas o promesas o cualquier otro artificio; los que se con-
certaren entre si con el fin de alterar el precio del remate, o los que fraudulentamente que-
braren o abandonaren la subasta habiendo obtenido la adjudicacién, seran castigados con
la pena prisién de uno a tres afios o multa de doce a veinticuatro meses, asi como inhabili-
tacion especial para licitar en subastas judiciales entre tres y cinco afios. Si se tratare de un
concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes piblicos, se impondra ade-
mids al agente y a la persona o empresa por él representada la pena de inhabilitacion especial
que comprender4, en todo caso, el derecho a contratar con las Administraciones publicas
por un periodo de tres a cinco afos. 2. El juez o tribunal podra imponer alguna o algunas
de las consecuencias previstas en el art. 129 si el culpable perteneciere a alguna sociedad,
organizacién o asociacién, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de
tales actividades».
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tivo tanto en el anterior CP (arts. 385 y 386)% como en el vigente (en su
art. 419)2., Igualmente la promesa aparece como posible ingrediente del
delito de trafico de_influencias. En este sentido tenemos lo dispuesto en el
art. 430 del vigente CP?.

Pasando al dambito del Derecho privado, la promesa cumple una fun-
cién instrumental cuya eficacia se despliega en relacién con la situacion
juridica de las personas y de las cosas, asi como en la constitucién y desen-
volvimiento del trafico juridico negocial. En este 4mbito, la virtualidad de
la promesa se pone de manifiesto, por ejemplo, en las siguientes promesas:

En primer lugar, la promesa de matrimonio. Aqui hay que distinguir
dos supuestos: el matrimonio candnico y el matrimonio civil. En el primer
caso, la promesa de futuro matrimonio aparece contemplada en el anterior
Cdédigo de Derecho Canénico (promulgado por Benedicto XV en 1917),
pudiendo ser, segtin el canon 1017, unilateral y bilateral. Esta supone acep-
tacién por una de las partes de la promesa de matrimonio hecha por la otra
y da lugar al contrato de esponsales. Como comenta Della Rocca: «El con-
trato de esponsales, validamente concluido, obliga a realizar el matrimonio
(obligatio ad faciendum, pactum de contrayendo). Sin embargo, en caso de

7 Dichos articulos prescribian: «Articulo 385. El funcionario pablico que solicitare
o recibiere, por si o por persona intermedia, didiva o presente, o aceptare ofrecimiento o
promesa por ejecutar un acto relativo al ejercicio de su cargo que constituya delito, serd
castigado con las penas de prisién menor y multa del tanto al triplo del valor de la dadi-
va, sin perjuicio de la pena correspondiente al delito cometido en razén de la dadiva o
promesa. Articulo 386. El funcionario ptblico que solicitare o recibiere, por si o por per-
sona intermedia, dadiva o presente, o aceptare ofrecimiento o promesa por ejecutar un
acto injusto relativo al ejercicio de su cargo que no constituya delito, y que lo ejecutare,
incurrird en la pena de prisién menor y multa del tanto al triplo del valor de la dadiva; si
el acto injusto no llegare a ejecutarse, se impondran las penas de arresto mayor y multa
del tanto al duplo del valor de la dadiva».

2 El art. 419 dispone: «La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
o de un tercero, solicitare o recibiere, por si o por persona interpuesta, dddiva o presen-
te o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo una accién u
omisién constitutivas de delito, incurrird en la pena de prisién de dos a seis afios, multa del
tanto al triplo del valor de la dddiva e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico
por tiempo de siete a doce afios, sin perjuicio de la pena correspondiente al delito cometido
en razén de la dadiva o promesa» . Vid. los arts. 420 y ss.

2 El mencionado art. 430 dispone lo siguiente: «Los que, ofreciéndose a realizar las
conductas descritas en los articulos anteriores, solicitaren de terceros dadivas, presentes o
cualquier otra remuneracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con la
pena de prisién de seis meses a un afo.

En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo, la autoridad judicial
podra imponer también la suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, orga-
nizacién o despacho y la clausura de sus dependencias abiertas al ptblico por tiempo de
seis meses a tres afnos».
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incumplimiento, la parte perjudicada no tiene accién para constreir a la
otra parte a la celebraciéon del matrimonio, ni mucho menos para impedir
el matrimonio de quien no cumplid, con una tercera persona, y esto en vir-
tud del principio de la libertad del consentimiento matrimonial. La parte
perjudicada s6lo puede actuar en juicio para obtener el resarcimiento de
los dafios (c. 1017, § 3)»°°.

El vigente Codigo de Derecho Canénico de 1983 (Juan Pablo II) parte
del supuesto de que «el matrimonio lo produce el consentimiento de las
partes legitimamente manifestado entre personas juridicamente hébiles,
consentimiento que ningtin poder humano puede suplir» (canon 1057.1,
parrafo 1.°). Desde esta base entiende el Cédigo que «la promesa de matri-
monio, tanto unilateral como bilateral, a la que se llama esponsales, se rige
por el Derecho particular que haya establecido la Conferencia Episcopal,
teniendo en cuenta las costumbres y las leyes civiles si las hay» (c. 1062,
§ 1), En su § 2 anade el mencionado precepto: «LLa promesa de matrimo-
nio no da origen a una accién para pedir la celebraciéon del mismo, pero si
para el resarcimiento de dafos, si en algtin modo es debido».

En el caso del matrimonio civil, el Cédigo Civil dispone en su art. 42
que la promesa cierta de matrimonio «no produce obligacién de con-
traerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de
no celebracién». Afiadiendo que «no se admitird a trdmite la deman-
da en que se pretenda su cumplimiento». No obstante lo prescrito, esta-
blece el art. 43 que «el incumplimiento sin causa de la promesa cierta
de matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor emanci-
pado sélo producira la obligacién de resarcir a la otra parte de los gas-
tos hechos y las obligaciones contraidas en consideracion al matrimonio
prometido»’>L.

En segundo lugar, el Derecho privado contempla la promesa de adop-
cién. Es la que realiza, por ejemplo, una persona amiga a un padre o a una
madre gravemente enferma y con un hijo menor o incapacitado, o la pro-
mesa de una persona mayor y sin familia que hace a una persona joven con
el fin de que conviva con ella y le auxilie. La adopcion es objeto de una
especifica y estricta regulacion juridica, dando lugar a un especial proce-
dimiento juridico en el que interviene la autoridad judicial. La adopcién
(arts. 175 y ss. CC) constituye un negocio juridico de Derecho de Familia
que hace nacer una relacién de filiacién entre adoptante y adoptado que

0 F. DELLA Rocca, op. cit., pp. 346y 347.
31 Cfr. A. pE Cossio Y CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, t. 11, Madrid, 1988, p. 386.
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surte los mismos efectos que la filiacién por naturaleza®. Para su validez,
la promesa de adopcién puede hacerse en documento privado o publico.

En tercer y Gltimo lugar, hay que recordar el papel de la promesa en el
Derecho sucesorio. Aqui se configura la promesa como instrumento juridico
adecuado para instituir heredera o legataria a una determinada persona.

También existe la promesa de mejora a alguno o algunos de los herede-
ros (arts. 823 y ss. CC). Para su validez estas promesas pueden estar reco-
gidas en documento privado y, en Gltima instancia, en escritura ptblica. En
el supuesto de que fuesen recogidas en testamento, que es lo mas seguro,
desapareceria ya la institucién de la promesa.

2. Situacién juridica de las cosas

La promesa posee también un amplio margen de posibilidades en el
ambito de los derechos reales. En este sentido cabe mencionar la promesa
de constituir una servidumbre predial o personal sobre determinado pre-
dio; de constituir un usufructo sobre una finca ristica o urbana a favor
de determinada persona, o de gravar un determinado bien con hipoteca o
prenda como garantia de un préstamo®. Para la validez y eficacia de estas
promesas basta que se hagan constar en documento privado, aunque lo
mads seguro y efectivo es su elevacion a escritura publica.

3. Trafico juridico privado

Como recuerda Federico de Castro, casi todos los contratos pueden ser
objeto de promesa (compraventa, cesion, arrendamiento, préstamo, depd-
sito, mutuo, constitucién de sociedad, promesa de acciones, de arbitra-
je, etc.)**. Con todo, en el ambito contractual la institucién de la promesa
presenta un destacado perfil y significacion en algunas instituciones como
la promesa de contrato, la promesa de hecho ajeno y la promesa de recom-
pensa a persona indeterminada.

La promesa de contrato o precontrato es una figura que crea un vincu-
lo obligatorio entre las partes del que nace la peculiar facultad de que, en

32 Tbid., p. 475.

» Ibid., pp. 267 y ss., 327 y ss., y 337 y ss.

> F. pE CAsTRO Y BravO, «La promesa de contrato», op. cit., pp. 1171 y ss., y J. CASTAN
TOBENAS, op. cit., pp. 40 y ss.
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un momento posterior, puedan los interesados poner en vigor y en funcio-
namiento el proyectado contrato. Pero en ese momento todavia no pesan
sobre las partes los deberes ni les son cedidos los derechos que constituyen
el contenido tipico del contrato planeado®. Se trata, en definitiva, como
explica Castan, de «una convencién por la cual dos o més personas se
comprometen a hacer efectiva en tiempo futuro la conclusion de un deter-
minado contrato que por el momento no se quiere, o no se puede, celebrar
como definitivo»’°.

La promesa de hecho ajeno consiste en un contrato mediante el cual
una persona (promitente) se compromete frente a otra persona con la que
previamente esta unida por otro contrato (promisario) a que un terce-
ro entregue a éste una cosa o le preste un servicio. Si no se consigue que
el tercero acceda a cumplir la prestacion prometida, de ello se siguen dos
consecuencias: primera, el tercero no podra ser obligado a realizar la pres-
tacion, ya que el contrato no le vincula a él; segunda, el destinatario de la
promesa no cumplida debera ser indemnizado por el promitente®’.

La promesa de recompensa a persona indeterminada consiste en una
declaracion unilateral de voluntad mediante la cual una persona (promi-
tente) se dirige al publico en general ofreciendo una recompensa o grati-
ficacién a quien o quienes realicen un acto o consigan un resultado. Uno
de los principales estudiosos de esta institucion en Espana fue el profe-
sor Candil Calvo®, quien entiende por promesa de recompensa a perso-
na indeterminada la traduccién més exacta del término aleman Auslobung,
que constituye una institucion diferente de la oferta de contrato a persona
indeterminada, en virtud del contenido tipico especial que aquélla posee®.

» L. Diez-Picazo v GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. II, Madrid, 1976,
pp- 53 y 54.

%6 J. CASTAN TOBENAS, op. cit, p. 28. En relacién con la significacién del precontrato
tienen una especial relevancia las obras de A. HILSENRAD, Las obligaciones precontracuales,
prélogo de R. DEMOGUE, trad. esp. y apéndice relativo al Derecho espaiiol por F. Menéndez
Pidal, Madrid (el prélogo de Demogue lleva fecha de 1932), y E. pE CasTRO Y BraAvO, «La
promesa de contrato», op. cit., pp. 1133 y ss.

37 Sobre el tema vid. A. DE Cossio Y CORRAL, [nstituciones de Derecho Civil, t. I, Madrid,
1991, pp. 470 y 471. Sobre el tema vid. también los trabajos de A. CRISTOBAL MONTES,
«Naturaleza juridica de la obligacién que nace de la promesa de hecho ajeno», en Cuader-
nos de la Coleccién de Derecho Civil, Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad
de Derecho, Instituto de Derecho Privado, 1974, y «La promesa de hecho ajeno», en Revis-
ta de la Facultad de Derecho, nim. 55, Caracas, Universidad Central de Venezuela, agosto
de 1976, pp. 71-137.

8 F. CANDIL CALVO, op. cit. Posteriormente se ha ocupado de dicha promesa C. MARTI-
NEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, La promesa piblica de recompensa, Barcelona, 1985.

» Ibid,, pp. 283 y 284.
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A la hora de fijar la nocién de promesa de recompensa a persona indeter-
minada Candil se apoya en la definicion de Windsheid y del BGB (§ 657)
cuando dispone: «El que por anuncio publico promete una recompensa
por la realizacion de una accién, especialmente para obtener un resultado,
esta obligado a pagar la recompensa al que la realizé, asi cuando éste no
haya obrado en consideracién a aquella recompensas.
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