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I. Introducción

Para comprometerse voluntariamente, a nosotros los juristas el contrato nos 
parece el medio típico. Pensar en obligatoriedad de las promesas está bastan-
te lejos de la mente de los profesionales del derecho alemanes. La palabra 
hablada en sí misma puede ser poderosa, y recordar este hecho nos ayuda a 
estimular otras disciplinas. A la inversa, nosotros los juristas tal vez podamos 
contribuir a una mejor comprensión de la autoridad prejurídica de las pro-
mesas y los contratos, llamando la atención sobre el hecho de que el derecho 
sólo obliga a las promesas en un grado limitado.

1. Contract theory y las promesas

Desde los años ochenta, los juristas anglosajones han vuelto a discutir 
cada vez más sobre la relación del contrato con la promesa.1 En el marco 

*		 El texto se basa en mi artículo “Versprechen und Vertrag in Rechtsgeschichte und 
Rechtsvergleich”, en Albers, Gregor et al. (eds.), Wortgebunden. Verbindlichkeit von Versprechen in 
Recht und Literatur, Frankfurt, Vittorio Klostermann, 2021, pp. 29-88. Le agradezco mucho la 
invitación a esta edición conmemorativa y la traducción del manuscrito a mi amiga Laura 
Velázquez. Asimismo, agradezco la traducción de las notas a pie de página a Franziska Jäger 
y Caroline Schön.

1		 Con vision de conjunto: Benson, Peter (ed.), The Theory of  Contract Law, Cambridge 
(UK), Cambridge University Press, 2001; Klass, Gregory et al. (eds.), Philosophical Foundations 
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20 GREGOR ALBERS

de la teoría del contrato, éste suele considerarse una práctica jurídica, y la 
promesa una práctica no jurídica. Se discute sobre todo la cuestión de si 
existe un imperativo moral para cumplir la promesa y cómo se relaciona el 
derecho con esto. Así, Charles Fried, defensor del compromiso adquirido 
con la promesa, quiere devolver este principio moral a la institución jurídi-
ca del contrato.2 Mientras que su oponente, Patrick Atiyah, por otra parte, 
niega la existencia del vínculo moral de la promesa, con el fin de rechazar la 
idea de que la mera voluntad establezca una obligación contractual.3 Am-
bos autores vinculan así el efecto legal de los contratos y el efecto moral de 
las promesas y, por lo tanto, consideran que contrato y promesa tienen la 
misma naturaleza.4 Otros, en cambio, hacen hincapié en la diferencia entre 
contrato y promesa que resulta de la diferencia entre el derecho y la moral: 
la promesa profundiza una relación personal, precisamente porque no es 
legalmente exigible; el contrato permite una cooperación fluida entre extra-
ños. Así, el vínculo moral de la promesa y el vínculo legal del contrato están 
disociados.5 Sin embargo, las dos prácticas se distinguen únicamente por su 

of  Contract Law, Oxford, Oxford University Press, 2014; Rödl, Florian, Gerechtigkeit unter freien 
Gleichen, Baden-Baden, Nomos, pp. 275-329. 

2		 Fried, Charles, Contract as Promise. A Theory of  Contractual Obligation, 2a. ed., Oxford-New 
York, Oxford University Press, 2015, ix y passim; Cohen, Morris R., “Basis of  Contract”, 
Harvard Law Review, Cambridge (USA), núm. 46, 1933, p. 571, descartó esto como “the com-
mon man’s theory”. Shiffrin tiene una opinión similar, pero exige menos requisitos morales 
al derecho contractual (“the law should accomodate moral agency, but neither directly reflect 
nor entirely ignore interpersonal morality”, p. 711); en sentido diverso, véase Fried, pp. 710 
y s., nota 2), pero constata un mayor “Divergence of  Contract and Promise” (de ahí el título 
del artículo) y, de ello, deriva la exigencia de un cambio en la situación jurídica. Fried replica 
en “Contract as Promise in the Light of  Subsequent Scholarship – Especially Law and Eco-
nomics”, en Fried, Charles, Contract as Promise, pp. 142 y ss. (“The Ambitions of  Contract as 
Promise”, en Klass et al. (eds.), Philosophical Foundations, cit., pp. 17-41, pp. 25 y ss.).

3		 Atiyah, Patrick, Promises, Morals and Law, Oxford, Clarendon Press, 1981, pp. 2-6 y 
passim. Así, Atiyah defiende el requerimiento de una consideration en el derecho contractual 
anglosajón; para más detalle sobre este punto véase I.3. En su opinión, promesas y contratos 
solamente pueden revalidar obligaciones que tienen otras causas.

4		 Como Atiyah, también Raz, Joseph, “Promises in Morality and Law”, Harvard Law 
Review, Cambridge (USA), núm. 95, 1982, p. 921; más certero, Kimel, Dori, From Promise 
to Contract: Towards a Liberal Theory of  Contract, Oxford-Portland (Oregon), Hart Publishing, 
2003, p. 2: “his approach should in fact be labeled «promise as contract»”. Se considera que 
Atiyah discute el requisito de promesa y contrato conjuntamente, por ejemplo pp. 20 y s.

5		 Concuerdan de manera sustancial Kimel, Dori, From Promise to Contract..., cit., p. 80 y 
passim; Bagchi, Aditi, “Separating Contract and Promise”, Florida State University Law Review, 
Tallahassee, núm. 38, 2011; Rödl, Florian, Gerechtigkeit, cit., pp. 301-304. En sentido con-
trario véase Seana Valentine, “Are Contracts Promises?”, en Marmor, Andrei (ed.), Routledge 
Companion to Philosophy of  Law, New York-Abingdon, 2012, pp. 241-258. La relación personal 
también caracteriza el contrato jurídico cuando se concentra en relational contracts —contratos 
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21PROMESA Y CONTRATO

función, no por su estructura. Sólo ocasionalmente se comparan de hecho 
promesa (promise) y acuerdo (agreement), como formas diferentes de asumir 
voluntariamente las obligaciones,6 para responder a la pregunta de si el con-
trato jurídico corresponde más a una u otra.7 

Por otra parte, la promesa y el contrato se entienden en este artículo 
como hechos realmente diferentes, para los que, en principio, la obligatorie-
dad en el ámbito del derecho y en el de la moral se consideran con el mismo 
valor. Un intercambio de opiniones da esperanza de una respuesta interdis-
ciplinaria a la pregunta de con cuál de los dos fenómenos se debe empezar 
si se quiere describir y justificar el compromiso voluntario.

2. Delimitación del tema y definiciones

Como contribución jurídica a este entendimiento se intentará esclare-
cer la compleja relación entre contrato y promesa en el derecho.8 Para ello 
se examinarán las raíces de esta interrelación, que se remontan a la anti-

que contribuyen a relaciones de confianza a largo plazo—. Interesantes reflexiones al respec-
to se encontrarán en Kimel, Dori, From Promise to Contract..., cit., pp. 80-86. 

6		 Voluntary obligation como concepto general de promesas: cfr. Raz, Joseph, Promises..., cit., 
pp. 930 y s., pero, sin yuxtaponer contrato y promesa.

7		 Cfr. Penner, James, “Promises, Agreements, and Contracts”, en Klass et al. (eds.), Phi-
losophical Foundations of  Contract Law, en particular pp. 117-121, que caracteriza agreements 
contrariamente a promises de multilateral, pero no focaliza en la exigencia de una aceptación 
(pp. 118 y s.) ni en la obligación de prestación mutua (p. 199, nota 9), sino —como yo entien-
do— en la pregunta, si se trata de un asunto unilateral o bilateral. Hay una explicación breve 
en Smith, Stephen, Contract Theory, Oxford, Oxford University Press, 2004, pp. 180-183, 
con el resultado de “relative unimportance, from a theoretical perspective, of  the distinction 
between promises and agreements”.

8		 Hace algunos años, Zimmermann, Reinhard, “Vertrag und Versprechen – Deutsches 
Recht und Principles of  European Contract Law im Vergleich”, en Lorenz, Stephan et al. 
(eds.), Festschrift für Andreas Heldrich zum 70. Geburtstag, München, C.H. Beck, 2005, llamó la 
atención sobre esta pregunta en el derecho alemán, Hogg, Martin, Promises and Contract Law. 
Comparative Perspectives, Cambridge (UK), Cambridge University Press, 2011, se le dedicó un 
estudio histórico y comparativo. Para los orígenes históricos, cfr. Carro, Valeria, La promessa 
unilaterale. Studio sulla formazione unilaterale del rapporto obbligatorio tra diritto romano, tradizione ro-
manistica e prospetture future, Napoli, 2012; Huang, Meiling, La promessa unilaterale come fonte di 
obbligazione. Dai fondamenti romanistici al prossimo codice civile cinese, Napoli, 2018 (con la mirada 
puesta en China), y de Lisboa la tesis doctoral de João de Oliveira Geraldes y su artículo 
“Sobre a promessa pública”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 
2020, núm. 415-446. Para el derecho italiano, cfr. Benedetti, Guiseppe, Dal contratto al negozio 
unilaterale, Milano, 1969; para una comparación económico-legal entre Inglaterra y Alema-
nia, Sigmund, Henriette Karoline, Bindung durch Versprechen oder Vertrag, Berlin, Duncker & 
Humblot, 2018. 
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22 GREGOR ALBERS

güedad romana. Sin embargo, en primer lugar, es necesario introducir los 
conceptos que permitan distinguir entre contrato y promesa, incluso desde 
una perspectiva puramente jurídica.

Me gustaría explicar a la promesa como un compromiso vinculante de 
realizar algo dirigido, al menos, a otra persona, pero que no es necesaria-
mente recibida por esta última. De esta consideración se pueden deducir 
afirmaciones de declaraciones según las cuales algo es, fue o será sin ningu-
na acción del promitente. Sin embargo, ninguna promesa, en el sentido que 
se trata aquí, sería la promesa de que lloverá mañana (a menos que el pro-
mitente afirme tener una influencia en ello). Se trata de promesas de hacer 
algo; promisorias, no promesas asertóricas.9

En general, defino el contrato como el acuerdo de varias personas para 
generar un cierto efecto a través de este acuerdo. La yuxtaposición con la 
promesa requiere una restricción a ciertos contratos: sólo nos interesan los 
que tienen por objeto hacer que al menos una de las partes se vea obligada 
a cumplir en el futuro (contratos vinculantes). Por lo tanto, las transacciones 
ejecutadas inmediatamente, como las compras en efectivo en una tienda, 
quedan excluidas de la consideración.10 Se trata más bien de contratos que 
contienen al menos una promesa, la cual se convierte en contrato cuando 
la otra parte la acepta. Así que si prometo dar a otro un caballo y éste me 
dice que está feliz de aceptarlo, esta promesa aceptada también puede ser 
analizada como un contrato.11

9		 La diferencia ya fue elaborada por Tomás de Aquino en su tratamiento del juramento 
en: Summa Theologica II-II, Roma, 1894, qu. 89 art. 7o. resp. (p. 646 s.). Tomás atribuye fuerza 
obligatoria al juramento, excluyendo el juramentum assertorium (quod est de praesenti, vel de praete-
rito) y el juramentum de his, quae sunt per alias causas fienda, de la consideración. Él también usa la 
lluvia como ejemplo. Queda el juramentum promissorium; cfr. art. 9o. (649).

10		 Son excluidos en su componente real y jurídico-obligacional, aunque hoy en día la 
opinión predominante lo interpreta, como si se prometiera un “segundo jurídico” antes de su 
ejecución. Crítico para el derecho alemán, Ehmann, Horst, “Zur Causa-Lehre”, Juristenzei-
tung, Tübingen, 2003, p. 705; Bremkamp, Till, Causa. Der Zweck als Grundpfeiler des Privatrechts, 
Berlín, Duncker & Humblot, 2008, pp. 254-260.

11		 La concepción del contrato como una promesa aceptada se encuentra en los códigos in-
fluenciados por el derecho natural; cfr. en el Código Civil Prusiano (Allgemeines Landrecht für 
die Preussischen Staaten o ALR) de 1794, parte 1, título 5: “§ 2. Die Erklärung, einem Andern 
ein Recht übertragen, oder eine Verbindlichkeit gegen denselben übernehmen zu wollen, 
heißt Versprechen... [La declaración de que se desea transferir un derecho a otro o asumir una 
responsabilidad hacia el mismo se denomina promesa]... § 4. Zur Wirklichkeit eines Vertrages 
wird wesentlich erfordert, daß das Versprechen gültig angenommen worden [La realización 
de un contrato requiere esencialmente que la promesa haya sido válidamente aceptada]”. El 
Código Civil General Austriaco (ABGB) de 1811 todavía dice en § 861 1: “Wer sich erkläret, 
daß er jemanden sein Recht übertragen, das heißt, daß er ihm etwas gestatten, etwas geben, 
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23PROMESA Y CONTRATO

El ejemplo muestra que la distinción entre contrato y promesa no se 
entiende aquí como excluyente: una misma transacción puede denominar-
se promesa y contrato al mismo tiempo. Por esta misma razón, la cuestión 
es determinar qué es más apropiado, si realizar el análisis como promesa o 
como contrato.

Si el contrato tiene por objeto crear obligaciones recíprocas, puede en-
tenderse como un intercambio de promesas, las cuales siempre están sujetas 
a la condición de que también se haga la contrapromesa. Por ejemplo, pro-
meto entregarle una tonelada de limones si usted promete pagarme 5.000 
euros, y usted promete pagar 5.000 euros si se le promete entregar una to-
nelada de limones.12

Por último, queda por aclarar qué se entiende aquí por el efecto vincu-
lante de las promesas o contratos. Jurídicamente se pueden distinguir dife-
rentes niveles de obligatoriedad: se llega a un grado bajo cuando una per-
sona que promete intencionalmente o por negligencia algo que no cumple 
posteriormente se ve obligada por el sistema jurídico a indemnizar el daño 
sufrido por la otra persona porque confía en la validez de la palabra (el 

daß er für ihn etwas thun, oder seinetwegen etwas unterlassen wolle, macht ein Versprechen; 
nimmt aber der Andere das Versprechen gültig an, so kommt durch den übereinstimmenden 
Willen beyder Theile ein Vertrag zu Stande [Quien declara que transferirá su derecho a otra 
persona, es decir, que le permitirá hacer algo, le dará algo, hará algo por él o se abstendrá de 
hacer algo en su nombre, hace una promesa; pero si la otra persona acepta válidamente la 
promesa, entonces por la voluntad concurrente de ambos partes, nace un contrato]”.

12		 Las preocupaciones sobre este diseño parecen superables. Smith sostiene que por esta 
condición ninguna de las partes puede inicialmente exigir el cumplimiento de la otra (Smith, 
Stephen, Contract Theory, cit., pp. 63 y s., p. 181). Desde su punto de vista, no se refiere la 
condición a la promesa de otra parte, sino a su posterior prestación. Por el contrario, Penner 
sostiene que la prestación real no puede tenerse en cuenta en la medida necesaria: La cons-
trucción de la promesa no puede dar cuenta del hecho de que ninguna de las partes del con-
trato debe cumplir a menos que la otra también lo haga (Penner, James, “Promises...”, cit., 
pp. 119-121). Con esto, Penner subestima la posibilidad de otras condiciones implícitas. La 
construcción que se propone aquí es antigua. Incluso los escolásticos tardíos lo presupusieron 
cuando discuten sobre si las promesas gratuitas también tienen una estructura condicional 
en virtud de la cual exigen su aceptación. Compárese, especialmente, Lessius, Leonardus, De 
Iustitia et Iure, lib. II cap. 18 dub. 6 Nr. 39, Antverpia 1632, p. 220: “Sicut promissio vel obla-
tio onerosa, qua quis se obligat, habet tacitam conditionem, nempe, Si alter vicißim se velit 
obligare; ita etiam promissio & donatio habent tacitam conditionem, Si acceptentur”. En 
cuanto a la promesa onerosa, Molina probablemente esté de acuerdo, Molina, Ludovicus, De 
Iustitia et Iure, Tomus Secundus, Moguntia, 1614, tract. 2, disp. 263, núm. 13 (col. 48). A la 
disputa, cfr. Diesselhorst, Malte, Die Lehre des Hugo Grotius vom Versprechen, Köln-Graz, Böhlau, 
1959, pp. 109-111; Decock, Wim, Theologians and Contract Law. The Moral Transformation of  the 
Ius Commune (circ. 1500-1650), Leiden-Boston, Nijhoff Publishers, 2013, pp. 187-192; Chiodi, 
Giovanni: “The Binding Force of  Unilateral Promises in the Ius Commune before Grotius”, 
Grotiana, núm. 41, 2020, pp. 40-58.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/msw2zrrw

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas



24 GREGOR ALBERS

llamado Vertrauensschaden; das negative Interesse [daños de confianza e interés 
negativo]).13 Ejemplo: hasta la entrega de los limones, se alquila un con-
tenedor para su posterior transporte. Porque he sobrestimado mis capaci-
dades, no tengo suficientes limones para todos mis clientes y no te entrego 
ninguno. El hecho de que en este caso pueda pedirme que le reembolse el 
coste del contenedor podría justificarse por el principio general de no da-
ñar a otra persona (neminem laedere):14 se podría argumentar que debo asu-
mir las responsabilidades porque le causé daño al hacer que confiara en mi 
palabra.15 De hecho, a menudo se dan situaciones en las que, tras iniciarse 
la celebración de un contrato, no se llega a la concertación de un contrato 
jurídicamente válido —por ejemplo, porque una de las partes ha incurrido 
en un error jurídicamente relevante—, pero una parte debe compensar a 
la otra por este interés negativo, porque es responsable del hecho de que el 
contrato no sea válido.16

El concepto de “obligación” implica un mayor grado de responsabi-
lidad.17 Si una promesa o contrato es vinculante, el deudor no sólo está 

13		 Para una distinción entre el interés negativo y el positivo fundamental, véase 
Mommsen, Friedrich, Beiträge zum Obligationenrecht. Erste Abtheilung: Die Unmöglichkeit der Leis-
tung in ihrem Einfluß auf obligatorische Verhältnisse, Braunschweig, 1853, pp. 106-108; Mommsen, 
Friedrich, Beiträge zum Obligationenrecht. Zweite Abtheilung: Zur Lehre von dem Interesse, Braun-
schweig, 1855, pp. 139 y s.; terminológico, Jhering, Rudolph, “Culpa in contrahendo oder 
Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Verträgen”, Jahrbücher für die 
Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts, 1861, núm. 4, pp. 16 y s.; en el derecho 
anglosajón, Fuller, Lon L. y Perdue, William R., “The Reliance Interest in Contract Dama-
ges”, The Yale Law Journal, núm. 46, 1936/1937, pp. 52-96 y pp. 373-420; cfr. Dedek, Helge, 
Negative Haftung aus Vertrag, Tübingen, Mohr Siebeck, 2007, especialmente pp. 65-80 (sobre 
Fuller/Perdue), pp. 144-160 (sobre Mommsen), pp. 161-176 (sobre Jhering).

14		 Cfr. Ulpiano (1 regularum) D. 1,1,10,1 (y unánime, Inst. 1,1,3): “Iuris praecepta sunt haec: 
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”).

15		 Sin embargo, hay daños permitidos también. En este sentido, dicha responsabilidad 
también presupone que la otra persona puede confiar en mi palabra y yo tengo que respon-
der por ella. A fortiori, hay que atribuir un determinado efecto a la transacción en la obliga-
ción, si se quiere vincular la responsabilidad no a la imprudencia de la promesa, sino a su 
posterior incumplimiento. Esto es un argumento contra el intento de reducir la vinculación 
de promesa a una prohibición de enriquecimiento o de daño; según Fried, Charles, Contract as 
Promise, cit., pp. 7-12; Rödl, Florian, Gerechtigkeit..., cit., p. 291. En algunas situaciones incluso 
se rechaza la responsabilidad sobre el interés negativo; por ejemplo, la revocación de ofertas 
en Inglaterra y la revocación de promesa pública de recompensa en Alemania.

16		 En este contexto está el concepto del interés negativo con Mommsen y Jhering; cfr. 
nota 13. La obligación de pagar una indemnización también es posible en Francia e Italia 
cuando se revocan las ofertas.

17		 Por el contrario, el libro de Köndgen, Johannes, Selbstbindung ohne Vertrag. Zur Haftung aus 
geschäftsbezogenem Handeln, Tübingen, Mohr Siebeck, 1981, trata de los supuestos de responsi-
bilidad en el interés negativo. Por eso su aproximación armoniza bien con la de Stoll, Hans, 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/msw2zrrw

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas



25PROMESA Y CONTRATO

obligado a compensar el daño causado por la confianza decepcionada. Más 
bien, se ve obligado a no defraudar la confianza en absoluto; es decir, a 
cumplir la deuda o, al menos, a poner al acreedor financieramente en la 
misma situación que si la deuda se hubiera cumplido. Debe reponer el inte-
rés en el cumplimiento o el interés positivo. En el ejemplo esto significa que 
si pudieras revender los limones con una ganancia de 1.000 euros, entonces 
debo compensarte por esta ganancia perdida, incluso si nadie más que yo 
hubiera ofrecido limones a un precio tan bajo, por que sin mi promesa de 
entrega demasiado optimista, nunca habrías tenido la oportunidad de reali-
zar tal margen (lucro cesante en el derecho mexicano). El derecho obliga al 
cumplimiento o coloca al acreedor en la posición de haberla recibido. Este 
efecto obligatorio se entiende cuando, a partir de ahora, las promesas y los 
contratos se denominan jurídicamente vinculantes.

3. La cuestión de la gratuidad (no remuneración)

Una diferencia entre una promesa y un contrato es obvia: al ser me-
didas unilaterales, las promesas sólo pueden comprometerse unilateral-
mente, es decir, siempre sólo el promitente, nunca su destinatario. Sin 
embargo, esto no significa que las promesas sólo puedan servir para el 
establecimiento de concesiones unilaterales. Como muestra el ejemplo de 
la compra de limones, al añadir una condición a la promesa, ésta puede 
condicionarse a que la otra persona prometa también algo, por lo que 
todo contrato recíproco vinculante puede describirse como un par de pro-
mesas.18 De la misma manera, en lugar de hacer que la promesa dependa 
de una contrapromesa, la promesa también puede hacerse depender de 
una consideración de hecho de parte del otro: pagaré si cumples (sin que 
tengas que prometerme nada).19 Por el contrario, no sólo una promesa, 
sino también un contrato puede ser de carácter gratuito, incluso generoso, 
como el mencionado acuerdo de que le daré un caballo sin que tenga que 
dar nada a cambio.

No obstante, las promesas frecuentemente se asocian con negocios gra-
tuitos, y los contratos con negocios onerosos. Esto puede estar relacionado 
con el hecho de que a menudo imaginamos que las relaciones de intercam-

“Vertrauensschutz bei einseitigen Leistungsversprechen”, en Festschrift für Werner Flume, Köln, 
1978, vol. 1, 741-773.

18		 Véase la nota 12.
19		 Cfr. más adelante, el punto 3.4 sobre la promesa de recompensa.
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26 GREGOR ALBERS

bio se basan en negociaciones, cuyo resultado puede analizarse fácilmen-
te en forma de contrato. Por otra parte, existe la tendencia a atribuir los 
regalos gratuitos a decisiones espontáneas que no se pueden tomar fácil-
mente en el esquema contractual. Esta asociación de las promesas con la 
gratuidad es muy importante porque el derecho sólo otorga una protección 
limitada a las transacciones gratuitas suscitando una desconfianza absoluta 
en ellas.20

Los derechos continentales tratan a las asignaciones gratuitas de bie-
nes como donaciones. Incluso si las donaciones se ejecutan efectivamente, 
pueden revocarse por determinadas condiciones, por ejemplo, en caso de 
ingratitud del donatario, nacimiento de hijos después de la donación o de 
empobrecimiento del donante.21 Para que las donaciones sean efectivas, 
los sistemas jurídicos romanos generalmente requieren que sean notaria-
das.22 Sin embargo, si la donación se ha hecho efectivamente, a menudo 
se considera que es eficaz por esa sola razón.23 La legislación alemana no 
exige la legalización notarial para una donación como tal, sino sólo para 

20		 Cfr. los estudios 1-13 en Gordley, James (ed.), Enforceability of  Promises, Cambridge Uni-
versity Press, 2001. El hecho de que 13 de los 15 estudios tratan del problema de la contra-
prestación ilustra la asociación de las promesas y la gratuidad.

21		 Artículo 953 del Code Civil: “La donation entre vifs ne pourra être révoquée que pour 
cause d’inexécution des conditions sous lesquelles elle aura été faite, pour cause d’ingratitude, 
et pour cause de survenance d›enfants”; unánime artículo 800 del Códice Civile: “La do-
nazione può essere revocata per ingratitudine o per sopravvenienza di figli”. Los códigos de 
derecho romano no regulan la reclamación por empobrecimiento propio. § 528, párrafo 1, 
BGB: “Soweit der Schenker nach der Vollziehung der Schenkung außerstande ist, seinen 
angemessenen Unterhalt zu bestreiten und die ihm... gesetzlich obliegende Unterhaltspflicht 
zu erfüllen, kann er von dem Beschenkten die Herausgabe des Geschenkes nach den Vor-
schriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern...”; § 530, pá-
rrafo 1, BGB: “Eine Schenkung kann widerrufen werden, wenn sich der Beschenkte durch 
eine schwere Verfehlung gegen den Schenker oder einen nahen Angehörigen des Schenkers 
groben Undanks schuldig macht”. Falta una reglamentación sobre el caso de hijos póstumos 
en el BGB.

22		 Artículo 931 del Code Civil: “Tous actes portant donation entre vifs seront passés 
devant notaires dans la forme ordinaire des contrats; et il en restera minute, sous peine de 
nullité”. Artículo 782 del Codice Civile c. 1: “La donazione deve essere fatta per atto pubbli-
co, sotto pena di nullità...”.

23		 El artículo 931 del Code Civil no se refiere a la donación directa, de mano a mano (don 
manuel), por la jurisprudencia y la doctrina. Más bien, el don manuel se considera válido sin 
más debido a su estructura contractual real (cfr. Peterka, JCl Code Civil, artículo 931, fasc. 
30, núm. 1-6). Sobre la donación de bienes muebles de valor moderado, artículo 783 del 
Codice Civile dice expresamente: “La donazione di modico valore che ha per oggetto beni 
mobili è valida anche se manca l’atto pubblico, purché vi sia stata la tradizione”.
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27PROMESA Y CONTRATO

una transacción en la que uno se compromete a hacer una donación para 
el futuro.24 El resultado es el mismo. 

Según el entendimiento continental, estos requisitos formales tienen 
por objeto asegurar que el donante haya considerado cuidadosamente su 
compromiso y desee realmente comprometerse para el futuro. Es importan-
te señalar que el concepto de regalo no abarca todos los beneficios que se 
proporcionan gratuitamente, sino sólo la salida de los activos. En Alemania, 
por ejemplo, es fácil asumir un encargo gratuito; en otras palabras, compro-
meterse a hacer algo por otra persona.25

El derecho inglés, como parte del derecho de propiedad, tiene cier-
tas reglas especiales para la transferencia de bienes de forma gratuita 
(regalos).26 Sin embargo, una vez que estas reglas se han aplicado, ya no 
son de interés para las donaciones.27 En cambio, se centra en la cuestión 
de las circunstancias en las que las promesas son vinculantes.28 En prin-
cipio, exige una contraprestación por parte del receptor de la promesa 
(consideration).29 Sin embargo, el derecho inglés también hace una excep-

24		 § 518, párrafo 1, frase 1, BGB: “Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leis-
tung schenkweise versprochen wird, ist die notarielle Beurkundung des Versprechens er-
forderlich... [Para la validez de un contrato por el que se promete una prestación a título de 
donación, la promesa debe ser certificada notarialmente...]”; párrafo 2: “Der Mangel der 
Form wird durch die Bewirkung der versprochenen Leistung geheilt [El defecto de forma se 
subsana con la realización de la prestación prometida]”.

25		 Sin embargo, por norma, el contratista puede rescindir el mandato en cualquier mo-
mento (cfr. § 671, BGB). Dawson, John P., Gifts and Promises. Continental and American Law Com-
pared, New Haven-London, Yale University Press, 1980, p. 222, duda la ocurrencia de una 
responsibilidad por el interés en el cumplimiento. En principio, apoyado en una limitación 
de la responsabilidad al interés negativo, Grundmann, Stefan, “Zur Dogmatik der unentgelt-
lichen Rechtsgeschäfte”, Archiv für die civilistische Praxis, núm. 198, 1998, 457-488, especial-
mente pp. 473-483.

26		 En general, la transferencia gratuita en la relación entre las partes solamente tiene 
validez bajo las condiciones que también deben respetarse en otras transacciones para que se 
aplique la norma erga omnes: Lawson, F. H. y Bernhard Rudden, The Law of  Property, 2a. ed., 
Oxford, Oxford University Press, 1982, pp. 70 y s. Detallado Hyland, Richard, Gifts. A Study 
in Comparative Law, Oxford-New York, Oxford University Press, 2009, pp. 403-465.

27		 Especialmente no reconoce ninguna disposición para solicitar la devolución; cfr. 
Hyland, Richard, Gifts..., cit., pp. 526 y s., pp. 541 y s., p. 560.

28		 Cfr. Dawson, John P., Gifts and Promises..., cit., passim; en resumen, p. 223. De la fijación 
del continente en las donaciones, responsabiliza a la prohibición romana de las donaciones 
entre cónyuges y al deseo de preservar el patrimonio para trasmitirlo a los herederos legales 
(especialmente pp. 14 y ss., pp. 29 y ss.).

29		 Sobre la consideration, véase Treitel, Guenter H. y Peel, Edwin, The Law of  Contract, 14a. 
ed., London, Sweet&Maxwell, 2015, 3-001 hasta 3-175; comparando derecho, Zweigert, 
Konrad y Hein Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung auf  dem Gebiete des Privatrechts, 3a. ed., 
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28 GREGOR ALBERS

ción para ciertos actos jurídicos formales, los deeds. En el pasado, éstas 
tenían que ser selladas; actualmente, las firmas del emisor y de un testigo 
suelen ser suficientes.30 Así que es más fácil en Inglaterra que en el con-
tinente comprometerse efectivamente con una donación. Pero la gente 
habla de ello de forma diferente: en el continente, todo contrato es válido, 
pero sólo tiene que cumplir con una cierta forma; en Inglaterra, las obli-
gaciones son inválidas sin consideration. 

Por consiguiente, todos los ordenamientos jurídicos examinados suelen 
considerar que las promesas no son vinculantes simplemente porque se ha 
de contraer una obligación a título gratuito. Sin embargo, este problema 
quedará excluido en lo siguiente: no se trata de saber si las transacciones 
gratuitas son vinculantes o no y por qué, sino más bien en qué medida la 
promesa y el contrato desempeñan un papel en las transacciones cuyo reco-
nocimiento jurídico se presupone de otro modo.

II. Desarrollo del contrato de promesa

Una mirada a la historia del derecho contractual se centra, en primer lugar, 
en el derecho romano. Constituye el punto de partida del desarrollo jurí-
dico europeo en dos aspectos. En primer lugar, por vez primera en Roma 
hubo juristas profesionales que discutieron la solución de casos y cuestiones 
dogmáticas en un lenguaje especializado y escribieron libros sobre ellos. En 
segundo lugar, las universidades estudiaron el derecho antiguo, que se perci-
bía como perpetuo. Este fue el caso desde Bolonia hasta la codificación del 
derecho civil por los Estados nacionales. Todo desarrollo jurídico durante 
este periodo, en el que participaron juristas eruditos, consistió en un análisis 
del derecho romano.31

En nuestro tema, la visión retrospectiva de Roma es particularmente 
apropiada. La obligatoriedad jurídica de los acuerdos, incluso los formales, 
no es algo natural, sino un logro cultural.32 Los romanos utilizaron el con-

Tübingen, Mohr Siebeck, 1996, § 29 (382-395), y el comentario al artículo 2:101 PECL, 
especialmente nota 3 (a).

30		 Treitel, Guenter H. y Peel, Edwin, Contract, cit., 3-170 y 3-171.
31		 Respecto a “Bedeutung des römischen Rechts für die moderne Welt” [importancia del 

derecho romano para el mundo moderno], cfr. Jhering, Rudolph von y Erster Theil, Geist des 
römischen Rechts auf  den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 5a. ed., 1891, § 1 (1-16); Koschaker, 
Paul, Europa und das römische Recht, 2a. ed., München-Berlin, Biederstein Verlag, 1953.

32		 El proceso de este logro es presentado de un modo impresionante por Durkheim, 
Émile, Leçons de sociologie. Physique des mœurs et du droit, París, 1950, pp. 206-243.
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cepto de “obligación” (obligatio, de ligare: vincular) en un sentido jurídico ge-
neral para describir las relaciones en base a las cuales alguien puede exigir 
a otro una prestación que éste le debe.33 Según la opinión de los romanos, 
esas obligaciones ya podían acordarse (contrahere, en realidad: atar) mediante 
un contrato (contractus), que en la época republicana podía, en determinadas 
circunstancias, ser todavía objeto de un acuerdo sin forma.34

Sin embargo, no son los contratos sin forma los que merecen especial 
atención aquí, sino el viejo y formal contrato de promesa o estipulación. La 
estipulación como “contrato de promesa” (Versprechensvertrag) se sitúa entre 
los ideales modernos de una promesa hecha unilateralmente y vinculante, 
por un lado, y un contrato hecho conjunta y recíprocamente vinculante, por 
el otro. Por lo tanto, me gustaría describir el desarrollo del pensamiento ju-
rídico sobre la promesa y el contrato como una especie de despliegue de la 
estipulación romana hacia sus dos polos. A continuación intentaré esbozar 
este desarrollo en unas pocas líneas.

1. El sistema clásico de contratos

El antiguo derecho romano se extiende a lo largo de un milenio, desde 
la Ley de las Doce Tablas hasta la codificación completada en el 533 d.C. 
por el emperador romano de Oriente, Justiniano. Los siglos I y II d.C. se 
consideran el periodo clásico de la jurisprudencia. Nuestro conocimiento 

33		 La valoración del derecho romano de las obligaciones realizada por Schulz, Fritz, 
Classical Roman Law, Oxford, Oxford University Press, 1951, Rn. 796 (462 s.) (con la cu-
alificación como “a great and unique achievement in the history of  human civilization”) 
es actual todavía. Sobre la magnitud del impacto, incluso más allá de Europa continental, 
cfr. Zimmermann, Reinhard, The Law of  Obligations. Roman Foundations of  the Civilian Tradition, 
Cape Town-Wetton-Johannisburg, Oxford University Press, 1990.

34		 Por el contrario, el antiguo derecho griego exigía la responsabilidad de una de las par-
tes, generalmente, en caso de que la contraparte hubiera cumplido por adelantado y lo jus-
tificaba con la idea de que la parte que recibía se estaba apropiando indebidamente de esta 
prestación anticipada frustrando el fin acordado. El derecho contractual no se emancipó del 
derecho de daños; el derecho por sí solo no imponía obligaciones. A lo sumo, se podría fingir 
la prestación real de mutuo acuerdo. Así, la interpretación actual predominante de Wolff, 
Hans Julius, “Die Grundlagen des griechischen Vertragsrechts”, Zeitschrift der Savigny-Stiftung 
für Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung), Wien, núm. 74, 1957, 26-72 (especialmente 
pp. 63 y s., con la caracterización del negocio obligacional como “Zweckverfügung”; pp. 
67 y s. sobre el origen delictual; p. 68 sobre el término “obligación”; notas 89, 64 y s., sobre 
las diferencias a la doctrina consideration inglesa); en concordancia, Thür, Gerhard, “Antikes 
Griechenland”, en Ulrich Manthe (ed.), Die Rechtskulturen der Antike. Vom Alten Orient bis zum 
Römischen Reich, München, C.H. Beck, 2003, 191-238, pp. 235-238. Sobre la garantía, cfr. con 
motivo de la garantía de Poseidon la introducción al volumen mencionado en nota *.
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30 GREGOR ALBERS

del derecho contractual romano clásico también constituye el punto de 
partida para las conjeturas sobre el periodo anterior. Pero también los 
escritos de los clásicos nos han sido transmitidos en su mayoría sólo por 
la mediación de Justiniano, en extractos y en parte adaptados a cambios 
posteriores. Sin embargo, tenemos una visión del derecho contractual de 
la segunda mitad del siglo II d.C. Procede del libro de texto de Gayo, 
que fue encontrado en 1816 como palimpsesto en la Biblioteca de la  
Abadía de Verona, por lo que nos habla independientemente de la codi-
ficación bizantina.35 Gayo, que como didáctico le gusta usar esquemas de 
clasificación,36 explica que toda responsabilidad surge ya sea por contra-
to o por delito.37 Además, distingue los contratos según la forma en que 
se celebran: en reales (re), verbales (verbis), literales (litteris) o consensuales 
(consensu).38

En el caso de un contrato real, la entrega de los bienes crea la obligación 
de devolverlos. Esto incluye el préstamo (mutuum); por ejemplo, un agricultor 
romano da un poco de grano a otro agricultor, que debe devolver la misma 
cantidad de grano en el momento acordado. La obligación se limita a la res-
tauración del estado anterior. También podría entenderse como un efecto 
secundario de la relación original con las cosas dejadas al otro. La existencia 
de tales obligaciones de devolución debe ser fácilmente comprensible para 
todo aquel que reconozca una cesión exclusiva de las cosas. Por lo tanto, se 
supone generalmente que este tipo de contrato es muy antiguo.39

Para los otros contratos, el obstáculo es mayor. Para dar fuerza vincu-
lante a la mera palabra, se necesitaba una forma especial. Gayo escribe 
que la obligación verbal “surge de la pregunta y la respuesta” (aus Frage 
und Antwort).40 Para concluir tal negocio, un romano tenía que preguntar a 
otro si éste le prometía una actuación descrita con más detalle, y la perso-

35		 Sobre la relevancia para los estudios romanistas, Avenarius, Martin, “Das «gaiozen-
trische» Bild vom Recht der klassischen Zeit. Die Wahrnehmung der Gaius-Institutionen 
unter dem Einfluß von Vorverständnis, zirkulärem Verstehen und Überlieferungszufall”, en 
Avenarius, Martin (ed.), Hermeneutik der Quellentexte des Römischen Rechts, Baden-Baden, Nomos, 
2008, pp. 97-131.

36		 Cfr. Fuhrmann, Manfred, Das systematische Lehrbuch. Ein Beitrag zur Geschichte der Wissen-
schaften in der Antike, Göttingen, Vandenhoeck&Ruprecht, 1960, pp. 104-121, pp. 183-188.

37		 Gayo, 3,88: “omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto”. Sobre la consecuen-
cia, véase abajo la nota 129.

38		 Gayo, 3,89: “aut enim re contrahitur obligatio aut verbis aut litteris aut consensu”.
39		 El hecho de que los contratos reales sean más antiguos que los contratos consensuales 

es puesto en duda por Fögen, Marie Theres, “Zufälle, Fälle und Formeln. Zur Emergenz des 
synallagmatischen Vertrags”, Rechtsgeschichte, núm. 6, 2005, pp. 84-100, p. 87, nota 20.

40		 Gayo, 3,92: “Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione”.
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na preguntada repetía la palabra de la pregunta afirmativamente: centum 
dari spondesne? spondeo! El antiguo spondere fue sustituido más tarde por otros 
verbos cuyo uso estaba abierto no sólo a los romanos, sino también a los 
extranjeros: dabis? dabo, promittis? promitto. Se habló en general de la stipula-
tio.41 La formalidad del negocio consiste en la presencia personal de ambas 
partes y la respuesta inmediata del interrogado a la pregunta. Por lo tanto, 
los sordomudos no pueden concluir una estipulación; las considerables inte-
rrupciones hacen que la transacción sea ineficaz.42

Según nuestras definiciones y la terminología romana, la respuesta (spon-
deo!) es una promesa, pero el negocio en su conjunto es un contrato, aunque 
sólo el demandado está obligado a ello. Parece notable que el papel princi-
pal se asigne, sin embargo, al interrogador, el posterior acreedor. Es él quien 
toma la iniciativa con su pregunta y da forma al negocio formulándola.43 
Esto se refleja en la forma de hablar. Stipulare significa dejarse prometer, por 
lo que la stipulatio se refiere principalmente a la pregunta del acreedor. Se sue-
le mencionar en los textos, ya que describe la ejecución y debe ser interpre-
tada en caso de controversia en una fecha posterior. Sólo pars pro toto significa 
stipulatio de todo el negocio.44 En la estipulación, por lo tanto, las característi-
cas del contrato y la promesa se combinan de una manera peculiar.

Dado que las estipulaciones tienen un contenido muy diferente y po-
drían estar vinculadas a condiciones, los hombres de negocios podrían uti-
lizarlas para diversos fines. El motivo de la promesa no se desprende cla-
ramente del negocio; la estipulación tiene un carácter abstracto. A este 
respecto, es similar al contrato literal, igualmente formal, que también sólo 
es vinculante para una de las partes. Esto requiere una inscripción en el li-
bro de la casa, en la que se anoten todos los gastos e ingresos de un hogar. 

41		 Más en Kaser, Max, Das römische Privatrecht, Erster Abschnitt: Das altrömische, das vorklassi-
sche und klassische Recht, 2a. ed., München, 1971, § 43 III (168ss.); § 128 (538-543). Cfr. en el 
manual antiguo, Gayo, 3,92-3,127.

42		 Sobre los sordos y los mudos, Gayo 3,105; sobre las interrupciones, Venuleius, D. 
45,1,137 pr. (1 stipulationum): Continuus actus stipulantis et promittentis esse debet...; sobre ambos y 
otros impedimentos, Ulpiano, D. 45,1,1 (48 ad Sabinum).

43		 La necesidad de que la persona que quiere adquirir un derecho tiene que tomar la 
iniciativa (“Gesetz der Initiative”) es un principio que ya fue elaborado Jhering como una 
característica de los antiguos negocios formales: Jhering, Rudolph von, Zweiter Theil, zweite 
Abtheilung: Geist des römischen Rechts auf  den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 5a. ed., Leipzig, 
1898, § 46, pp. 549 y s., p. 555, § 47b 1 6, en la nota 840 (pp. 613 y s.).

44		 Más sobre ello en Albers, Gregor, “Zum Versprechen als Verpflichtungsgrund in der 
Spätantike: Urkunden, Kirchenväter und der westgotische Gaius”, Zeitschrift der Savigny-Stif-
tung für Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung), Wien, núm. 135, 2018, pp. 334-363, pp. 
341-345.
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Como un pago ficticio mutuamente acordado, establece una reclamación 
de reembolso. Esto hizo posible la construcción de facturas de deudores y 
ciertas transacciones bancarias.45 Aunque sólo sea porque presupone la di-
fusión de la escritura,46 el contrato literal será más reciente que el contrato 
verbal.47 

Finalmente, Gayo presenta los contratos celebrados por consenso: 
compra, arrendamiento, sociedad, mandato.48 Se habla de un perfeccio-
namiento del contrato por consenso, porque no hay que decir palabras 
especiales y no hay que escribir nada. Más bien, basta con que las partes 
estén de acuerdo (consentire). Por lo tanto, un contrato entre partes ausentes 
también es posible, por ejemplo, por carta o mensajero.49 Así pues, por una 
parte, la ley utiliza con cautela su autoridad para hacer cumplir obligacio-
nes muy especiales y descriptivas que pueden experimentarse fácilmente 
gracias a formalidades eficaces. Por otra parte, se atreve a utilizar descuida-
damente el mismo esfuerzo para proteger una serie de acuerdos mediante 
los cuales las partes interesadas tratan de configurar el futuro sin utilizar 

45		 Sobre el contrato literal, cfr. Thilo, Ralf  Michael, Der Codex accepti et expensi im Römischen 
Recht. Ein Beitrag zur Lehre von der Litteralobligation, Göttingen, 1980, pp. 276-318; Behrends, 
Okko, “Der Litteralvertrag, Geldtruhe (Arca) und Hausbuch (Codex accepti et expensi) im 
römischen Privatrecht und Zensus”, en Zabłocka, Maria et al. (eds.), Au-delà des Frontières, Mé-
langes de droit romain offerts à Witold Wołodkiewicz, Warschau, Varsovie, vol. 1, 2000, pp. 57-112. 
Además, recientemente, Jorge Menabrito Paz, “Nota sobre la litteris obligatio en el Liber 
Gaii”, en Uricchio, A. F. y Casola, M. (eds.), Liber Amicorum per Sebastiano Tafaro, Bari, Cacucci 
Editore, 2019, t. II, pp. 485-494.

46		 Recuerda a esto, Capogrossi Colognesi, Luigi, La costruzione del diritto privato romano, 
Bologna, Itinerari, 2016, p. 98. 

47		 Como Capogrossi Colognesi no quiere asumir que la contabilidad doméstica ya había 
sido difundida antes, fecha el contrato literal no antes del siglo II antes de Cristo (idem). Be-
hrends, al contrario, atribuye relevancia a los libros domésticos para la determinación de los 
activos en el marco del censo y considera posible su existencia ya en la época de la Ley de 
las Doce Tablas, sin por esta razón determinar la edad del contrato literal: Behrends, Okko, 
“Litteralvertrag...”, cit., pp. 72 y s., pp. 101 y s.

48		 Gayo, 3,135: “Consensu fiunt obligationes in emptionibus et venditionibus, locationibus conduc-
tionibus, societatibus, mandatis”. Al arrendamiento también pertenecen el contrato de obra y el 
contrato de servicio actuales, en los cuales el arrendador, el propietario de la obra ordenada 
y el proveedor de servicios son considerados como locatores, y el arrendatario, el contratista de 
obra y el empleador son considerados como conductores. 

49		 Gayo, 3,136: “Ideo autem istis modis consensu dicimus obligationis contrahi, quia neque verborum 
neque scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos, qui negotium gerunt, consensisse. unde inter ab-
sentes quoque talia negotia contrahuntur, veluti per epistulam aut per internuntium, cum alioquin verborum 
obligatio inter absentes fieri non possit”. Según Paulus, D. 2,14,2pr. (3 ad edictum), se supone que 
ya había dicho Labeo que un consenso también era posible entre partes ausentes, y por eso 
también por carta o mensajero; la misma expresión se encuentra en fuentes jurídicas reitera-
damente. 
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ninguna forma de protección. Esta coexistencia por sí sola sugiere que los 
acuerdos consensuados sólo se reconocieron como legalmente vinculantes 
en una etapa posterior: si siempre hubieran existido, sería sorprendente 
que los contratos formales surgieran junto con ellos. Durkheim describió 
acertadamente los contratos consensuales como “révolution juridique”.50 
De hecho, sólo se habrán hecho ejecutables en el tercero o segundo siglo 
antes de Cristo.51 Así que el orden gayano —re, verbis, litteris, consensu— tal 
vez corresponde, en conjunto, al orden histórico.52 

Considerando el sistema de contratos gayano en su conjunto, la princi-
pal diferencia con el derecho moderno es que está diseñado como una lista 
de tipos de contratos vinculantes. El derecho moderno se basa en un con-
cepto general de contrato, según el cual las partes pueden dar fuerza a su 
voluntad, fundamentalmente, vinculándose para cualquier propósito. Esto 
se basa en ciertas ideas de libertad y autonomía. Los diferentes tipos de con-
tratos sólo sirven para aplicar este principio. Por el contrario, los contratos 
en el derecho romano no se desarrollan a partir de un concepto general de 
contrato, sino que se agrupan en uno solo. El contrahere en sí mismo tiene 
poco que ver con la voluntad.53

50		 Durkheim, Émile, Physique des mœurs et du droit, cit., p. 238.
51		 El hecho de que los contratos consensuales obligan a cumplir de buena fe (Gayo, 

3,137) indica su origen en la jurisdicción magistral. Para una conexión entre el hecho de que 
el vendedor no estaba obligado a proporcionar la propiedad, sino sólo la posesión, y el origen 
jurídico-honorífico del contrato de compraventa obligatorio, especialmente en la actividad 
de aquel pretor que se pronunció sobre negocios con extraños no capaces de adquirir la pro-
piedad según el derecho civil, cfr. Capogrossi Colognesi, Luigi, Costruzione del diritto privato..., 
cit., pp. 203-211.

52		 Merece destacar, en este contexto, que el antiguo proceso romano parece estar espe-
cialmente centrado en la ejecución de las deudas monetarias, lo que sugiere que las pres-
taciones monetarias eran reclamables antes de otras prestaciones. Cfr., al respecto, Albers, 
Gregor, Perpetuatio obligationis. Leistungspflicht trotz Unmöglichkeit im klassischen Recht, Wien-Köln-
Weimar, Böhlau, 2019, pp. 126 y s.

53		 En contra de la transferencia de ideas relacionadas con el concepto moderno de la de-
claración de voluntad, más claramente, Schermaier, Martin Josef, “Anachronistische Begri-
ffe, oder: «Nichtrömisches» im römischen Irrtumsrecht”, en Pascal Pichonnaz (ed.), Autour du 
droit des contrats. Contributions de droit romain en l’honneur de Felix Wubbe, Zürich-Basel, Schulthess, 
2009, pp. 49-94, así como Schermaier, Martin Josef, “From Non‐performance to Mistake in 
Contracts: The Rise of  the Classical Doctrine of  consensus”, en Boudewijn Sirks (ed.), Nova 
ratione. Changes of  paradigms in Roman Law, Wiesbaden, Harrassowitz Verlag, 2014, pp. 107-
132; allí referencias a la rica literatura sobre el desarollo del concepto de contrato romano. 
Consciente del problema, ya Dulckeit, Gerhard, “Zur Lehre vom Rechtsgeschäft im klassis-
chen römischen Recht”, en Niedermeyer, Hermann y Flume, Werner (eds.), Festschrift für Fritz 
Schulz, Weimar, Böhlau, 1951, vol. 1, pp. 148-190, especialmente pp. 157-160, pp. 165 y s. 
La mejor visión de conjunto del desarollo del concepto de contrato romano la ofrece Paricio, 
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34 GREGOR ALBERS

Probablemente sólo unas décadas antes de Gayo, el jurista Pedio54 te-
nía la idea de que todos los contratos se basaban en un acuerdo (conven- 
tio).55 Por esta razón —probablemente Ulpiano es el único que prosigue en 
el texto contenido en el Digesto datado alrededor del 200 d.C.—, una estipu-
lación, aunque se perfecciona verbis, es ineficaz si no hay consensus.56 Sólo que 
aquí el acuerdo se convirtió en un requisito general del contrato, sin que la 
voluntad se haya convertido en la razón de su validez. En el caso de Gayo, 
el convenire se produce sólo en el contexto de los contratos consensuales; en el 
mejor de los casos, se puede conjeturar que los demás contratos también 
podrían requerir un acuerdo.57

A continuación, se describirá la historia de la obligación jurídica como 
resultado del desarrollo de la estipulación, el contrato de promesa formal, 
que fue el negocio obligacional58 más antiguo. Por una parte, el acuerdo 
sin forma fue adquiriendo gradualmente fuerza vinculante en cada vez 

Javier, “Der Vertrag – eine Begriffsbildung”, en alemán en Andrés Santos, Francisco Javier 
et al. (eds.), Vertragstypen in Europa. Historische Entwicklung und europäische Perspektiven, München, 
Otto Schmidt Verlag, 2011, pp. 11-44.

54		 Para una datación en la época del emperador Adriano, la opinión probablemente 
predominante y convincente, por ejemplo, Kunkel, Wolfgang, Herkunft und soziale Stellung der 
römischen Juristen, 2a. ed., Graz-Wien-Köln, Böhlau, 1967, pp. 168 y s. Es apoyado también 
con la opinión más antigua que Pedio ya estuviera activo bajo el mandato de Nerón por 
Giachi, Cristina, “Per una biografia di Sesto Pedio”, Studia et Documenta Historiae et Iuris, núm. 
62, 1996, 96-123.

55		 Ulpiano (4 ad edictum), D. 2,14,1,3: “ut eleganter dicat Pedius nullum esse contractum, nullam 
obligationem, quae non habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat...”. En consecuencia, Ulpiano 
define el contractus como una conventio, de la que hay una acción. Cfr. D. 2,14,7pr.-1 (4 ad edic-
tum): “Iuris gentium conventiones quaedam actiones pariunt, quaedam exceptiones. Quae pariunt actiones, in 
suo nomine non stant, sed transeunt in proprium nomen contractus...”.

56		 Ulpiano (4 ad edictum), D. 2,14,1,3: “...nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat consensum, 
nulla est”.

57		 Por la afirmación de que en el contrato consensual es “suficiente” el consenso infor-
mal, arriba en nota 49. Esta es la base de la opinión de Voci, Pasquale, “La dottrina del 
contratto nei giuristi romani dell’eta classica”, en Gian Gualberti Archi (ed.), Scritti di diritto 
romano in onore di Roberto Ferrini, Mailand, 1946, pp. 383-399, p. 392, al que se adhiere Dul-
ckeit, Gerhard, “Rechtsgeschäft...”, cit., p. 164, nota 1. Críticamente, Paricio, Javier, “Der 
Vertrag...”, cit., p. 16, según el cual Gayo también considera los negocios unilaterales dotis 
dictio y iuramentum liberti, así como la tutela como un contrato. Un contraste útil es el que ofre-
ce liber Gai der lex Romana Visigothorum (506 n. Chr.), donde el consenso se pone de manifiesto 
más claramente como elemento común de los cuatro tipos de contrato; sobre ello, Albers, 
Gregor, “Spätantike...”, cit., pp. 353 y s.

58		 El antiguo negocio de responsabilidad (nexum), a través del cual se podía establecer una 
especie de servidumbre condicionada por deudas, así como las primeras formas de autocom-
promiso religioso, no se tendrán en consideración. Véase, a este respecto, Kaser, Max, RP I, 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/msw2zrrw

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas
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más ámbitos, especialmente en el campo de los contratos de intercambio, 
y así se emancipó de la estipulación. Por otra parte, la estipulación se de-
sarrolló de un contrato a una promesa que se compromete por declaración 
unilateral.

2. De la estipulación al concepto general de contrato

La estipulación es el soporte de la naturaleza vinculante de los contra-
tos. Aunque el intercambio inmediato de bienes es antiguo,59 inicialmente 
no hubo posibilidad de comprometerse a una entrega futura.60 Pero tan 
pronto la estipulación estuvo disponible, se podrían lograr los efectos que 
constituyen un intercambio a través de la estipulación mutua, a la que se le 
atribuyen condiciones adecuadas, de manera similar a la forma en que ana-
lizamos la compra de limones en la introducción. De esta manera, el hábil 
uso de la estipulación probablemente hizo posible, por primera vez en la 
historia, comprometerse con un intercambio posterior.61 

El hecho de que la estipulación hubiera introducido una práctica de 
obligación voluntaria era una condición para que los magistrados judiciales 
decidieran hacer cumplir también ciertos acuerdos que hasta entonces, en 
la medida en que no estuvieran incluidas en las estipulaciones, sólo podían 
producir una obligación extrajudicial. Así pues, se reconoció que el acuerdo 
de prestación de servicios con fines de compra, arrendamiento, sociedad 
o contrato crea obligaciones.62 Sin embargo, con el reconocimiento de las 
obligaciones de prestación derivadas de los cuatro contratos consensuales, 
la participación no había quedado en absoluto obsoleta.

En primer lugar, la estipulación sirvió para complementar los efectos 
obligacionales de los negocios jurídicos reconocidos, añadiendo determi-
nadas obligaciones. Esto puede observarse en especial en los contratos de 
compraventa que se nos han transmitido en tablillas de cera (por ejemplo, 

cit., § 43 (165-170); actualmente, Cardilli, Riccardo, Damnatio e oportere nell’obbligazione, Napoli, 
Jovene, 2016, pp. 61-208.

59		 Como un negocio sin forma, pero también utilizando la mancipatio formal; cfr. Kaser, 
Max, RP I, cit., § 8 V (41) und § 9 (41-48). Sobre la historia de la mancipatio, ahora Capogrossi 
Colognesi, Luigi, Costruzione del diritto privato..., cit., pp. 46-53, pp. 220-228.

60		 Sobre la génesis de los contratos consensuales, véase arriba la nota 51.
61		 Cfr. Jhering, Rudolph von, Dritter Theil: Geist des römischen Rechts auf  den verschiedenen Stu-

fen seiner Entwicklung, 4a. ed., 1888, § 56 Nr. 11 (259); con toda la cautela debida, básicamente 
también Capogrossi Colognesi, Luigi, Costruzione del diritto privato..., cit., p. 97, p. 189.

62		 Véase arriba nota 51.
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36 GREGOR ALBERS

de Pompeya) o papiros (sobre todo de Egipto).63 Allí los esclavos o anima-
les son vendidos, entregados y pagados, pero al mismo tiempo se realizan 
estipulaciones para regular la garantía por defectos y en caso de que un 
tercero haga valer con éxito su mejor derecho sobre el objeto (evicción). 
Para esto, normalmente se promete el doble del valor como pago de pena-
lización. Incluso las leyes públicas recurren a la estipulación: el edil, que 
ejercía la jurisdicción del mercado, obligaba al vendedor a que establecie-
ra ciertas estipulaciones con el fin de garantizar los defectos materiales.64 
Algunas obligaciones que solían contraerse por vía de estipulación como 
complemento de los contratos de compraventa se fueron acumulando pro-
gresivamente en la concepción general de la compraventa hasta tal punto 
que con la realización de cualquier compra se reproducían sus efectos ju-
rídicos, incluso cuando las partes hubieran omitido celebrar la estipula-
ción.65 También, en este sentido, la estipulación dio lugar a un aumento en 
la responsabilidad.

En segundo lugar, la estipulación hizo posible que incluso los negocios 
jurídicos especiales y atípicos fueran procesables. Sirvió al sistema restrictivo 
de los contratos romanos típicos como una especie de válvula que se ajustó a 
las necesidades de la práctica.66

El hecho de que este sistema volviera a ampliarse considerablemente 
varios cientos de años después del reconocimiento de los contratos consen-
suales puede considerarse todavía como una consecuencia del hecho de que, 
gracias a la estipulación, la gente se había acostumbrado a la capacidad de 
asumir obligaciones jurídicas. El jurista Aristo sostuvo que los contratos atí-

63		 Cfr. solamente FIRA, Fontes iuris romani antejustiniani, Pars Tertia: Negotia, edidit Vincentius 
Arangio-Ruiz, 2a. ed., Florentia, 1972, núm. 87-90 (pp. 281-291) y núm. 132-142 (pp. 425-
452), como ejemplo ilustrativo un papiro del siglo I d.C. con una estipulación de garantía 
para la compra de un caballo (núm. 136, pp. 436 y s.).

64		 Así, la opinión tradicional considera que el vendedor tiene que garantizar el interés del 
comprador en la ausencia de defectos, y la doctrina de Jakab, que sostiene que sólo tiene que 
prometer por estipulación en caso de litigio para permitir un proceso sobre el interés en una 
redhibición o una rebaja. Sin embargo, merece consideración la opinión de Kupisch de que 
la estipulación de garantía fue totalmente voluntaria. Una introducción a la discusión con las 
fuentes más importantes en Kaser, Max et al., Römisches Privatrecht, 21a. ed., München, C.H. 
Beck, 2017, § 41 Rn. 43 (pp. 267 s.).

65		 Se podrán entender diversas extensiones de la actio empti, pero en cualquier caso la 
historia de la responsabilidad por vicios. Una visión general de ellos la da Kaser, Max et al., 
Römisches Privatrecht, cit., § 41 Rn. 25-35 (pp. 261-265).

66		 Cfr. Zimmermann, Reinhard, Obligations..., cit., pp. 89-91, con la caracterización de la 
estipulación como “cornerstone of  the Roman contractual system” y “the means to achieve 
what could not be achieved by formless consent”.
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picos constituían una obligación, siempre que estuvieran dirigidos al inter-
cambio y que una parte ya hubiera cumplido: en lo que los griegos llamaron 
sinalagma, es decir, intercambio, existía una causa para el contrato.67 Sólo si 
faltaba la causa se trataba de un pacto desnudo (nuda pactio), que no daba 
lugar a ninguna obligación.68

Esta causa se convirtió en el punto central de todo el derecho contrac-
tual, gracias al trabajo de los juristas medievales. Para el siglo XIV, estaba 
claro que todos los contratos exigibles tenían en común una causa. Bajo 
la influencia de la teología moral, que reivindicaba la obligación de la 
promesa,69 el derecho canónico incluso había invertido la conclusión: aquí 
todos los contratos eran exigibles (justiciables), siempre que se basaran en 
alguna causa.70 El derecho secular se retrasó un poco, hasta el siglo XVI, 
cuando también se postuló la obligatoriedad de todos los contratos.71 La 

67		 Ulpiano (4 ad edictum), D. 2,14,7,2: “Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit ta-
men causa, eleganter Aristo Celso respondit esse obligationem. ut puta dedi tibi rem ut mihi aliam dares, dedi 
ut aliquid facias: hoc συνάλλαγμα esse et hinc nasci civilem obligationem”. Sin embargo, véase, por 
otro lado, Pomponio (22 ad Sabinum), D. 19,5,16,1. En Labeón, el sinalagma supuestamente 
era una característica de cada contractus; cfr. Ulpiano (11 ad edictum), D. 50,16,19: “Labeo libro 
primo praetoris urbani definit... contractum autem ultro citroque obligationem [esse], quod Graeci συνάλλαγμα 
vocant”, lo que no se ajusta a todos los tipos de presentación gayana. Un resumen de la re-
ciente discusión de estos textos lo ofrece Paricio, Javier, “Der Vertrag...”, cit., pp. 19-28; en 
contra de la nueva interpretación finalista de la causa, Schermaier, Martin Josef, “Kausalität 
oder Finalität? Überlegungen zur causa in Ulpian D. 2,14,7”, en Finkenauer, Thomas y 
Sirks, Boudewijn (eds.), Interpretationes Iuris Antiqui. Dankesgabe für Shigeo Nishimura, Wiesbaden, 
Harrassowitz, 2018, pp. 293-310.

68		 Ulpiano, D. 2,14,7,4: “Sed cum nulla subest causa, propter conventionem hic constat non posse 
constitui obligationem: igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionemv”.

69		 Para ello, véase más abajo la nota 100.
70		 Cfr., especialmente, Dilcher, Hermann, “Der Typenzwang im mittelalterlichen Ver-

tragsrecht”, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung), Wien, 
núm. 77, 1960, pp. 270-303, pp. 292-294 (sobre el derecho secular), pp. 300 y s. (sobre el 
derecho canónico); con más detalle, Söllner, Alfred, “Die causa im Kondiktionen – und 
Vertragsrecht des Mittelalters bei den Glossatoren, Kommentatoren und Kanonisten”, 
Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung), Wien, núm. 77, 1960, 
pp. 182-269, pp. 212-259; Bellini, Piero, L’obbligazione da promessa con oggetto temporale nel 
sistema canonistico classico, Milano, Giuffè, 1964; Gordley, James, The Philosophical Origins of  
Modern Contract Doctrine, Oxford, Clarendon Press, 1991, pp. 49-57, centrado en la inter-
pretación de D. 2,14,7, véase Schermaier, Martin Josef, “Kausalität...”, cit., pp. 296-300. 
Por lo demás, las contribuciones en Albers, Gregor et al., Causa contractus, Tübingen, Mohr 
Siebeck, 2022.

71		 Wesenbeck, Matthaeus, en In Pandectas Iuris civilis et Codicis Iustinianei libros commentarii, 
olim Paratitla dicti, Patavius, 1658, afirma una communis opinio correspondiente, cfr. ad D. 2,14, 
Nr. 9 (150 C). Las autoridades citadas no apoyan la afirmación —cfr. Nanz, Klaus Peter, Die 
Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16.-18. Jahrhundert, München, Schweitzer, 1985, pp. 
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libertad en la determinación del tipo de contrato se consolidó con los códi-
gos de derecho de la Ilustración que surgieron en Europa continental en los 
siglos XVIII y principios del XIX, y que se basaban en un concepto general 
de contrato.72

Este desarrollo puede interpretarse en el sentido de que la estipulación 
romana desapareció del derecho contractual porque se volvió superflua 
debido a que los pacta informales alcanzaron la exigibilidad procesal.73 
Pero también es posible otra interpretación: después de eso, la estipula-
ción no desapareció, sino que se despojó de su especial formalidad, de 
modo que desde entonces puede ser realizada por un mero acuerdo. Esto 
hizo que cada contrato se convirtiera en una estipulación.74 Según esta 
interpretación, su fuerza vinculante seguiría siendo la que hace posible el 
derecho contractual moderno.

90 y s —, pero Wesenbeck, gracias a la influencia de su obra, por así decirlo, suministró la 
communis opinio posteriormente (cfr. Nanz, p. 85 con la nota 3). Él mismo justifica el vínculo 
diciendo que los tribunales seculares tambíen tienen que seguir la ley eclesiástica para evitar 
la comisión de pecados, y así lleva la “Erbschaft der Moraltheologie [herencia de la teología 
moral]” (Hartung, Gerald, “Zur Genealogie des Versprechens. Ein Versuch über die be-
griffsgeschichtlichen und anthropologischen Voraussetzungen der modernen Vertragstheo-
rie”, en Manfred Schneider (ed.), Die Ordnung des Versprechens. Naturrecht – Institution – Sprechakt, 
München, Wilhelm Fink Verlag, 2005, pp. 277-293 p. 285).

72		 Sobre ello, Nanz, Klaus Peter, Allgemeiner Vertragsbegriff, cit., pp. 170-196. Sobre el ALR y 
el ABGB, véase las citas en la nota 11; expresamente sobre el efecto de los contratos, artículo 
1134 del Code Civil de 1804: “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux 
qui les ont faites...”.

73		 En esta dirección van Dilcher, Hermann, “Der Typenzwang im mittelalterlichen Ver-
tragsrecht”, cit., pp. 301 y s.; Söllner, Alfred, “Die causa Mittelalter…”, cit., pp. 212-259. 
Parece ser la percepción habitual que la estipulación fue “durch die formlose Vereinbarung 
verdrängt”; así, Kaser, Max et al., Römisches Privatrecht, cit., § 40 Rn. 7 (p. 248).

74		 Así ya lo hicieron los autores del usus modernus pandectarum para poder aplicar las nor-
mas jurídicas que regulan los efectos de la estipulación al contrato general; cfr. Nanz, Klaus 
Peter, Allgemeiner Vertragsbegriff, cit., pp. 125 y s. Esta estrategia se repite en Savigny, Friedrich 
Carl von, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen Römischen Rechts, Berlín, 1853, vol. 2, § 77 
(pp. 239 ff.); sobre ello, Albers, Gregor, “Zwischen Formstrenge und Inhaltsfreiheit – Stipu-
lation und Privatautonomie bei Friedrich Carl von Savigny”, en Andrés Santos, Francisco 
Javier et al. (eds.), Vertragstypen in Europa. Historische Entwicklung und europäische Perspektiven, Mün-
chen, Otto Schmidt Verlag, 2011, pp. 153-198, especialmente pp. 173 y s., p. 175. Similar 
a Savigny, Liebe, Friedrich, Die Stipulation und das einfache Versprechen, Braunschweig, G. C. E. 
Meyer, 1840, pp. 88-92. Así, en Alemania, la estipulación podía convertirse en la base de la 
doctrina del reconocimiento de deuda, la promesa de deuda y el valor; cfr., especialmente, 
Wieacker, Franz, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, Frankfurt (Main), 1975, pp. 55-78, 
pp. 67 y s., así como Kiefner, Hans, “Der abstrakte obligatorische Vertrag in Praxis und 
Theorie des 19. Jahrhunderts”, en Helmut Coing y Walter Wilhelm, Wissenschaft und Kodi-
fikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert II, Frankfurt (Main), Klostermann, 1977, pp. 74-89.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/msw2zrrw

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas



39PROMESA Y CONTRATO

3. De la estipulación a la promesa

Sin embargo, la estipulación no sólo fue el soporte del contrato sin for-
ma y sin tipo, sino que, al mismo tiempo, experimentaba un desarrollo ha-
cia la promesa unilateral. Por una parte, se reconocieron excepcionalmente 
como vinculantes varias transacciones unilaterales; por la otra, la interpre-
tación de la estipulación misma se desplazó hacia la promesa.

Ya Gayo incluye en la presentación de la estipulación la discusión de los 
negocios individuales, que se caracterizan por el hecho de que son constitui-
das por una sola de las dos partes que habla (uno loquente). Son la promesa al 
novio de proporcionar una dote (dotis dictio), y el juramento de un liberto de 
realizar obras diarias para su patrono (iuramentum liberti).75 Alternativamente, 
por supuesto, las partes podrían hacer uso de las estipulaciones apropiadas 
para estos fines, y las fuentes muestran que esto ciertamente sucedió. En 
estos casos, sin embargo, el derecho no insistió en el uso de la estipulación, 
sino que consideró, en nuestra terminología, que la mera promesa era igual-
mente vinculante.76

Sólo se puede especular sobre cómo se desarrollaron las excepciones 
precisamente en estos casos. La dotis dictio se produjo en relación con los es-
ponsales.77 Kaser ha señalado que la dictio, que parece espontánea, subraya 

75		 Esto se puede ver en Gayo 3,95a-96, aunque los pasajes cruciales son ilegibles en el 
manuscrito veronés. Pero el contenido puede completarse con Gayo visigodo (arriba en la 
nota 86) (17,3-4); cfr. con una comparación, Albers, Gregor, “Spätantike...”, cit., pp. 357-360. 
En particular, se dice: “Sunt et aliae obligationes, quae nulla praecedenti interrogatione contrahi possunt, 
id est, ut si mulier sive sponso uxor futura, sive iam marito, dotem dicat... Item et alio casu, uno loquente et 
sine interrogatione alii promittente, contrahitur obligatio, id est, si libertus patrono aut donum aut munus aut 
operas se daturum esse iuravit. In qua re supradicti liberti non tam verborum solemnitate, quam iniurandi 
religione tenentur”.

76		 Sin embargo, parte de la literatura discrepa, asumiendo que la dotis dictio era un con-
trato en nuestro sentido, es decir, que era necesaria una aceptación —al menos tácita— 
(pruebas en Fayer, Carla, La familia romana. Aspetti giuridici ed antiquari, Parte seconda, Roma, 
L’Erma di Bretschneider, 2005, p. 690, notas 77 y 79, que llama a esta la opinión predo-
minante; esto también incluye a Kaser, Max, “Die Wirkungen der‚ dotis dictio”, Studia et 
Documenta Historiae et Iuris, núm. 17, 1951, p. 172, nota 11). En realidad, no hay ninguna 
razón aparente para esta suposición; lo que nos lleva a pensar que son los prejuicios sobre el 
concepto de contractus los que han conducido a esta idea. Es cierto que regularmente la dictio 
habrá sido precedida de acuerdos. En contra del requisito de la aceptación, Ortega Carrillo 
de Albornoz, Antonio, Dotis dictio, Bolonia, Real Colegio de España, 1975, pp. 63-68 (que, sin 
embargo, da por sentada la posibilidad del rechazo); de paso Paricio, Javier, “Der Vertrag...”, 
cit., p. 16.

77		 Los esponsales propiamente dichos (sponsalia) se celebraron por estipulación. Kaser 
asume que la dotis dictio fue originalmente una disposición secundaria de este negocio (lex 
sponsalibus dicta) (Kaser, Max, Dotis dictio, cit., pp. 171-173); mientras que Ortega Carrillo de 
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40 GREGOR ALBERS

el carácter de la dote como contribución voluntaria del padre de la novia, en 
contraste con la promesa requerida de la stipulatio. En este contexto, “mag 
es den römischen mores besser entsprochen haben, die Initiative über das 
Mass seiner Freigebigkeit dem Brautvater zu überlassen, auch wenn man 
sich sicherlich vorher darüber zu verständigen pflegte”78 (puede que fuera 
más acorde con las costumbres romanas dejar la iniciativa, en cuanto a la 
medida de su generosidad, al padre de la novia, aunque ciertamente era 
costumbre acordar esto de antemano). Si se plantea la cuestión de por qué, 
en este caso, el derecho no insiste en la estipulación, sino que protege al no-
vio como destinatario de una promesa informal, se puede ver un motivo en 
el deseo de promover el buen funcionamiento de los matrimonios, y con este 
fin la rica dotación de las mujeres.79

En lo que respecta al iuramentum liberti, se sabe que los propietarios dispues-
tos a liberar a sus esclavos a veces exigían a éstos, garantías de los servicios que 
prestarían más tarde, incluso antes de que fueran liberados. La estipulación 
no era una opción para los esclavos,80 pero sí un juramento religioso.81 Así 
pues, puede haber surgido la práctica del juramento en esta esfera, que luego 
se convirtió en jurídicamente vinculante para la protección de los patronos.82 
En el periodo clásico, sin embargo, el juramento sólo era vinculante si se ha-
bía hecho después de la manumisión.83

Albornoz, Antonio, Dotis dictio, cit., pp. 17-62, asume su origen independiente. La dotis dictio 
también podía tener lugar antes o después de los esponsales.

78		 Kaser, Max, Dotis dictio, cit., p. 174.
79		 Para fomentar los matrimonios, cfr. Fayer, Carla, La familia romana II, cit., pp. 679 y s.: 

“essendo da sempre, sin dai temi più antiqui, il favorire le nozze uno degli scopi della politica 
di Roma”. Un favor dotis real —según el cual los juristas se ocupan de que las dotes “nach 
Möglichkeit zustande kommen, gesichert sind und rückerstattet werden [se produzcan, se 
aseguren y se reembolsen en la medida de lo posible]”— es probablemente producto de la 
legislación matrimonial de Augusto; cfr. Stagl, Jakob, Favor dotis. Die Privilegierung der Mitgift im 
System des römischen Rechs, Köln-Weimar, Böhlau, 2009, p. 1, pp. 85-87.

80		 Cfr. solamente Gayo, 3,104: “Praeterea inutilis est stipulatio, si ab eo stipuler, qui iuri meo sub-
iectus est, item si is a me stipuletur. servus quidem et qui in mancipio est et filia familias et quae in manu est, 
non solum ipsi, cuius iuri subiecti subiectaeve sunt, obligari non possunt, sed ne alii quidem ulli”.

81		 Cfr. Venuleyo (7 actionum), D. 40,12,44pr.: “Licet dubitatum antea fuit, utrum servus dumtaxat 
an libertus iurando patrono obligaretur in his quae libertatis causa imponuntur, tamen verius est non aliter 
quam liberum obligari. ideo autem solet iusiurandum a servis exigere, ut hi religione adstricti, posteaquam 
suae potestatis esse coepissent, iurandi necessitatem haberent, dummodo in continenti, cum manumissus est, 
aut iuret aut promittat”. Además véase Waldstein, Wolfgang, Operae Libertorum. Untersuchungen zur 
Dienstpflicht freigelassener Sklaven, Stuttgart, Franz Steiner Verag, 1986, pp. 109 y s., p. 242.

82		 Un proceso extraordinario, cfr. Gayo, 3,96: “haec sola causa est, ex qua iureiurando contrahi-
tur obligatio”.

83		 Cfr. Venuleyo (véase la nota 81) y otras pruebas en Waldstein, Wolfgang, Operae Liberto-
rum, cit., pp. 243 y s. A pesar del relato de Venuleyo, Waldstein considera improbable que en 
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41PROMESA Y CONTRATO

En ambos casos es común que se prometa el cumplimiento de una 
obligación moral: es una cuestión de honor para los padres proveer a sus 
hijas,84 y es apropiado que un liberto preste un servicio agradecido a su 
patrono.85 En ambos casos, pues, una persona ha prometido cumplir una 
obligación moral, concretando así el contenido y el alcance de la obligación 
y, de este modo, induciendo a otra persona a realizar gastos en función de 
esta promesa (matrimonio, manumisión). Esto sugiere una ratio común para 
tratar estas garantías como jurídicamente vinculantes. Así pues, podría ex-
plicarse una obligación posterior si las dos prácticas de promesa, dictio y iu-
ramentum, tuvieran originalmente un carácter extrajurídico porque las partes 
se abstuvieron de utilizar la estipulación.

Por otra parte, la promesa protegida pretoriamente de cumplir una obliga-
ción que se presume que existe (constitutum debiti) no tiene carácter unilateral.86 
Es cierto que el constituere suele surgir singularmente con el deudor promiten-
te como sujeto. Sin embargo, según el Digesto, Ulpiano describe al constitutum 
como si estuviera basado en el consenso87 y le asigna varios sujetos.88

Otros textos del Digesto, sin embargo, señalan otros dos casos de promesas 
unilaterales vinculantes. El primero se refiere a las pollicitationes, que eran pro- 
mesas hechas a las comunidades de donar ciertas obras o dinero. Esas prome-
sas podían tener ese carácter en el ámbito electoral o podían hacerse en agra-
decimiento por un honor otorgado por la comunidad y, en cualquier caso, 
eran exigibles bajo ciertas circunstancias en el periodo clásico avanzado.89 Sin 

épocas anteriores el juramento de un esclavo fuera suficiente para la creación de una obli-
gación (p. 110). Un edicto del pretor Druso (115 a.C.), que permitía imponer la repetición 
del juramento después de la liberación, cayó aparentemente en desuso hasta la época clásica 
(pp. 110 y s.). 

84		 Cfr. solamente Fayer, Carla, La familia romana II, cit., pp. 673 y s.; Stagl, Jakob, Favor dotis, 
cit., p. 11.

85		 El hecho de que en sí mismo sólo había una obligación moral y no legal muestra 
Waldstein, Wolfgang, Operae Libertorum, cit., pp. 51-63.

86		 Cfr. el título De pecunia constituta (D. 13,5); Platschek, Johannes, Das Edikt de pecunia cons-
tituta, München, C.H. Beck, 2013.

87		 Cfr. Ulpiano (27 ad edictum), D.  13,5,1pr.: “praetor... constituta ex consensu facta custodit” 
(dazu Platschek, Johannes, Pecunia constituta, cit., pp. 6 y s.).

88		 Cfr. D. 13,5,14,3: “Constituere autem et praesentes et absentes possumus, sicut pacisci, et per nun-
tium et per nosmet ipsos, et quibuscumque verbis”.

89		 Cfr., especialmente, D. 50,12: “De pollicitationibus”. Ulpiano formula criterios generales 
(liber singularis de officio curatoris rei publicae), D. 50,12,1,1-2: “Non semper autem obligari eum, qui 
pollicitus est, sciendum est. si quidem ob honorem promiserit decretum sibi vel decernendum vel ob aliam ius-
tam causam, tenebitur ex pollicitatione: sin vero sine causa promiserit, non erit obligatus. ...Item si sine causa 
promiserit, coeperit tamen facere, obligatus est qui coepit”. El difícil título ha sido ahora considerable-
mente aclarado por un estudio con apoyo epigráfico (Lepore, Paolo, “Rei publicae polliceri”. 
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42 GREGOR ALBERS

embargo, también en este caso se supone que la obligación sólo surge sobre la 
base de una aceptación tácita por parte del municipio en cuestión.90

La interpretación de las fuentes se complica por el hecho de que la pro-
mesa del polliceri (policitador) siempre designa una promesa de cualquier tipo 
en sentido no técnico, y más tarde se utiliza técnicamente para referirse a 
una promesa que carece de forma jurídica. Así, en Virgilio, Venus identifica 
a Júpiter como un pollicitus citador cuando le recuerda que ha prometido la 
dominación romana del mundo.91 Alrededor del 400 d.C., el gramático Ser-
vio explica con más precisión: pollicemur sponte, rogati promittimus.92 Varias otras 
fuentes también contraponen una pollicitatio a una promesa jurídica.93

Un’indagine giuridico-epicrafica, Seconda edizione riveduta e ampliata, Milano, Giuffrè Editore, 
2012); sobre la última investigación integral (Albertario, Emilio, La pollicitatio, Milano, 1929), 
cfr. Kaser, Max, Das römische Privatrecht, Zweiter Abschnitt: Die nachklassischen Entwicklungen, 2a. 
ed., München, 1975, § 265 IV con la nota 62 (p. 400). Por lo demás, cfr. Kaser, Max, RP I, 
cit., § 140 II.1 (p. 604), y con respecto a las promesas de recompensa, Dreiocker, Karlheinz, 
Zur Dogmengeschichte der Auslobung, Kiel, 1969, pp. 15-25.

90		 Así, con respecto al derecho clásico, Albertario, Emilio, La pollicitatio, cit., pp. 19-22, 
a pesar de Ulpiano (5 disputationum), D. 50,12,3pr.: “Pactum est duorum consensus atque conventio, 
pollicitatio vero offerentis solius promissum....”. Igualmente, ya Grocio: cfr. abajo en la nota 139. En 
contra de Albertario, acertadamente ahora Lepore, Paolo, Polliceri…, cit., pp. 143-275.

91		 Virgilio, Aeneis 1,237.
92		 Servio ad Aen. 1,237.
93		 Cfr. en el contexto del derecho de garantía, Ulpiano, D. 21,1,19,2 (1 ad edictum aedilis 

curulis): promissum autem potest referri et ad nudam promissionem sive pollicitationem vel ad sponsum; 
en general, Gayo, D. 34,9,10pr. (15 ad legem Iuliam et Papiam): nuda pollicitatione repromiserit; en 
contraposición a las pollicitationes vinculantes de D. 50,12 tanto frag. Vat. 264a: Pollicitatio 
donationis inter privatos vim obligationis non inducit, así como PS 5, 12, 9: Ex nuda pollicitatione nul-
la actio nascitur: ideoque eius bona, qui se heredem imperatorem facturum esse iactaverat, a fisco occupare 
non possunt. A este contexto también pertenece la pollicitatio dotis. Según el derecho de Justi-
niano, un adulto puede comprometerse a aportar una dote por una promesa informal; lo 
que antiguamente sólo era posible para la mujer y ciertos parientes (y entonces se llamaba 
dotis dictio). Ahora siempre es suficiente la nuda pollicitatio; cfr. el título de C. 5,11: De dotis 
promissione vel nuda pollicitatione, así como C. 4, 29, 25pr. (a. 531): “generaliter sancimus, ut, si quis 
maior viginti quinque annis sive masculus sive femina dotem vel pollicitus sit vel spoponderit pro qualibet 
muliere... omnimodo compellatur suam confessionem adimplere”. La dotis dictio fue suprimida de las 
fuentes como ya muestra la comparación de C. 5,11,6 (a. 428) con la tradición paralela 
C.Th. 3,13,4. En el Código de Justiniano se dice: “Ad exactionem dotis, quam semel praestari 
placuit, qualiacumque sufficere verba censemus, «sive scripta fuerint, sive non»,  etiamsi «stipulatio» in 
pollicitatione rerum dotalium minime fuerit subsecuta”. En cambio, en Teodosio, además de la 
stipulatio, se hace referencia a la dictio; además, se inserta los comentarios sobre la escritura. 
Más pruebas en Kaser, Max, RP I, cit., § 80 IV 1, nota 34 (p. 336). En contra de la opinión 
general, Teodosio no declaró ya en la citada Constitución toda pollicitatio dotis como vincu-
lante y abolió así la dotis dictio; espero mostrar, en otra parte, que el texto se refiere única-
mente a las condiciones para reclamar una dote una vez terminado el matrimonio: Albers, 
Gregor, “C.Th. 3,13,4: Eine missverständliche Reform des Dotalrechts und die Datierung 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/msw2zrrw

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas



43PROMESA Y CONTRATO

El segundo caso se refiere al voto (votum). Un testimonio aislado del 
título sobre las pollicitationes da la impresión de que también un voto de 
hacer una donación para un propósito sagrado (votum) podría obligar jurí-
dicamente.94

En general, se puede conjeturar que en los casos en que las promesas 
unilaterales obligaban a cumplir actos inicialmente de naturaleza moral, re-
ligiosa o política, posteriormente fueron sancionados jurídicamente.95

Sin embargo, la promesa unilateral no sólo aparece como una excep-
ción a la estipulación. Más bien, la comprensión de la estipulación en sí 
misma cambió gradualmente en la dirección de la promesa.96 A efectos 
probatorios, siempre se habían redactado escrituras que documentaban 
los negocios realizados. El documento escrito informaba sobre la estipu-
lación oral. Este documento escrito fue cada vez más importante en com-
paración con el negocio oral.97 Ya en el 200 d.C. se sostuvo que ese docu-
mento creaba la presunción de que las fórmulas de estipulación se habían 
intercambiado efectivamente, aunque no se hubiera registrado ninguna 
pregunta del acreedor. La evidencia de la respuesta del deudor, la prome-
sa, fue crucial.98 En consecuencia, el uso del lenguaje también cambió. En 

des westgotischen Gaius”, en Babusiaux, Ulrike y Mantovani, Dario (eds.), Le Istituzioni di 
Gaio: avventure di un bestseller. Trasmissione, uso e trasformazione del testo, Pavia, Pavia University 
Press, 2020, pp. 639-656.

94		 Cfr. Ulpiano (1 disputationum), D. 50,12,2: “Si quis rem aliquam voverit, voto obligatur...”. Sin 
embargo, Kaser opina sobre el votum que “gehört nicht dem Privat, sondern dem Sakralrecht 
an” y no establece “keine nach weltlichem Recht erzwingbare Obligation”; Kaser, Max, RP 
I, cit., § 140 II 2 con la nota 50 (p. 604). No proporciona ninguna indicación, Cicero, de legibus 
2, 41: “Gravissima enim ex omnibus promissis est ac votis sponsio qua obligamur deo”. Para un resumen 
actual sobre las fuentes, Bajánházy, István, “Votum publicum – votum privatum: Die Gelüb-
de im römischen Recht”, en Ayasch, Esther et al. (eds.), Wiener Schriften. Neue Perspektiven aus der 
jungen Romanistik, Wien, Manz, 2018, pp. 59-81.

95		 Cfr. también la intuición de Dernburg, Heinrich, Pandekten, Berlín, vol. 2, 1886, § 9 
(p. 23): “Ihnen ist gemeinsam, daß es sich um Zusagen handelt, die außerhalb des Geschäfts-
verkehrs stehen. Man verschmähte hier die gewöhnlichen Formen”. Con el origen extraju-
rídico, explica Buckland, William W., “Ritual Acts and Words in Roman Law”, en Festschrift 
Paul Koschaker, Weimar, Böhlau, vol. 1, 1939, 16-26, por qué —en contra de la observación de 
Jhering arriba en la nota 72— en el caso del iuramentum liberti no es el adquirente del derecho 
quien habla, sino el liberto (p. 23). En el caso de la dotis dictio, el que da la dote habla, porque 
así adquiere el derecho de devolución (pp. 24 y s.).

96		 Desarollo esta tesis en Albers, Gregor, “Spätantike...”, cit.
97		 Cfr. solamente Kaser, Max, RP II, cit., § 263 I 2 (p. 376 y s.); más pruebas allí y en Al-

bers, Gregor, “Spätantike...”, cit., Fn. 50 (pp. 345 y s.).
98		 Cfr. C. 8,37,1 (a. 200): “Licet epistulae, quam libello inservisti, additum non sit stipulatum esse 

eum cui cavebatur, tamen si res inter praesentes gesta est, credendum est praecedente stipulatione vocem spon-
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el libro de texto inspirado en las instituciones de Gayo, que se adjuntó a la 
lex Romana Visigothorum, parte 506, casi sólo se habla de promissio en lugar de 
stipulatio.99 Si bien la pregunta del acreedor seguía siendo teóricamente una 
parte necesaria del negocio, se consideraba cada vez más como una formali-
dad de la que se podía prescindir en la práctica. La estipulación se centraba 
en la promesa.

Así pues, el derecho romano ofrece, sin duda, los puntos de discusión 
posteriores para una doctrina de la obligatoriedad de la promesa: por una 
parte, el aspecto de la promesa de la estipulación; por otra, las excepciones 
a la exigencia de la estipulación, especialmente la pollicitatio. Sin embargo, 
un requisito general de cumplimiento de promesas se convirtió en un prin-
cipio jurídico sólo en el derecho canónico medieval,100 gracias a la teología 
moral cristiana.101 Debido a que el demandante no podía presentar ningu-
na de las acciones tradicionales de un pactum nudum, el canonista Huguccio 
exigió que el juez utilizara su poder oficial para obligar al demandado a 
cumplir su obligación.102 Juan Teutónico, el autor de la glossa ordinaria del 
Decretum Gratiani, renunció a este desvío. Postuló que la promesa desnuda 
(nuda promissio) producía una obligación y también una acción judicial.103 
Como ya se ha indicado anteriormente, la promesa se convirtió así tam-
bién en el motor del desarrollo del principio de la obligatoriedad de los 
contratos en el derecho secular.104

Parece que la promesa celebró su mayor victoria cuando el erudito en de-
recho natural, Hugo Grocio, construyó una teoría general del contrato sobre 

dentis secutam, und übereinstimmend Paulus (15 responsorum)”, D. 45,1,134,2. Sobre ello, Al-
bers, Gregor, “Spätantike...”, cit., pp. 345-347.

99		 Cfr. Albers, Gregor, “Spätantike...”, cit., pp. 360-362.
100		 Cfr., especialmente, Dilcher, Hermann, “Der Typenzwang im mittelalterlichen Ver-

tragsrecht”, cit., pp. 281-284; Landau, Peter, “Pacta sunt servanda. Zu den kanonistischen 
Grundlagen der Privatautonomie”, en Ascheri, Mario et. al (eds.), “Ins Wasser geworfen und 
Ozeane durchquert”, Festschrift für Knut Wolfgang Nörr, Köln-Weimar-Wien, Böhlau, 2003, pp. 
457-474, pp. 462-464 y pp. 467-469; resumen y más pruebas en Albers, Gregor, “Spätanti-
ke...”, cit., pp. 337 y s.

101		 Cfr. solamente Tomás de Aquino, Summa Theologica II-II, cit., qu. 88 art. 3 resp. ad 1 
(p. 625): “secundum honestatem ex qualibet promissione homo homini obligatur: et haec est obligatio iuris 
naturalis”; para esto, Diesselhorst, Malte, Versprechen, cit., p. 10, véase la nota 39. Más pruebas 
en Albers, Gregor, “Spätantike...”, cit., pp. 335 y s.

102		 Cfr. la Suma de Huguccio a oportebit absolvere ad C. 12 qu. 2 can. 66; de MS München 
Clm. 10247, fol. 173vb, publicado en las notas de Landau, Peter, “…kanonistischen Grund-
lagen…”, cit., pp. 462 y s.

103		 Johannes Teutonicus, Gl. promiserunt ad C. 12 qu. 2 can. 66 (668): “Videtur quod aliquis 
obligetur nudis verbis… quod verum est. Et potest dici quod competit actio ex nuda promissione”.

104		 Véase la nota 71.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/msw2zrrw

DR © 2022. Universidad Nacional Autónoma de México - Instituto de Investigaciones Jurídicas



45PROMESA Y CONTRATO

ella.105 Distingue tres etapas106 en las que se puede hablar de sus futuros asun-
tos. En la primera etapa, la assertio, uno simplemente comunica una intención 
presente.107 En la segunda, uno se compromete para el futuro, comprome-
tiéndose así en términos del derecho natural, pero sin conceder a nadie el de-
recho de exigir lo prometido. Esto es lo que Grocio llama pollicitatio. Sólo en la 
tercera etapa se añade la voluntad de conferir este derecho al otro, y entonces 
Grocio habla en el sentido más estricto de una promissio.108 El nombre se expli-
ca poco después, donde expone otra diferencia entre la pollicitatio y la promissio: 
en cuanto a la transferencia de la propiedad, es necesaria la aceptación del re- 
ceptor, por lo que el derecho de la promesa sólo puede ser transferido si el 
receptor la acepta.109 Por lo tanto, la promissio requiere ser aceptada y por 
ello, en nuestra opinión, es un contrato. El hecho de que la pollicitatio no dé 
lugar a una reclamación, se debe no sólo a la voluntad de transferir un dere-
cho, sino también al hecho de que la aceptación es inexistente, y de ahí que 
evidentemente tenga su nombre. Por consiguiente, Grocio, en el contexto 
del requisito de aceptación, trata con las pollicitationes romanas a favor de los 
municipios.110

105		 Se trata de una doctrina contractual general porque las explicaciones sobre el promis-
sum deben entenderse como una parte general, y las explicaciones posteriores contractus como 
parte especial si los servicios sólo se van a prestar en el futuro, contienen promissa especiales. 
Para esto, Albers, Gregor, “Spätantike...”, cit., pp. 339 y s., y próximamente la tesis doctoral 
de Klaus Kowalski sobre el contrato según Grocio. Esta relación ignora Nanz, Klaus Peter, 
Allgemeiner Vertragsbegriff, cit., pp. 147 y s. Grocio se basa en los trabajos de escolásticos tardíos 
españoles; para esto, especialmente, Gordley, James, Philosophical Origins…, cit., pp. 69-111, y 
Decock, Wim, Theologians and Contract Law..., cit.

106		 Para esto, Diesselhorst, Malte, Versprechen, cit., pp. 44-51.
107		 Cfr. arriba en la nota 9 la definición del juramento asertivo según Tomás de Aquino.
108		 Grocio, De iure belli ac pacis, lib. 2 cap. xi, §§ 2-4.
109		 Ibidem, lib. 2 cap. xi, § 14: “Ut autem promissio ius transferat, acceptatio hic non minus quam in do-

minii translatione requiritur...”. Grocio continúa explicando el requisito de la aceptación más ade-
lante. Cfr. § 15 para la pregunta de si la aceptación debe ser comunicada al oferente (el oferente 
es libre de hacerlo, pero en el caso de los contratos mutuamente vinculantes se presume que el 
oferente debe conocer la aceptación, mientras que en el caso de las promesas que vinculan a 
una parte o gratuitas, no es así). Según Grocio, una consecuencia de la necesidad de una acep-
tación, en § 16, consiste en que la promesa puede ser revocada hasta que sea aceptada (esto no 
es una iniustitia, y en este caso que el oferente se imagina que no esté atado hasta la aceptación, 
tampoco es una inconstantia).

110		 El hecho de que fueran recurribles no puede utilizarse como argumento de que las 
promesas unilaterales se basan en reclamaciones del derecho natural, porque 1) los pollicita-
tiones sólo son ofertas al cierre del contrato [sobre este problema, véase arriba en la nota 90], 
cuya única característica especial era que no podían ser revocadas, y que 2) constituía un or-
denamiento de derecho positivo. Hogg, Martin, Promises…, cit., p. 129, relaciona, sin razón, 
esta segunda afirmación con el requisito de derecho natural de la aceptación.
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El triunfo de la promesa en Grocio es, por lo tanto, engañoso: si bien 
la promissio se convierte en el elemento central del derecho contractual, este 
elemento ya es en sí mismo un contrato. Grocio111 negó categórica y per-
sistentemente el poder de proporcionar a otro una reclamación contra sí 
mismo a través de una promesa unilateral. Ya sea Hobbes,112 Pufendorf,113 
Wolff114 o Kant:115 para todos ellos la promesa justifica un derecho sólo si se 
acepta.116 Sin embargo, el requisito de aceptación se impone no sólo en el 

111		 Los escolásticos tardíos ya discutían el requisito de una aceptación, pero ellos se basa-
ron — en caso afirmativo— en condiciones tácitas; cfr. cita y referencias arriba en la nota 12. 
Al hacerlo, lo pusieron implícitamente a disposición del oferente. Cfr. para Stair la nota 141.

112		 De Hobbes, cfr., especialmente, De Cive, cap. 2, § V: “Requiritur autem ad iuris translationem 
voluntas, non modo transferentis, sed etiam acceptantis”; sólo implícito, Leviathan, ch. 14, 69 (declara-
ción al voto); sobre Hobbes, Diesselhorst, Malte, Naturzustand und Sozialvertrag bei Hobbes und 
Kant. Zugleich ein Beitrag zu den Ursprüngen des modernen Systemdenkens, Göttingen, Otto Schwartz, 
1988, pp. 25-33 (especialmente p. 26 con notas 5 y 6).

113		 De Pufendorf  cfr., especialmente, De Officio, lib. 1 cap. 9, § xvi: “Praeterea oportet consensum 
non in pactis solum, sed & promissis, esse mutuum; sic ut consentire debeat non solum qui promittit, sed & 
cui promittitur”; sobre Pufendorf, Diesselhorst, Malte, Zum Vermögensrechtssystem Samuel Pufen-
dorfs, Göttingen, Otto Schwartz, 1976, pp. 58-73; Ikadatsu, Yasuhiro, Der Paradigmenwechsel der 
Privatrechtstheorie und die Neukonstruktion der Vertragstheorie in seinem Rahmen: Pufendorf, Wolff, Kant, 
Savigny, Ebelsbach, Aktiv Druck & Verlag, 2002, pp. 29-36 (especialmente p. 35 con nota 91).

114		 De Wolff cfr. sólo Institutiones, § 381 (133): “Promissio quoque sine acceptatione non est valida”; so-
bre Wolff, más detallado, Luig, Klaus, “Die Pflichtenlehre des Privatrechts in der Naturrechts-
philosophie von Christian Wolff”, en Okko Behrends (ed.), Libertas. Grundrechtliche und rechtsstaat-
liche Gewährungen in Antike und Gegenwart, Ebelsbach, 1991, pp. 209-261, pp. 231-233; Ikadatsu, 
Yasuhiro, Neukonstruktion der Vertragstheorie…, cit., pp. 65-71 (especialmente p. 70 con nota 224). 

115		 De Kant, cfr. “Die Metaphysik der Sitten. Erster Theil: Metaphysische Anfangsgrün-
de der Rechtslehre”, en Königlich Preußischen Akademie der Wissenschaften (ed.), Kant’s 
gesammelte Schriften, Berlín, vol. VI, 1907, §  18 (p. 271): “Erwerbung durch die That eines 
Anderen... kann nicht durch diesen als einen negativen Act, nämlich der Verlassung, oder 
einer auf  das Seine geschehenen Verzichtthuung (per derelictionem aut renunciationem), geschehen, 
denn dadurch wird nur das Seine Eines oder des Anderen aufgehoben, aber nichts erworben, 
– sondern allein durch Übertragung (translatio), welche nur durch einen gemeinschaftlichen 
Willen möglich ist, vermittelst dessen der Gegenstand immer in die Gewalt des Einen oder 
des Anderen kommt, alsdann einer seinem Antheile an dieser Gemeinschaft entsagt, und 
so das Object durch Annahme desselben (mithin einen positiven Act der Willkür) das Seine 
wird”. Esto se aplica en el § 19 al contrato obligatorio (p. 272 y s.), que según esto requiere una 
promesa aceptada. Cfr. a la doctrina de contratos de Kant, Ikadatsu, Yasuhiro, Neukonstruktion 
der Vertragstheorie…, cit., pp. 98-102; Unberath, Hannes, “Die Bindung an den Vertrag – Zur 
Bedeutung Kants für die neuere Diskussion um die Grundlagen des Privatrecht”, en Byrd, B. 
Sharon y Joerden, Jan C. (eds.), Philosophia Practica Universalis. Festschrift für Joachim Hruschka zum 
70. Geburtstag, Berlín, Duncker & Humblot, 2005, pp. 719-749, pp. 725-732; Dedek, Helge, 
“A Particle of  Freedom: The Kantian Theory of  Transfer by Contract and Natural Law 
Thought”, Canadian Journal of  Law and Jurisprudence, núm. 25, 2012, pp. 313-346.

116		 En cuanto a Hobbes, Pufendorf  y Wolff se puede encontrar una breve visión de con-
junto en Wieacker, Franz, “Contractus und obligatio im Naturrecht zwischen Spätscholastik 
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debate más amplio del derecho natural, sino, como se verá, también en el 
derecho positivo. La línea va así: de la estipulación a la promesa y de vuelta 
al contrato.

III. Análisis del problema en el derecho comparado

Si se examinan los diversos sistemas jurídicos europeos, no se encuentra casi 
en ninguna parte el principio de que las promesas son jurídicamente vincu-
lantes. En todas partes se habla principalmente de contratos (contrats, contratti, 
contracts, Verträge), y en todas partes se exige como principio para la fundamen-
tación deliberada de una obligación la aceptación de quien se va a convertir 
en su acreedor.

Según el artículo 1134 del Code Civil de 1804, los acuerdos (conventions) 
vinculan a las partes como las leyes.117 El famoso paralelo no se refiere a 
las promesas.118 Robert-Joseph Pothier, cuya descripción sistemática del 
derecho francés constituyó un importante trabajo preparatorio para la co-
dificación, estaba convencido de que sólo una promesa aceptada podría 
tener una fuerza vinculante. A este respecto, alegó una simple razón: la 
obligación sólo podía surgir si el acreedor adquiría, al mismo tiempo, un 
derecho, y para ello se requería su consentimiento.119 Pothier cita explíci-

und Aufklärung”, en Grossi, Paolo (ed.), La seconda scolastica nella formazione del diritto privato 
moderno, Milano, Giuffrè, 1973, pp. 223-239, pp. 232-235; y Wieacker, Franz, “Die vertragli-
che Obligation bei den Klassikern des Vernunftrechts”, en Stratenwerth, Günter et al. (eds.), 
Festschrift für Hans Welzel zum 70. Geburtstag am 25. März 1974, Berlin-New York, De Gruyter, 
1974, pp. 7-22, pp. 15-18.

117		 Cfr. el artículo 1134 del Code Civil de 1804, inicio de nota 73, que corresponde al ar-
tículo 1103 del Code Civil de 2016. Concurriendo en Italia con el artículo 1372 del Codice 
Civile: “Il contratto ha forza di legge tra le parti...”.

118		 Formulado por Domat, Jean, Les loix civiles dans leur ordre naturel, le droit public et legum 
delectus, Nouvelle édition, París, 1735, Première Partie, Livre premier, Titre I, Section II § 7 
(p. 22). Pero la conexión entre contrato y derecho proviene de la Antigüedad: por un lado, 
la ley aprobada por el pueblo era parafraseada como una especie de contrato entre todos 
los ciudadanos; cfr. Aristoteles: Rhet. 1,15,21-22, Demosthenes: Orat. adv. Aristogith. 1,16, 
también citado por Marciano, D. 1,3,2 (1 institutionum), Papiniano, D. 1,3,1 (1 definitionum): 
“Lex est... communis rei publicae sponsio”; retomado por Grocio: De iure belli ac pacis, lib. 2, cap. xi, 
§ 1: “leges... quasi pactum commune sunt populi”. Por otro lado, los romanos usan la palabra lex 
para acuerdos privados también; por ejemplo el acuerdo de vencimiento, lex commissoria (cfr. 
especialmente D. 18,3; C. 8,34 y PS 2,13). Otro indicio se encuentra en Di Marzo, Salvatore, 
Le basi romanistiche del codice civile, Turín, 1950, artículo 1372 (p. 251) (cfr. ahí p. 376).

119		 Pothier, Obligations, núm. 4 (3): “[I]l ne peut y avoir d’obligation sans un droit qu’ac-
quiert la personne envers qui elle est contractée, contre la personne obligée. Or, de même 
que je ne puis pas, par ma seule volonté, transférer à quelqu’un un droit dans mes biens, si sa 
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tamente, en el contexto, a Grocio, de quien proviene el argumento.120 En 
consecuencia, el Código originalmente sólo conocía el contrato como un 
medio de obligarse voluntariamente. Sin embargo, el Code sigue indicando 
que el contrato se entiende como una promesa aceptada.121 

Mientras tanto, en Alemania, el contrato se entendía como un producto 
conjunto de las voluntades de las partes contratantes, más que una mayoría 
de promesas unilaterales.122 Sin embargo, en el siglo XIX floreció la doctrina 
del negocio jurídico,123 que como concepto general del contrato comprendía 
también los actos jurídicos unilaterales. Heinrich Siegel, citando la costum-
bre germánica, por un lado, y las necesidades del mundo moderno de los ne-
gocios, por otro, reivindicó el estatus de la promesa como motivo de obliga-
ción en una monografía en 1873.124 Bajo esta impresión, el editor Franz von 

volonté ne concourt pas pour l’acquérir, de même je ne puis pas, par ma promesse, accorder 
à quelqu’un un droit contra ma personne, jusqu’à ce que sa volonté concoure pour l’acquérir, 
par l’acceptation qu’elle fera de ma promesse”.

120		 Cfr. inicio de nota 109.
121		 El artículo 1108 del Code Civil de 1804 enumera las condiciones de eficacia de una 

convention, y trata de la obligation de la parte obligada; de su consentement y engagement. Con esto 
aísla la obligación de una parte —su promesa— de un contrato multilateral. La necesidad 
de una aceptación resulta de la palabra convention, que también sirve para la definición del 
contrato (cfr. el artículo 1101 del Code Civil de 1804: “Le contrat est une convention par 
laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, 
à faire ou à ne pas faire quelque chose”. Por eso, el análisis de Schmidlin tiene razón: el 
constructo subyacente del Code Civil es el “naturrechtliche Modell der Versprechensüber-
tragung”; Schmidlin, Bruno, “Die beiden Vertragsmodelle des europäischen Zivilrechts”, en 
Zimmermann, Reinhard et al., Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik. Hans Hermann Seiler zum 
24. Dezember 1999, Heidelberg, C. F. Müller, 1999, pp. 187-206, pp. 195-197.

122		 Cfr. Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen Römischen Rechts, Berlín, vol. 3, 1840, 
§ 140 (p. 309): “Vereinigung mehrerer Willen zu einem einzigen, ganzen, ungetheilten Wil-
len”. A este respecto, también (cfr. nota 121), Schmidlin, Bruno, “Vertragsmodelle…”, cit., 
pp. 198-201. Cfr. para una diferencia entre Kant y Grocio, Dedek, Helge, “A Particle of  
Freedom…”, cit.; para el desarrollo de las lecciones del contrato de Pufendorf  hasta Savigny, 
Ikadatsu, Yasuhiro, Neukonstruktion der Vertragstheorie…, cit.

123		 Cfr. Flume, Werner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 3a. ed., Berlin-Heidelberg-
New York, Springer, vol. 2, 1979, para la definición del término (§ 2 2; pp. 24 y s.); una visión 
general de su historia (§ 2 4; pp. 28-31); una valoración crítica (§ 2 5; pp. 31-34).

124		 Siegel, Heinrich, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund im heutigen Recht. Eine germanistische 
Studie, Berlín, 1873. Siegel se basa en particular en la oferta al cierre del contrato (pp. 53-75); 
la vinculación temporal de la persona que ha contratado con un menor hasta la decision del 
tutor (se llama “hinkende Geschäft”, pp. 75-81); la puja en una subasta (pp. 82-99); la promesa 
pública de recompensa (pp. 91-108); la obligación para el propietario y el aval sobre una letra 
de cambio (pp. 108-142); el contrato a favor de terceros (“Versprechen zu fremden Handen”, 
pp. 142-159). Cfr. a Siegel, especialmente Hofmann, Franz, Die Entstehungsgründe der Obligation, 
insbesondere der Vertrag, mit Rücksicht auf  Siegel’s “Das Versprechen als Verpflichtungsgrund”, Wien, 1874.
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Kübel —a quien se le encargó la redacción de un anteproyecto de Código 
de Obligaciones para el recién creado Código Civil Alemán (BGB)— quiso 
reconocer en principio los negocios jurídicos unilaterales como obligaciona-
les.125 Aunque la primera comisión mantuvo los casos individuales de apli-
cación, se opuso al principio.126 En cambio, el BGB también reconoce que, 
en principio, sólo los contratos crean obligaciones.127 El término Versprechen 
(promesa) aparece sólo esporádicamente en el Código Civil y ya no se refie-
re a la parte de un contrato unilateral vinculante.128

La doctrina de la posibilidad de realizar negocios jurídicos unilaterales 
se extendió a otros países. El Codice Civile italiano de 1942, que sigue la tra-
dición gayana de anteponer al tratamiento de la obligación con una enu-
meración de sus fuentes,129 introduce así, junto al contrato y al delito, una 

125		 Kübel, Franz Philipp von, “Recht der Schuldverhältnisse”, en Schubert, W. (ed.), Die 
Vorlagen der Redaktoren für die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbu-
ches, partes 1-3, Berlin-New York, De Gruyter, 1980, proyecto núm. 11, § 1 (p. 3=1173): “Das 
Versprechen, einem Andern etwas zu leisten, bedarf  zu seiner Verbindlichkeit nicht nothwen-
dig der Annahme von Seiten Dessen, welchem die Leistung geschehen soll; auch durch das 
einseitige Versprechen wird der Versprechende zu dessen Erfüllung verpflichtet, wenn dies als 
von ihm gewollt anzunehmen ist”. En apoyo de su opinión, Kübel se basa en la “deutsch[e] 
Rechtsauffassung” (p. 5=1175), la “modern[e] deutsch[e] Rechtsentwicklung” (p. 4=1174) y 
las necesidades en el sector de promesa pública de recompensa, el contrato a favor de terceros 
y el valor al portador (p. 6=1176). La opinión contraria obliga “mit der willkürlichen Unter-
stellung einer stillschweigenden oder thatsächlichen Annahme zu operiren” (p. 7=1177).

126		 Cfr. las actas de las sesiones del 19.10.1877 y del 2.6.1882 en Jakobs, Horst Heinrich y 
Werner Schubert (eds.), Die Beratung des Bürgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung 
der unveröffentlichten Quellen. Recht der Schuldverhältnisse, Berlin-New York, vol. 1, 1978, § 305, 
pp. 365 y s., y la justificación de los Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das 
Deutsche Reich, 2a. ed., Berlín, 1899, vol. 2, pp. 175 y s. = Mugdan, Benno (ed.), Die gesammten 
Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich, Berlín, 1899, vol. 2, p. 96. Cfr. Zim-
mermann, Reinhard, “Vertrag und Versprechen…”, cit., pp. 470 y s. para el desarrollo del 
asesoramiento y de la revisión del proyecto de Kübel para su parte. 

127		 § 311 párrafo 1 BGB 2002: “Zur Begründung eines Schuldverhältnisses durch Rechts-
geschäft sowie zur Änderung des Inhalts eines Schuldverhältnisses ist ein Vertrag zwischen 
den Beteiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt” (corresponde 
con § 305 BGB 1900). El principio también fue discutido en la segunda comisión; cfr. Jakobs, 
Horst Heinrich y Werner Schubert (eds.), Schuldrecht I, cit., § 305, 368 y ss. y además proto-
colos de la comisión para la segunda lectura del BGB, vol. 1, Berlin, 1897, pp. 447 y s. = 
Mugdan, vol. 2, cit., pp. 612-614.

128		 Cfr. especialmente la promesa de donación (§§ 518 s. BGB) y la promesa de deuda (abs-
tracta) (§ 780 BGB), pero también la promesa de la prestación al tercero (§§ 328 ss. BGB), la 
promesa de pena (§§ 339 ss. BGB) y la promesa de renta vitalicia (§ 761 BGB).

129		 Sobre Gayo, véase arriba, en la nota 38. Antes del redescubrimiento de las Instituciones 
de Gayo en 1806, se conocía variantes de su división del liber Gai de lex Romana Visigothorum 
(GE 2,9pr.=17pr.), de un fragmento transmitido en D. 44,7,1 res cottidianae atribuido a Gayo 
y de las Instituciones justinianas (Inst. 3,13,12).
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nueva categoría general: todas las circunstancias que, según el ordenamien-
to jurídico, pueden dar lugar a una obligación.130 A este respecto, el Codice 
contiene una sección separada sobre las prestaciones prometidas unilate-
ralmente (promesas unilaterales, einseitige Leistungsversprechen). Sin embargo, 
esta sección se abre con la regla de que la promessa unilaterale di una prestazione 
obliga sólo en los casos previstos por la ley.131

En Francia también se discutió intensamente la nueva doctrina,132 pero 
no sobrevive en el siglo XX. Sin embargo, desde la importante reforma 
del derecho francés de las obligaciones en 2016,133 se supone que los actes 
juridiques unilatéraux pueden establecer obligaciones.134 Sin embargo, el Code 
no especifica los requisitos previos ni los casos de aplicación, por lo que la 
importancia práctica de la norma se considera muy reducida.135

130		 Artículo 1173 del Codice Civile: “Le obbligazioni derivano da contratto, da fatto ille-
cito, o da ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in conformità dell’ordinamento giuridico”.

131		 Artículo 1987 del Codice Civile: “La promessa unilaterale di una prestazione non pro-
duce effetti obbligatori fuori dei casi ammessi dalla legge”. El artículo 1988 del Codice Civile 
decreta que la promesa de pago o el reconocimiento de una deuda exculpa al perceptor de la 
prueba de la existencia de la culpabilidad; los artículos 1988-1991 reglamentan la promesa 
pública de recompensa. Una visión de conjunto la da Roppo, Vincenzo, Il contratto, 2a. ed., 
Milano, Giuffrè, 2011, 2.4 (29-32); de la vista alemana, Schmidt, Rudolf, “Verträge und 
einseitige Rechtsgeschäfte nach dem italienischen Zivilgesetzbuch von 1942”, en Nipperdey, 
H. C. et al. (eds.), Das deutsche Privatrecht in der Mitte des 20. Jahrhunderts. Festschrift für Heinrich 
Lehmann zum 80. Geburtstag, Berlin-Tübingen-Frankfurt, De Gruyter, 1956, pp. 483-492.

132		 Fundamentalmente, Saleilles, Raymond, Étude sur la théorie générale de l’obligation d’après le 
premier projet de code civil pour l’empire allemand, troisième édition, París, Hachette Bnf, 1925, pu-
nto 138-144 (142 y ss.); Worms, René, De la volonté unilatérale considerée comme source d’obligations 
en droit romain et en droit français, París 1891, pp. 87 y ss.

133		 Ordonnance no. 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime 
général et de la preuve des obligations; a esto, Deshayes, Olivier et al. (eds.), Réforme du droit des 
contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Commentaire article par article, 2a. ed., París, 
2018; Cartwright, John y Whittaker, Simon (eds.), The Code Napoleon Rewritten. French Contract 
Law after the 2016 Reforms, Oxford-Portland (Oregon), Hart Publishing, 2017; Bien, Florian 
y Borghetti, Jean-Sébastien (eds.), Die Reform des französischen Vertragsrechts. Ein Schritt zu mehr 
europäischer Konvergenz?, Tübingen, Mohr Siebeck, 2018.

134		 Artículo 1100 del Code Civil de 2016: “Les obligations naissent d’actes juridiques, de 
faits juridiques ou de l’autorité seule de la loi. – Elles peuvent naître de l’exécution volontaire 
ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui”; artículo 1100-1 
del Code Civil de 2016: “Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées à 
produire des effets de droit. Ils peuvent être conventionnels ou unilatéraux. – Ils obéissent, en 
tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux règles qui gouvernent les contrats”. 
Cfr. sobre esto, especialmente a Kleinschmidt, Jens, “Der Vertragsschluss im neuen franzö-
sischen Schuldrecht – Betrachtungen aus Sicht des europäischen Vertragsrechts”, en Bien y 
Borghetti (eds.), Reform…, cit., pp. 83-116, pp. 85-90.

135		 Así Deshayes/Genicon/Laithier: Réforme, artículo 1001-1 (pp. 47 y s.); también 
Kleinschmidt, Jens, “Der Vertragsschluss…”, cit., pp. 95 y s., muestra escepticismo.
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En cambio, el derecho inglés insiste actualmente de manera muy ri-
gurosa en el requisito de la aceptación y, por tanto, en nuestra opinión, en 
el principio contractual, aunque se basa conceptualmente en la promesa o 
promesas individuales contenidas en un contrato.136 Sin embargo, la con-
trapromesa desempeña actualmente137 un papel importante como declara-
ción de aceptación, además de la decisiva que tiene de todos modos como 
consideration para la promesa en cuestión. Con la designación del ámbito ju-
rídico, el contrato adquiere incluso un relieve especial en Inglaterra: allí se 
estudia el Contract Law como una materia independiente, que no está, como 
en el continente, comprendida en un derecho de obligaciones. La promesa 
se considera sólo como un contrato. Sólo los actos jurídicos formales, the 
deeds, no tienen que ser aceptados.138

IV. Conclusión

Examinando más de cerca139 el requisito de la aceptación, éste ha perdido su 
importancia en todas partes durante los últimos 200 años. El principio se ve 

136		 El enfoque en la promesa se hace evidente en la definición americana de Restatement 
(Second) of  Contracts (1981) § 1: “A contract is a promise or a set of  promises for the breach 
of  which the law gives a remedy, or the performance of  which the law in some way recognizes 
as a duty”. Al principio, esta orientación en la promesa era —por la influencia del derecho 
canónico— más pronunciada y disminuyó en el siglo XIX por la acogida del razonamiento 
continental; cfr. Simpson, A. W. B., “Innovation in Nineteenth Century Contract Law”, The 
Law Quarterly Review, núm. 91, 1975, pp. 247-278, pp. 257 y s., y Zimmermann, Reinhard, 
Obligations..., cit., p. 572. La necesidad de consideration, Bucher, Eugen, “England und der 
Kontinent. Zur Andersartigkeit des Vertragsrechts – die Gründe und zu consideration”, Zeit-
schrift für Vergleichende Rechtswissenschaften, núm. 105, 2006, pp. 164-207, pp. 190-196, explica 
con la orientación de la promesa (pp. 196 y s.); similar, la interpretación de consideration como 
residuo de contrato real de Benedict, Jörg, “Consideration. Formalismus und Realismus im 
Common Law of  Contract”, Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht, núm. 
69, 2005, pp. 1-46.

137		 El requisito de la aceptación de la promesa no fue establecido hasta el siglo XIX; cfr. 
Simpson, Innovation..., cit., y Zimmermann, Reinhard, Obligations..., cit., (nota 137), y en este 
sentido, también Gordley, James, “Some perennial problems”, en Gordley (Hrsg.), Enforceabi-
lity of  Promises, cit., pp. 14 y s.

138		 En cuanto a las escrituras, véase la nota 31 para deeds. Por lo menos los receptores de 
la promesa tienen que recibirlo. Sin embargo, en lugar de la recepción real, a menudo basta 
con constatar que la escritura ha sido entregada, delivered. Cfr. Treitel, Guenter H. y Peel, 
Edwin, Contract, cit., 3-172.

139		 Cfr. con el artículo indicado en nota* la versión comparativa sobre ficciones y simpli-
ficaciones en la declaración de acepatión, sobre el carácter vinculante de las ofertas, sobre 
las promesas de recompensa y sobre los contratos en beneficio de terceros, que no puede ser 
reproducido aquí.
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presionado siempre que se pretende crear una obligación sin que las partes 
lleguen a un acuerdo simultáneo. En efecto, entonces, al menos inicialmente, 
una de las partes debe declarar por sí sola su voluntad de quedar vinculada. 
Esta declaración se acerca a una promesa vinculante. En la doctrina de la 
celebración de un contrato también hay soluciones concurrentes bastante 
diferentes, porque las fuentes supervivientes del derecho romano no propor-
cionan ninguna información al respecto.140

El derecho francés, alemán e italiano reconocen ahora, incluso expresa-
mente, que una promesa no aceptada puede dar lugar, excepcionalmente, a 
una demanda. Mirando un poco más allá, se refuerza la impresión de una 
tendencia: el derecho escocés reconoce la naturaleza vinculante fundamen-
tal de las promesas unilaterales.141 Para los Estados Unidos, desde 1981, el 
Restatement (Second) of  Contracts propone que una promesa en la que 
otra persona haya confiado sea razonablemente vinculante, en cualquier 

140		 Las fuentes no contienen mucha información sobre la realización de un contrato entre 
ausentes, solamente sabemos que en caso de contrato consensual es posible con carta o men-
sajero, situación en la que se presenta el problema de determinar cuándo uno se convierte 
en propietario de una carta, para poder así determinar en qué momento se lleva a cabo la 
celebración de un contrato (por carta). (cfr. inicio de la nota 49). Del hecho de que un sordo 
no puede dejarse prometer nada estipuladamente (cfr. inicio de 42), la doctrina del common 
law concluye, en parte, que existe un requisito general de recepción de la aceptación; cfr. 
Windscheid, Bernhard, Lehrbuch des Pandektenrechts, 7a. ed., Frankfurt, 1891, vol. 1-3, § 306 
nota 8 (153 y s.). En este contexto son interesantes los comentarios sobre la propiedad en 
Labeo, D. 41,1,65 pr. (6 pith. a Paulo epit.). El silencio de las fuentes está relacionado con el 
hecho de que los romanos en ausencia de una doctrina general del contrato no tenían ningún 
punto de referencia para una doctrina general de la formación del contrato. Está por verse si 
la necesidad práctica era poca porque “die Verkehrsverhältnisse es mit sich gebracht haben 
werden, daß die meisten Geschäfte mündlich unter Anwesenden vorgenommen wurden” 
(así, Kreller, Hans, Grundlehren des Gemeinen Rechts. Romanistische Einführung in das geltende Privat-
recht, Wien, Springer Verlag, 1950, p. 269). La revocabilidad de la oferta ya fue discutida 
entre los glosadroes; cfr. Accursius: Gl. et per literas ad D. 18,1,1,2; para esto Gordley, James, 
Philosophical Origins…, cit., pp. 45-49.

141		 Ya en 1693 Stair se oponía a Grocio y consideraba que la aceptación sólo era necesaria 
si había una condición implícita (cfr. inicio de la nota 112). En ausencia de esta condición, el 
derecho del beneficiario nace inmediatamente y sólo él tiene la facultad de anularlo rechazán-
dolo: Stair, James, Viscount of, The Institutions of  the Law of  Scotland, 1693, editado por David 
M. Walker, Edinburgh-Glasgow, The University Presses, 1981, vol. I, título 10, §§ 3-4 (pp. 
196 y s.). Sobre esto, Zimmermann, Reinhard y Hellwege, Philip, “Belohnungsversprechen: 
«pollicitatio», «promise» oder «offer»? Schottisches Recht vor dem Hintergrund der europäi-
schen Entwicklungen”, Zeitschrift für Rechtsvergleichung, Wien, 1998, pp. 137-139 (a Stair) y pp. 
141-143 (a la práctica escocesa), Hogg, Martin, Promises…, cit., pp. 134-142 (a Stair), pp. 147-
151 (al siglo XVIII y XIX) y en la segunda parte passim (al derecho moderno); actualmente, 
MacQueen, Hector L., “Unilateral Promises: Scots Law Compared with the PECL and the 
DCFR”, European Review of  Private Law, 2016, pp. 529-552, pp. 534-550.
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caso, si es la única manera de evitar la injusticia.142 Esto no sólo es una ex-
cepción al requisito de la consideration, sino también al de la aceptación.

En esta línea, la Comisión Lando, que elaboró los principios del dere-
cho contractual europeo, avanzó más en 2000. Proponía valientemente que 
“A promise which is intended to be legally binding without acceptance is 
binding” (una promesa que pretende ser jurídicamente vinculante sin acep-
tación, es vinculante).143

Este avance es digno de ser celebrado. El carácter obligatorio de las pro-
mesas puede explicar que las ofertas pueden ser irrevocables, que las prome-
sas públicas de recompensa también dan derecho a quienes actúan sin cono-
cerlas, y que los contratos a favor de terceros les dan directamente un derecho. 
Cuando la ley exige la aceptación, la jurisprudencia debe recurrir a Hilfskons-
truktionen (construcciones auxiliares).144 En particular, se recurre a interpretar 
suposiciones de comportamientos que en realidad no tienen carácter de 
negocio jurídico.145 Por el contrario, parece más adecuado146 y constructiva-

142		 § 90 Restatement (Second) of  Contracts, St. Paul (Minnesota,1981: “A promise which 
the promisor should reasonably expect to induce action or forbearance on the part of  the 
promisee or a third person and which does induce such action or forbearance is binding if  
injustice can be avoided only by enforcement of  the promise...”.

143		 Article 2:107 PECL (Promises Binding without Acceptance). Unánime artículo II. 
1:103 párrafo 2, DCFR (Binding effect): “A valid unilateral promise or undertaking is bind-
ing on the person giving it if  it is intended to be legally binding without acceptance”. Crítico 
con vista a la analogía a la adquisición de la propiedad, Rödl, Florian, Gerechtigkeit, cit., p. 
331; con vista a la seguridad jurídica, Christandl, Gregor, “Promises Binding without Ac-
ceptance”, en Jansen, Nils y Zimmermann, Reinhard (eds.), Commentaries on European Contract 
Laws, Oxford, Oxford University Press, 2018, artículo 2:107 PECL, punto 6 (nota 59).

144		 Acertadamente Kleinschmidt quiere hacer una excepción al principio de contrato 
para la renuncia a una reclamación (según la concepcion alemana como una disposición  
fundamental diferente de una promesa) por la reducción teleológica; Kleinschmidt, Jens, Der 
Verzicht im Schuldrecht. Vertragsprinzip und einseitiges Rechtsgeschäft im deutschen und US-amerikanischen 
Recht, Tübingen, Mohr Siebeck, 2004, pp. 380-382. Nomina como “großzügige Anwendung 
des § 151 BGB”, una “Ausnahme zu den bekannten Grundsätzen zum Schweigen im Rechts-
verkehr” o una “unzulässigen Vermischung beider Wege” como “Hilfskonstruktionen” (379). 
Kleinschmidt también nos recuerda “daß das Vertragsprinzip eben kein Vertragsdogma ist” 
(promesa pública de recompensa, punto 46, 1567), y aboga por la superfluidad de la recep-
ción: “Der Vertragsschluss…”, cit., pp. 92-94.

145		 De nuevo, cfr. Kübel, “Recht der Schuldverhältnisse”, cit. al inicio de la nota 125, y 
Kleinschmidt, Der Verzicht, cit. (nota 144); además —refiriéndose a más construcciones de 
ayuda— Heck, Philipp, Grundriß des Schuldrechts, Tübingen, 1929, pp. 122 y s.

146		 Cfr. la opinión de Schmidt, Rudolf, “Verträge und einseitige Rechtsgeschäfte…”, cit., 
pp. 488 y s., sobre la estructuración italiana de promesas de deuda y reconocimientos de 
una deuda como negocio unilteral, esta opinión será “als lebensnäher zu betrachten und 
vorzuziehen”; continuando la opinión de Köndgen, Johannes, Selbstbindung, cit., a la “Un-
brauchbarkeit des Konsenses als Verpflichtungselement”, pp. 156-163.
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mente más honesto147 reconocer, en principio, la promesa unilateral como 
base de la obligación. Así, podrían construirse instituciones jurídicas enteras 
bajo nuevas condiciones.148 La adhesión al principio del contrato se debe 
probablemente, en esencia, a un tradicionalismo sin fundamento objetivo, 
cuya base se remonta a la antigua estipulación romana.149

Sin embargo, la propuesta de un reconocimiento general de las pro-
mesas como fundamento de la obligatoriedad no debe confundirse con la 
exigencia de que todas las promesas tengan un efecto obligatorio. Por el 
contrario, la medida en que el efecto obligatorio se basa en la voluntad del 
obligado, la medida en que depende de una cierta tipicidad del conteni-
do de la obligación, del carácter remunerativo o de las circunstancias, son 
cuestiones que pueden plantearse tanto para las promesas como para los 
contratos.150 Pedirles primero la promesa parece más obvio, porque el con-
trato obligatorio puede ser concebido como un caso especial de la promesa. 
Desde este punto de vista, la aceptación por parte del receptor es sólo una 
de las razones que influyen en la obligatoriedad de las promesas.151 
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