ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La promesa del hecho ajeno

ANTONIO GULLON BALLESTEROS
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Santiago de Compostela

SumMaRio: Premisas—Antecedentes histéricos—La obligacién del promitente: A)
La obligacién del promitente como obligacién de hacer; B) La obligacion
del promitente como obligacién de procurar el hecho de tercero; C) La
obligacion del promitente como obligacion de indemnizar si el tercero no
cumple; D) La prestacién del promitente como asuncidén del riesgo de que
el tercero no cumpla—La figura juridica del promitente del hecho ajeno.—
Caracteres de la promesa de hecho ajeno.—Problemas de interpretacién.—La
promesa de hecho ajeno y figuras juridicas afines—Efectos de la prcmesa.

PrREMISAS

Llama la atencién al jurista el hecho de que nuestro Codigo civil,
hondamente influido, segtin se sabe, por los Codigos francés e italiano
de 1865, no dedique ningtn precepto a las figuras juridicas que 50s

va a ocupar.
En efecto, tanto el articulo 1.119 del Cédigo Napoledn como el 1.129

del italiano de 1865, expresamente consagran que puede obligarse uno
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respecto a otro, prometiendo el hecho de una tercera persona. Tal pro-
mesa da solamente derecho a indemnizaciones contra el que se ha
obligado, o que ha prometido la ratificacién del tercero, si éste rehusa
cumplir su obligacion.

¢Cudl es la causa de que en nuestro Cddigo no se mencione para
nada esta institucién de tan arraigado abolengo histérico? Ha sido, a
mi juicio, la omisién que el Proyecto de 1851 hacia de ella conscien-
temente. El articulo 977 del mismo, sustancialmente idéntico al articu-
lo 1.257 actual, contenia antes de su 1ltima revisién, dice Garcia
GOYENA, un tercer parrafo: “Si alguna de los partes contratantes se
obligare a que un tercero entregard alguna cosa o prestara algin ser-
vicio, quedara obligado a la indemnizacion en el caso de que el tercero
no lo cumpla.” El ilustre jurista da como razén de la supresidn las
disposiciones sobre incumplimiento de las obligaciones contenidas en
el Proyecto, aunque reconociendo su justicia.

Ahora bien, si las normas sobre incumplimiento de las obligaciones
nos revelan que el incumplidor responde siempre de su incumplimien-
to, bien en forma especifica o bien por equivalente, no nos resuelven,
sin embargo, los puntos oscuros y debatidos que surgen cuando una per-
sona promete el hecho de un tercero. ; A qué se obliga el promitente?
¢Cuando se puede afirmar que ha cumplido su prestacion? ¢ Cudles
son los casos y, por consiguiente, los efectos que se producen si se da
una situaciéon de imposibilidad de la prestacion que el tercero ha de
efectuar? ;Son aplicables las normas de la fianza por su semejanza
aparente? ;Cull es la figura juridica del promitente del hecho ajeno?

De ahi, pues, que no nos parezca acertada la supresién de toda re-
ferencia a la figura, debida la existencia de normas que disciplinan el
incumplimiento de las obligaciones, porque, ante todo, hay que pun-
tualizar si existe una obligacién y, en caso afirmativo, su contenido.

La doctrina juridica moderna admite, sin discusidén, el que una
persona ptede prometer el hecho ajeno, con la secuela de indemnizar
dafios y perjuicios si ese tercero no cumple lo que aquél prometid.
Este “cumplimiento” tiene como base, claro estd, el que el tercero
consienta en obligarse respecto al promisario, porque de otro modo
quedaria vinculado sin su voluntad. Se vera en paginas posteriores
cdmo a partir de ese momento (consentir en obhligarse) desaparece
de la escena juridica el promitente.

Sin embargo, esa unanimidad no existe si se trata de precisar mas.
Concretamente, v por no mencionar mas que un punto central de la
dogmitica de la institucion, cuando se trata de perfilar la obligacién
asumida por el promitente.

Pero antes de entrar en esta materia, creo imprescindible unas it.
dicaciones histéricas que sirvan para ver cémo se planted la cuestidn
en la época anterior a la codificacién, y de qué modo ha evolucionado
el pensamiento juridico para llegar a admitir una institucién negada
radicalmente en un principio.
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ANTECEDENTES Hi1STORICOS

En el Derecho romano se consideraba nula por principio toda esti-
pulacién en que uno de los sujetos prometia el hecho de un tercero.
Y ello porque contrariaba no soélo la imposibilidad de la representacion
directa, sino porque la obligacién significaba una restriccion al Ambito
de libertad del obligado, en tanto que estaba constrefiido a realizar
una determinada prestacién al acreedor, y por ello nadie mas que el
mismo obligado podia imponerse esa restriccién. Nos dice Pauro
(DA45.1.83) que el negocio se contrae entre el que estipula y el que
promete; y asi, prometiendo uno por otro “que éste dard o no hara”,
no se obliga, porque cada cual debe prometer por si.

No obstante, si de la estipulacién no podia surgir ninguna obliga-
ciéon a cargo de tercero, ¢producia la misma algiin efecto entre los
intervinientes? La doctrina lo niega basada en diferentes considera-
ciones; la prestacion era imposible porque el tercero no habfa consen-
tido; la ineficacia se asienta en la falta de una voluntad de obligarse
entre las partes; el formalismo de la stipulatio no consentia la men-~
cién de un tercero en las palabras sacramentales. Para la validez de la
estipulacién era necesario que el acreedor y el deudor pronunciasen,
los dos personalmente, los werba consagrados por el uso, que no tole-
raban aquella mencién.

Este rigor del Derecho clasico, sin embargo, fué templado pro-
gresivamente. Sin abdicar de la idea fundamental antes expuesta, a
saber, la de que nadie puede prometer por si el hecho de tercero
con efectos vinculantes para éste, se pretende que la estipulacidén tenga
efectos entre los que en ella intervienen. Y ello se logra admitiendo
la validez de aquellas estipulaciones en que se promete procurar que
el tercero haga o no haga. En tal supuesto, mis que un hecho ajeno,
se prometia un hecho propio: el procurar, Otro de los procedimientos
empleados consiste en la estipulacién de una pena si el tercero no
cumple. Asi, dice Urrpiano (D.45.1.38.24), que si alguno hubiese esti-
pulado: “;prometes hacer comparecer a aquél?, no hay causa alguna
para que no subsista esta obligacién”. Justiniano, en su Instituta,
recoge integramente estas dos posibilidades de dar validez a la estipu-
lacién del hecho ajeno, sin que falte autor (PaccuIoNI) que afirme
ser propio del Derecho justinianeo el recurso a la estipulacién de la
pena.

Si las conclusiones anteriores son las aceptadas, con ligeras va-
riantes, por la doctrina romanista, en cambio, hay profundas divisio-
nes en torno a un fragmento de Juliano recogido en el Digesto (45.2.5)
en el que se afirma rotundamente: “nadie hay que no sepa que se
pueden prometer trabajos ajenos (alienas operas) vy dar fiador de esta
obligacién”. ; Cémo se compagina ello con la doctrina general nega-
dora de los efectos de la estipulacién pura de hechos ajenos?

Dos tendencias podemos anotar:

12 La de aquellos que, como Ariara y THELOHAN, creen que
se refiere a la estipulacién de hechos ajenos simplemente. ALLARA
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afirma que el fragmento se explica por la evolucién de la stipulatio.
La misma no encuentra ya en el empleo de determinadas palabras su
energia vinculante, sino en la voluntad de obligarse, por lo que el
fragmento de Juliano significaria el nuevo sentido que tiene este ne-
gocio. Ha pasado la época, pues, en que la estipulacién: “; Prometes
que Ticio hard?”, carecia de efectos.

La opinién de ALLARA es un tanto incompleta, porque es obvio
que 1o se nos dice cuél era el contenido de esta estipulacién. No puede
ser, logicamente, la de obligar directamente al tercero sin su consen-
timiento, ni tampoco, al parecer, la de procurar por el promitente este
mismo, porque seglin vimos anteriormente era objeto de otra esti-
pulacion,

TrtromAN lo explica suponiendo que el principio “nemo alientm
factum promittere potest” no se aplica a las promesas de datio a cargo
de un tercero. Pero se ha observado por Couperr la existencia de tex-
tos en que claramente se extiende aquél a las obligaciones que com-
portan un dere. THELOHAN parte para su construccién del principio
de que las operae no son un hecho, sino una res que forma objeto de
una datio.

2 Frente a esta opinién que ve en el fragmento de JULIANO un
nuevo desenvolvimiento de la promesa de hechos ajenos, otros auto-
res lo relacionan con los trabajos de los libertos. StoLr1 dice que des-
de el punto de vista exegético se puede observar que en el fragmento
se trata de operas libertorum, que estan en el patrimonio del patromno.
Son cosas propias las que promete, y no ajenas. Analogo punto de
vista mantiene COUDERT.

En el Derecho conitin el panorama cambia totalmente. Y cambia de-
bido a la decadencia del formalismo de la stipulatio, y el auge que cobra
la voluntad como fuente de obligarse, cualquiera que fuere la forma
de expresion. No obstante, Ja evolucién sufrida hasta llegar a este
postulado fué lenta, debido a la sumisién de los doctores a los textos
romanos.

En su magistral estudio sobre la estipulacién de hechos ajenos
en el Derecho comiin, anota SToLr1 la gran influencia que sobre esta
materia ejercié el Derecho candnico, con la institucidon del juramento,
mediante la cual se hacian eficaces todas las declaraciones de voluntad
que no conteniendo nada de ilicito e inmoral, eran declaradas nulas
por expresa disposicién legislativa (ScuUPFER). Aplicando el jura-
mento a la promesa de hecho ajeno determiné su validez. La repeti-
cion continua del juramento hizo que fuese poco a poco decayendo su
manifestacion expresa, sosteniéndose la validez de la promesa sin el
mismo, con el recurso de darlo por puesto mediante presuncién. Aho-
ra bien, si era vilida la estipulacion de hecho ajeno, ; qué hahia de en-
tenderse como objeto de la obligacidn del que los prometia?

La doctrina se dividié en dos posiciones netamente contrapuestas.
Para unos, el promitente estaba obligado a desplegar toda actividad
necesaria respecto al tercero para conseguir que éste cumpliese, libe-
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rdndose, por tanto, aquél en el momento en que demostrase haber he-
cho lo posible para ello. Para otros, el promitente sblo se liberaba
cuando el tercero cumplia lo que él prometié. En la practica prevale-
ci6 la primera solucién sobre cuyos fundamentos tedricos manifestaron
serias dudas los doctores (1).

Asi, pues, en el Derecho comin ya no se plantea como problema
la validez de la simple promesa de hecho ajeno, sino el de saber a
qué se ha obligado el promitente. La discusién de los doctores de la
glosa sigue abierta todavia hoy. En efecto, aunque los Cédigos mo-
dernos proclamen Ja validez de la promesa, y la obligacién de indem-
nizar que nace cuando el tercero no cumple, guardan silencio sobre
el contenido de la prestacién del promitente.

T.a 0BLIGACION DEL PROMITENTE

Por lo tanto, vamos a estudiar las posiciones que se adoptan en la
doctrina moderna sobre el contenido de la prestacién del que promete
simplemente el hecho de otro.

A) La obligacion del promitente como obligacién de hacer.

Para un sector de la doctrina, el promitente contrae como obliga-
cion la necesidad de hacer lo posible, de desarrollar una actividad, para
inducir al tercero a que cumpla la prestacién que aquél prometio. El
resultado es puramente eventual. Por tanto, se libera cuando pruebe
haber cumplido esta prestacién, cuando pruebe que ha desplegado su
actividad en tal sentido, y que no ha obtenido éxito por causas ajenas

(1) En las Partidas la promesa de hecho ajeno podia ser de dos modos:
simpliciter y secundum quid. En el primer caso se acepta la regla romana de
la negativa de efectos juridicos, salvo que se hiciese en juicio o en nombre
de los herederos. En el segundo caso, la promesa de hecho ajeno indicaba que se
habja prometido un hecho propio: comprometerse a hacer o a procurar que se
haga por parte del tercero. La doctrina se preguntaba si el promitente se libe-
raba de responsabilidad acreditando que hizo cuanto pudo a fin de que el fer-
cero cumpliese. La opinién favorable a su liberacién vacilé ante la negativa
de Jason de Mayno y Socino. La Ley XI del Titulo XI de la Partida V ex-
presamente consagra que el promitente, si el tercero no cumplia “tenudo serie
el de lo complir 6 de le pechar los dafios et los menoscabos quel veniesen por
esta razén”. Con razdén decia Gregorio Lépez que esta Ley obsta bastante a
la indicada opinién comfin. ]

Asi, pues, las Partidas, siguiendo el modelo romano, negaban valor a la
promesa simple del hecho ajeno, salvo que se prometiese por una persona que
sus herederos harian o darian alguna cosa, o en juicio se prometiese que un ter-
cero tendrd por firme la decisibn del pleito, u otras semejantes, En cambio, se
afirmé la validez de la promesa de procurar el hecho de tercero..

. El ordenamiento de Alcald suprimié las formalidades de la estipulacién, La
simple no obligaba al tercero en ningfin caso, pero con el incumplimiento
habia lugar a la accién de dafios y perjuicios. Esta solucién en un principio
fue discutida, dejando en la practica inoperante la Ley del Ordenamiento, Final-
mente, parece que un texto de Bartolo dio salida amplia a la accién de indem-
nizacién. Cir. Niufez Lacos, Hechos v Derechos en el Documento Pblico,
Madrid, 1950, pags. 233 y sigs.
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a su voluntad. Barassi afirma que esta teoria esta en consonancia con
el principio “favor debitoris”, que debe presidir la interpretacién de
todo contrato.

Contra la misma, sin embargo, se han hecho una serie de objeciones
que se pueden resumir asi: @) La prestacion seria imprecisa, indeter-
minada, y el derecho del acreedor facil de desconocerse por la excesiva
facilidad de la prueba de que se ha intentado, pero en vano, obtener
del tercero el cumplimiento de la obligacién; b) No es susceptible,
para el caso de incumplimiento, de una segura apreciacion de valor;
¢) La actividad del deudor no tiene, en si y por si, independientemente
del resultado al cual mira, ningtin valor pecuniario,

& Se pueden acoger estas consideraciones para rechazar que la obli-
gacién del promitente sea una obligacién de medio y no de resultado?
A mi juicio, hay que prescindir del problema de la facilidad de la
prueba para liberarse de las consecuencias del incumplimiento. Una
cosa es el poblema practico de prueba, y otra la verdadera naturaleza
de la institucién. No podemos en modo alguno desnaturalizar ésta
por las consecuencias de la prueba. Por otra parte, tampoco cabe sos-
tener que la prestacién carece de posibilidad de valoracién cuando se
incumpla ya que podria ser perfectamente valuada por la concrecién
del dafio sufrido al acreedor ante la no realizacién de lo prometido a
cargo del tercero.

En cambio, es acertada la objecién de que independientemente del
valor del resultado al cual mira, la prestacién del deudor no tiene va-
lor. Y es acertada si se observa el supuesto siguiente: el tercero, con
independencia de toda gestién por parte de quien prometid su hecho,
cumple frente al acreedor de aquél. No hay duda de que, en el terreno
de la teoria que criticamos, ha existido un incumplimiento consistente
en la no realizacién de las gestiones oportunas. Pero un incumplimien-
to que quedaria sin sancién, por no poderse exigir dafios y perjuicios
al no haberse causado ninguno, dehido a la actuacién del tercero “per
se”’. La prestacion del promitente, pues, careceria de todo valor, no es
susceptible de cumplimiento ni en formas especificas ni por equivalen-
te. En una palabra, estamos en un supuesto que cae en la Orbita del
articulo 1.256 del C. c. De ahi, pues, la consecuencia ineludible de re-
lacionar la actividad del promitente con el resultado que se pretende,
para dar algtin sentido a aquélla, que, por otra parte, postula la misma
interpretacion de la voluntad de los sujetos. Caando A se compromete
frente a B a que C ratifique el contrato que los dos han celebrado, no
se piensa sino en el hecho del tercero, C, como 1itil, no exclusivamente
en la diligencia que podria desplegar el obligado.

Debido a esta conexidn entre diligencia y resultado 1til en la figu-
ra que estudiamos, y sin entrar en la critica de la teoria desarrollada
en la doctrina francesa sobre Ia distincién entre ohligaciones de medio
v obligaciones de resultado, otro sector doctrinal mantiene la siguiente
posicion :
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By La obligacion del promitente como obligacién de procurar el
hecho de tercero.

Para StorFi, la liberacion del promitente no se produce probando
que ha usado de toda diligencia, sino ademds cuando el tercero cum-
pla. En el mismo sentido se manifiesta ALLARA, y en la doctrina fran-
cesa, entre otros, LAURENT y AUBRY.

Pero las razones en contra son claras y convincentes. Se dice que
en tal caso el deudor promete algo que no depende su querer y, por
tanto, la actividad que se quiere vincular por su acreedor no es ma-
terialmente posible. ScaL¥1 y BoULANGER afirman (ue no es concebible
una prestaciéon de hacer cuando el hacer tenga por objeto un acto de
otro; esta interferencia de la voluntad del tercero quita su significado
a lo que deberia ser el contenido de la prestacidn, es decir, el compor-
tamiento del deudor, porque el resultado dltimo y atil depende del
tercero.

Para argumentar en favor de la tesis criticada se ha llegado incluso
a recurrir al expediente de la liberacion del deudor, que usa toda di-
ligencia, pero que no obtiene del tercero nada, a la fuerza mayor.
Pero falta toda posibilidad de equiparacién entre un suceso imprevi-
sible que impide el cumplimiento de la obligacién y la negativa del ter-
cero a cumplir lo que otro prometi6, porque esta misma eventualidad
dié nacimiento a la promesa. La fuerza mayor implica una obligacion
que en principio era posible. En la estipulacién del hecho ajeno nos
encontramos ya, desde el principio, con una prestacién que no era po-
sible por las razones anteriormente apuntadas. (Vid ArLLara.)

C) La obligacién del promitente como obligacion de indemmnisar
si el tercero no cumple.

Las teorias anteriores buscan infructuosamente la solucién del pro-
blema del contenido de la prestacién del promitente a través de la obli-
gacion de hacer. Y decimos infructuosamente, porque ni desde el pun-
to de vista dogmatico ni prictico es factible. Por otra parte, aquellas
posiciones vienen impulsadas,, como causa determinante, por el desarro-
llo histérico de la institucién. En Roma hubo que acudir a las obliga-
ciones de hacer para que la promesa de hecho ajeno tuviera efectos en-
tre las partes. En el Derecho comiin, la atencién de los doctores se cen-
tra sobre un punto olvidado, o, por lo menos, oscuro, en la compila-
cién justinianea; cudndo se liberaba el promltente

Sin embargo, la técnica moderna no tiene necesidad de respetar
Ias exigencias de una organizacién juridica que ya ha desaparecido;
las voluntades de los contratantes no penetran en el molde rigido de la
stipulatio. No hay, en una palabra, razén para copiar los procedimien-
tos por los que los Jurlstas romanos, ingeniosamente por lo demas, ha-
cian véalida una operacién que, de otro modo, era nula (BOULANGER).

Y de ahi que otro sector de la doctrina, para la solucién del pro-
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blema que estamos exponiendo, se fije en un aspecto de la institucion
dejado en sombra por las teorias de la obligacién de hacer; ese aspec-
to es el que hace referencia a la obligacién de indemnizar que el pro-
mitente tiene si el tercero no cumple.

Ahora bien, esa obligacién de indemnizar, esa faceta de la promesa
del hecho ajeno, tiene a su vez dos maneras de ser considerada: ¢) como
obligacién de pagar una suma de dinero si el tercero no cumple (con-
dicién) ; &) obligacién de pagar como consecuencia de la aceptacién por
el promitente de un riesgo, que no es otro que el de garantizar al acree-
dor de todo dafio que le pueda producir el incumplimiento por parte
del tercero.

La consideracién de la obligacién del promitente como de indemni-
zar sujeta a la condicién de que el tercero tenga el comportamiento
que aquél prometi6, ha sido mantenida por WIELAND, CARNELUTTI y
BoULANGER, entre otros autores. Sin embargo, tal concepcién es recha-
zable, porque olvida el interés que se persigue con la estipulacion del
hecho ajeno. El interés del acreedor es, ante todo, el de ver cumplido
por el tercero el hecho prometido. Cuando el promitente manifiesta su
voluntad de que dicho tercero hatrd o no hara, también asegura que
serd satisfecho el interés. También el promitente desea verlo cumplido,
porque asi se evita de pagar la indemnizacion. Por ello el interés ve-
lotivo a lo indemmizacién es esencialmente accesorio. Considerando
como obligacién del promitente la de pagar la indemnizacién, se olvida
completamente en la descripcién del contenido de aquélla el interés
primario a ver realizado el hecho del tercero (ScaLFT).

Ademds, hay que observar que si conceptuamos la obligacién dei
promitente como la de pagar una indemnizacién condicionada al even-
to del incumplimiento del tercero, en el momento en que el susodicho
promitente intentase cualquier actividad en relacién con el tercero,
para que tuviese el comportamiento prometido, la condicién habria
de darse por cumplida a tenor del articulo 1.119. El obligado, en nues-
tro caso el promitente, impide voluntariamente que la condicién se
cumpla (que el tercero no cumpla). Consecuencia absurda, que se deri-
va de lo anteriormente expuesto: €l olvido de que el interés del acree-
dor es el de que el tercro cumpla.

Las objeciones contra la teoria no quedan en lo dicho. Hay que te-
ner también en cuenta un supuesto de facil realizacién en la practica
para darse cuenta de oue dogmaticamente tampoco es exacta. El su-
puesto de hecho consiste en el pago de una contraprestacién por parte
del acreedor o promisario al promitente del hecho ajeno. Entonces ten-
driamos, en buenos principios, un sinalagma entre una obligacién con-
dicionada (la del promitente) y una obligacion cierta (la del acree-
dor), lo que llevaria a la consecuencia errénea de que si la condicidn
a que estaba sujeta la obligacion del promisario de indemnizar no se
cumple (porque el tercero cumple), el acreedor debe pedir la_ restitu-
cién de la contraprestacidén suya o el no pago de la misma, que era
causada o sostenida por la obligacion del promitente que no se ha
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realizado. Todo ello, naturalmente, contra la verdadera y auténtica
finalidad del instituto.

Sin embargo, con todos sus defectos, la teoria que concibe la obli-
gacion del promitente como obligacién condicional de indemnizar,
ha tenido un efecto favorable, y es el de que se ha prestado una es-
pecial atencién al interés que se pretende satisfacer estipulando el he-
ho ajeno, y considerando la obligacién de indemnizar desde un pun-
to de vista subordinado a aquél. En una palabra, porque ha abierto
la ruta hacia la tesis que conceptuamos mas acertada, y es la de con-
siderar:

D) La prestacion del promitente como asuncién del riesgo de
que el tercero mo cumpla.

Partiendo del supuesto de que al acreedor o promisario le es in-
diferente la actividad del tercero en cuanto motivada por la actua-
cidén del promitente, y que lo finico interesante para él es que el ter-
cero cumpla para satisfacer asi su interés en forma especifica, siendo,
por tanto, la indemnizacién que ha de pagar el promitente en caso
contrario algo meramente subsidiario o equivalente, la doctrina suiza,
explicando la norma del articulo 111 del C. c. que estd dedicada a la
regulacién de la promesa del hecho ajeno (2), ha apuntado una idea
extraordinariamente fecunda, y que ha sido desenvuelta en la doc-
trina francesa por BoULANGER (3), y en la doctrina italiana por
Scavrr. Tal idea se puede resumir asi: la prestacién del promitente
es una prestacidn de garantic. El que promete el hecho ajeno, lo que
hace es garantizar al acreedor o promisario que su interés sera satis-
fecho, respondiendo de las consecuencias perjudiciales en caso con-
trario. En otros términos, el promitente asume fremte al prowmisario
el riesgo de que el tercero no cumpla. El promitente dice: Yo no estoy
facultado para obrar. Esta ausencia de poderes hace nacer un induda-
ble riesgo, puesto que el tercero podra ratificar o no el contrato que
ha celebrado en su lugar. Pero este riesgo yo lo cubro. Yo me ohligo
a indemnizar de todo dafio que pueda causar la no ratificacién,

Ahora bien, para poder configurar asi la prestacion del promitente
es necesario algunas consideraciones previas sobre la prestacién en
general, En efecto, la doctrina ha estado dominada durante mucho tiem-
po por una idea un tanto limitada y estrecha del objeto de la presta-
cién en la teoria general de la obligaciéon. Se pensaba que el objeto lo
constitufa bien un facere de cardcter positivo o negativo o un dare.
Sin_embargo, al nacer en la doctrina germdanica la categoria concep-
tual de los contratos de garantia se vié inmediatamente que aquellas
nociones tradicionales eran insuficientes, y entonces se extiende el 4m-

(2) El art. 111 del Cédigo federal suizo de obligaciones, dice: “Todo el
que promete a otro la realizacién de algo que debe ejecutar un tercero, queda
responsable de los dafios y perjuicios que se produzcan a consecuencia de la
inejecucién por parte de dicho tercero.

(3) Este autor coordina la teorfa de la asunci6én del riesgo con la del pago
de una indemnizacién en forma condicional (que el tercero no cumpla).
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bito del objeto de la prestacion para comprender en el mismo incluso
un riesgo. Se podia, en suma, prestar el riesgo, asumirlo con todas sus
consecuencias. [.a expectativa del acreedor no se dirige a una utilidad
que es el resultado altimo de un obrar, o de un comportamiento, sino
que su utilidad consiste en descargar sobre la otra parte los resultados
perjudiciales que pueden acaecer si se produce determinado riesgo
(BerTi). En el contrato de seguro, por ejemplo, antes de que el even-
to temido se verifique, existe la atribucién de una utilidad al asegurado
por parte del asegurador, que es la asuncidn del riesgo por su parie.

Asl, pues, no existen inconvenientes para ver en la promesa de
hecho ajena una asuncién por parte del promitente del riesgo que su-
pone para el interés del acreedor o promisario el que el tercero no cum-
pla. De este modo también se explica que cuando haya una contra-
prestacion por parte del acreedor o promisario frente al promitente,
el contrato tenga en si una relacion sinalagmatica perfecta, y no se
resuelva, como quiere BOULANGER, en una obligacién de indemnizar
condicionada al evento del incumplimiento del tercero, porque ya he-
mos expuesto las razones que nos conducen al repudio de esta doc-
trina.

LA FIGURA JURIDICA DEL PROMITENTE DEL HECHO AJENO

Una vez configurada la obligacién que asume el promitente, va-
mos a ver si tiene encaje su figura en algunos de los conceptos basicos
del derecho de obligaciones.

A primera vista, parece que su situacién es la propia de un repre-
sentante sin poder, ya que ambos realizan un acto juridico que tiene
como finalidad incidir en la esfera ajena, si se ratifica (en el caso de
la representacién) o si el tercero se obliga (en el caso de la promesa).

Sin embargo, le separa de la figura del representante obstaculos in-
salvables. Y ello porque no contrata en nombre y por cuenta del ter-
cero, sino en su propio notbre y por su propia cuenta. El declara que
el tercero hard o no hard, pera manifestando que no tiene poderes para
vincular inmediatamente a dicho tercero, sino que serda él precisamen-
te quien tendrd que tomar la dltima decisién. El promitente se obliga
directamente, y desde un primer momento, con el promisario, median-
te la asurcidn del riesgo de que el tercero no cumpla.

La fuente de los efectos juridicos es distinta, en consecuencia, en
un caso y en otro. Cuando A celebra a nombre de B un contrato sin
tener su representacion, y B no ratifica posteriormente ese contrato,
A estard obligado a indemmnizar a la otra parte contractual los dafios
y perjuicios causados. Sus acciones se fundan, en una palabra, en ese
contrato que el Codigo civil en el articulo 1.257 declara nulo, si hien,
de acuerdo con CaArrora-FERRARA, la terminologia mds exacta es la
de irrelevante para el patrimonio del tercero.

Por el contrario, en la promesa de hecho ajeno, las acciomes que
en el supuesto de que el tercero no cumpla nacen para el promisario
en contra del promitente, no en la frustracién de la relacién juridica
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que media, antes de ese incumplimiento, entre aquellos sujetos de Ia
proyectada que debia vincular al promisario con el tercero, sino en la
promesa de hecho ajeno.

Tampoco podemos ver en el promitente derecho ajeno la figura
del gestor de negocios sin mandato, porque en ella se puede ligar irre-
vocablemente el dominus, en nuestro caso tercero, en razén de la uti-
lidad que Ia gestion le procura, en contra de la radical libertad que en
la promesa posee para vincularse con el promisario. Ademas, falta la
contemplatio domini y podria no darse la utilidad de la gestion.

CARACTERES DE LA PROMESA DEL HECHO AJENO

A) Por la doctrina se pone de relieve generalmente que la fuente de
la promesa es el contrato, v en tal sentido se ha hablado, con resonan-
cia en autores espafioles como DE DikGo y ALBALADEJo, de comtrato
a cargo de tercerg, denominacion inexacta a todas luces, porque el ter-
cero no cumple nunca la prestacion del promitente, porque la de éste
es, como hemos expuesto, prestacién de garantia. El promitente no
estd obligado a realizar lo que ha prometido por el tercero, ni éste a
sustituirlo en el cumplimiento. Se ha comprometido a soportar el ries-
go de que el tercero rehuse cumplir una determinada prestacién frente
al promisario. Mds correcta nos parece la terminologia de “contratos
dirigidos a la prestacién del tercero”, Pero aparte de problemas de
terminologia, aunque econociendo su importancia, tanto en un caso
como en otro, se resalta la fuente de donde emana la figura que estu-
diamos: el contrato. Pero se ha planteado la cuestion de si esa fuente
es finica y exclusiva, o, por el contrario, la promesa puede nacer de
otro negocio juridico, como el testamento, o, incluso, de la ley.

Para Arpara no hay duda de la afirmativa, citando como ejem-
plos de imposicién legal la eviccidén en la divisién hereditaria, y otros
autores, el de la responsabilidad por insolvencia del deudor del cré-
dito cedide de buena fe, cuando expresamente se haya pactado aque-
lla responsabilidad, o la insolvencia fuere anterior a la cesién v pi-
blica (art. 1.529). En cambio, ScALFi niega la posibilidad de que el
testamento sea apto para engendrar una promesa de hecho de tercero.
El testador no puede prometer a un heredero o legatario que un ter-
cero se obligard o hard algo, porque, argumento, no se sabe a cargo
de quién se pone la asuncién del riesgo. No hay problema, creo, por-
que seria una deuda hereditaria la necesidad de indemnizacién cuan-
do el evento se realiza (no cumplimiento del tercero) y como tal se-
guird el régimen de la responsahilidad por deudas en la aceptacion
de la herencia.

No obstante, la fuente contractual es de hecho la mas importante.

B) Atipicidad. Fl contrato que entrafia una asuncién del riesgo
para una de las partes, si un tercero no cumple la prestacién que dicha
parte ha prometido, tiene, en nuestro Derecho positivo, un cardcter
de atipicidadl.

Sin embargo, la promesa es muchas veces cldusula de un negocio
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juridico que se hace sin representacién de un tercero. En tal senti-
do, presenta problemas que serdn examinados a continuacion en la
materia relativa a los efectos generales de la promesa.

C) Aleatoriedad. I.a promesa presenta un caracter aleatorio ti-
pico, por la asuncién del riesgo por parte del promitente.

PROBLEMAS DE INTERPRETACION

Refiriéndonos al contrato como fuente tipica de la promesa de
hecho ajeno, su interpretacion, es decir, la indagacion del sentido
que tienen las declaraciones de voluntad no presenta ninguna excep-
cién a las normas de los articulos 1.281 y siguientes.

Ahora bien, existen dificultades concretas de interpretacion que
tienen su origen en la misma naturaleza de la figura.

Asi, en la jurisprudencia italiana se pueden observar numerosas
resoluciones en las que se entiende implicita la promesa en los casos
en que una madre haya contratado en nombre de sus hijos menores
sin autorizacion judicial, o bien, en los que un solo copropietario vende
una cosa comun, por no citar mas que los ejemplos usuales, conocien-
do esta circunstancia la otra parte. En todos ellos, los tribunales han
entendido que la madre o el copropietario han prometido un hecho
ajeno: la ratificacién posterior del contrato. La doctrina, con buen cri-
terio, no comparte esta directriz jurisprudencial, y exige que conste
explicitamente la promesa del hecho de tercero.

Pero la problematica de interpretacién no queda sdlo en lo expues-
to. La doctrina francesa discute si en todos los casos en que una per-
sona promete el hecho ajeno se entiende siempre que surge una obli-
gacion a su cargo.

Podemos ver en este punto tres tendencias:

12 Para una de ellas hay que presumir siempre que el promiten-
te se ha querido obligar. El antecedente histdrico lo constituye el pen-
samiento de PoTHIER cuando declaraba que “se presume fdcilmente
que aquel que ha prometido que un tercero dard o hard alguna cosa
no ha querido obligar a otro, sino obligarse a si para conseguirlo”.
También se acude al principio de interpretacién recogido en el articu-
lo 1.284, segtin el cual “si alguna cldusula de los contratos admitiese
diversos sentidos, deberd entenderse en el mas adecuado para que pro-
duzca efecto”,

22 Otra tendencia opuesta afirma que la estipulacién por otro es
una excepcidén a la norma general de la irrelevancia de efectos de los
contratos para los terceros, y, por tanto, hay que manifestar una vo-
luntad expresa de obligarse. Ademds, se agrega, el articulo 1.284 se
refiere a cliusulas contractuales, aqui se trata de la eficacia o inefica-
cia de un negocio.

3.2 Por dltimo, no falta una posicién intermedia que encuentra
resuelta Ia dificultad si se ha pactado una clausula penal, lo que repre-
senta el signo inequivoco de ¢ue el promitente se ha obligado personal-
mente. A mi juicio, en el fondo de este problema late la antigua preocu-
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pacién de los juristas romanos para dar validez a la promesa de hechos
ajenos mediante la estipulacién de una actividad personal del promi-
tente. Es légico, pues, que en aquel sistema fuese necesaria su manifes-
tacién de voluntad exprese para entender que se habia obligado. Pero
en el Derecho moderno, en que los efectos de la obligacién descansan
en la voluntad de las partes, v no en la forma en que éstas han querido
obligarse, hay que rechazar tanto el sistema de la presuncién como el
de la manifestaciéon expresa. Habrd que estar, ante todo, a la volun-
tad, para cuyo descubrimiento tendremos que acudir a los articu-
los 1.281 y siguientes, y, sobre todo, al 1.284. Ahora bien, cuando exis-
ta una cldusule penal creo que es evidente, sin mds, la voluntad de
obligarse.

L.A PROMESA DE HECHO AJENO Y FIGURAS JURIDICAS AFINES

La promesa del hecho de tercero ha sido confundida por cierto sec-
tor doctrinal con la obligacion del fiador. Hasta tal punto ello es asi,
que no han faltado definiciones de la fianza en las que propiamente se
habla de una obligacién del fiador de hacer que el deudor cumpla, so
pena de resarcir dafios cuyo importe es el mismo que el de la obliga-
cién. Como pone de relieve Bo (4), en la doctrina suiza se considera
que la obligacién nacida de la fianza es un caso especial de promesa
de hecho ajeno. Esta confusién entre las dos figuras también se observa
en el Derecho comtn, donde ciertos autores llaman al promitente
fiador,

Sin embargo, si bien es cierto que hay una semejanza externa,
también son de anotar importantes diferencias.

Las semejanzas externas radican en el hecho de que tanto el fiador
como el promitente se obligan por la inejecucion de wuma prestacién
que debe cumplir un tercero.

Pero las diferencias son sustanciales. En la fianza, hay una obliga-
cién accesoria y subsidiaria de otra principal: la del deudor. En la
promesa de hecho ajeno no hay ninguna relacién obligatoria entre el
promisario y el tercero de cuyo cumplimiento deba responder el pro-
mitente. Este se encuentra obligade en via principal y sélo se libera
cuando el tercero se obligue respecto al promisario.

Ademas, se pueden anotar otras diferencias no menos significativas:

a} El fiador puede invocar el beneficio de excusién, mientras que
el promitente no le puede oponer al promisario el no haber procedido
antes contra el tercero. -

b) El fiador goza de la accion de regreso contra el deudor, mien-
tras que el promitente no puede reclamar al tercero nada de lo que €l
ha pagado como indemnizacién.

No obstante, si conceptualmente existe esa diferenciacién, nada
obsta a que una promesa de hecho ajeno pueda contener en si una

(4) Contributo alla dottrina dell’obbligazione fideiussoria, Milano, 1934,
paginas 10 y sigs.
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obligacién propia de la fianza, cuando se pacta que el promitente res-
pondera del cumplimiento por parte del tercero cuendo éste se obligue
respecto al promisario, Pero el simple pacto de garantizar la actividad
del tercero hay que interpretarlo, salvo voluntad contraria, en el sen-
tido de que el promitente asume los riesgos de que el tercero no acepte
lo que él prometid, pero no en el de quedar obligado hasta la consu-
macién de todas las obligaciones. Ello por el principio de que la fianza
no Sse presume.

Se ha planteado en la doctrina germénica la cuestion de saber si
un contrato de fianza nulo puede valer como promesa de hecho ajeno,
cuestién que resuelve en un sentido afirmativo. El presunto fiador seria,
pues, un promitente de que el deudor cumplird. Gierke y Cosak se
sirven para ello de la categoria de los contratos de garantia, que divi-
den en dos grandes grupos. Por una parte, los accesorios de una obli-
gacién principal, y por otra, los que encuentran su fundamento en la
voluntad de las partes prescindiendo de otra obligacién. En estos asu-
me una persona el riesgo por una accién u omisidén en el cual otra
puede incidir sin responsabilidad. El contrato de fianza, que corres-
ponde al primer grupo, si se anula vale como un contrato de garantia
del segundo grupo.

En cambio, otro sector doctrinal, para la solucién de la dificultad,
se remite a las normas de la conversién del negocio juridico.

Creo, con StoLri, que hay que distinguir las dos hipotesis que se
pueden verificar;

1.2 Si las partes hablan de fianza, pero conocen que el déhito
principal es nulo, es necesario entender que quieren estipular una pro-
mesa de hecho ajeno.

2.2 Si, por el contrario, las partes hablan de fianza, no conociendo
que el débito principal es nulo, lo que hay que preguntarse es si el
contrato de fianza se convierte en promesa de hecho ajeno, pero no
recurriendo a la voluntad de las partes, sino a la doctrina de la con-
versién del negocio juridico, que opera una integracidon sustitutive del
contenido del negocio mediante una interpretacién objetiva, y no me-
diante la reconstruccién de una hipotética voluntad.

A la promesa del hecho ajeno se ha recurrido también por cierto
sector doctrinal para explicar la naturaleza juridica del contrato por
persona a designar (5).

Se ve en la venta, por no citar sino el ejemplo mdis repetido,
otorgada por una parte a otra o a la persona que esta designe, una
promesa al vendedor de que el elegido asumira la posicién de compra-
dor. Sin entrar, por exceder del marco y finalidad de esta leccidn, en
los complejos problemas de la venta a persona por designar, hay algo
que nos dice que las dos figuras son distintas. Y ese algo es precisa-

(5) Vid. Enrierry, El contratio per porsona da hominare, Turin, 1950, pa-
ginas 109 y sigs.
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mente el que el presunto promitente queda obligado desde un prin-
cipio frente al vendedor. Este otorgara el contrato a él o a otra
persona. En la promesa de hecho ajeno, el promitente no queda
obligado en modo alguno a cumplir Io que ha prometido que hard el
tercero.

EFECTOS DE LA PROMESA

Distinguiremos dos fases: @) Antes de que el tercero acepte cum-
plir lo prometido. ) Aceptacion por el tercero.

Antes de que el tercero acepte, sobre el promitente pesa el riesgo
de que aquél rehuse y tenga que indemnizar dafios y perjuicios,

Pero si quiere ello significar que cuando el tercero no acepte no
hay liberacion del promitente, existen supuestos en los que falta la
aceptacion, pero hay liberacion:

A) Incapacidad sobrevenida del hecho ajeno. Aqui, con posterio-
ridad a la estipulacién, y como consecuencia de determinados aconte-
cimientos, el tercero, aunque su voluntad hubiera sido aceptar, no
puede hacerlo. La doctrina, unanimemente, estima que queda liberado.

B) Quiebra del tercero o inhabilitacién. La doctrina aplica el
mismo principio anterior cuando el acto que debia realizar frente al
promisario estd comprendido en el circulo de su incapacidad.

C) Muerte del tercero. La duda se plantea respecto a la posibi-
lidad de que sus sucesores sean los que tengan que aceptar para libe-
rarse el promitente, salvo en casos que se trate de un hacer personali-
simo. Creo que no se debe acoger la tendencia que ve en la promesa
del hecho ajeno un acusado cardcter de “intiutu personae”, y, por
tanto, la muerte del tercero no libera siempre al promitente.

Asi, pues, la aceptacién del tercero libera siempre al promitente.
En correcta doctrina no puede decirse, como hace ALLARA, que el ter-
cero cumple, porque el hecho ajeno no puede ser concebido como ob-
jeto de la obligacién del promitente, ni, como quiere DEJANA, su pres-
tacion debe considerarse juridicamente como realizada por el pro-
mitente.

Ahora bien, puede suceder que el tercero cumpla un hecho diverso
del prometido. En tal caso, si es aceptado por el promisario, el promi-
tente queda liberado.

En relacién con la aceptacién por el promitente, se ha discutido
si puede prometerse validamente el hecho de un tercero que es incapaz
o, en otras palabras, si la capacidad del tercero se_requiera para la
validez de la promesa. Parece que hay que distinguir dos situaciones:

@) Que los contratantes conozcan la incapacidad. b) Que, por el
contrario, lo ignoren.

Cuando los contratantes conocen la incapacidad, como ocurre fre-
cuentemente cuando se venden bienes de menores sin la autorizacion
judicial prometiendo la ratificacién de éstos, la promesa es valida. En
tan sensido, podemos citar la sentencia de 29 de noviembre de 1958.

El caso sometido a la consideracién del Tribunal Supremo es el si-
2
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guiente: Una madre vende a nombre de un hijo menor de edad un
inmueble, sin las formalidades del 164, prometiendo la ratificacion por
éste del contrato cuando lo emancipe voluntariamente, El menor, una
vez emancipado, ratificé el contrato (hablo de ratificacién, siguiendo
al T. S., aunque parece que la terminologia mads aceptable es la de
confirmacién). El T. S. declara valida esa venta, sin fundarse en
el subterfugio del Notario autorizante, que consistié en declarar que
el hijo vivia independiente de sus padres, por lo que podia otorgarse
la escritura compareciendo él y la madre para completar su capacidad
a tenor del articulo 317 del C. ¢, Hago la salvedad, sin embargo, de
que me apoyo en esta sentencia para admitir la validez de la promesa
del hecho del incapaz en el momento de hacerla, aunque el T. S., al
no estar regulada la institucién, se basé en la doctrina legal, aplicada
por analogia, de que no se impide a los mayores de edad la ratificacion
de los contratos o negocios juridicos celebrados en el momento de su
perfeccién por persona que fuere menor. Las razones de analogia, des-
de luego, no se ven por parte alguna, al no darse el supuesto basico;
contrato realizado por un menor. En el caso de autos fué la madre
la que lo hizo, incumpliendo las disposiciones imperativas del articu-

lo 164.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la promesa puede ser estable-
cida como cladusula en un contrato que se celebra a nombre de otra
persona sin poder, es decir, prometiendo que ésta lo ratificard, inte-
resa ver de qué modo los efectos marcados por el articulo 1.259
del C. c. se realizan.,

Dicho precepto consagra la nulidad del contrato celebrado a nom-
bre de otra persona sin su autorizacidmn, a menos que ésta lo ratifique
antes de ser revocado por la otra parte contratante. La cuestién, por
tanto, hay que plantearla en este lugar, asi: ; Influye el articulo 1.259
sobre la promesa de ratificacién?, o en otras palabras. ;puede el con-
tratante y promisario al mismo tiempo revocar el contrato celebrado
con un representante sin poder, por su sola voluntad, desapareciendo
la promesa de ratificacién?

La soluciéon se presenta oscura. Por una parte, tenemos que el ar-
ticulo 1.259 permite, como norma general, la revocacién del contrato que
debia vincular al dominus antes de la ratificacién por éste. Pero por
otra, ha existido un pacto entre el promitente y promisario sobre la
asuncion del riesgo de que el dominus no ratifique.

Si el promisario revoca el contrato principal, parece que no puede
pretender la revocacion unilateral de la promesa por su cardcter con-
tractual. Le estaria vedado, pues, exigir del promitente la devolucién
de la prestacién que le haya realizado por la obligacion que ha con-
traido. Pero entonces resultaria que la promesa ha quedado sin fina-
lidad y, ademds, desaparece la prestacién de una de las partes, la del
promitente, porque el riesgo que cubria (la no ratificacién por el ter-
cero) no se puede dar al haberse revocado la convencién principal.
Por tanto, el promisario podria solicitar la restitucién de su contra-
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prestacién al haber desaparecido la causa de la misma (la prestacion
del promitente).

Is decir, la revocacion unilateral permitida por el articulo 1.259
se extenderia a la promesa de hecho ajeno, cose imcompatible con su
fuente coniractual.

Para defender la solucién de la revocacién unilateral de la prome-
sa, en la doctrina francesa se acude a dos argumentos: 1) El criterio
del C. c. espafiol en su articulo 1.259, y 2) A la idea de que el interés
prevalente en estas situaciones es el del promisario, porque la estipu-
lacién de hechos ajenos estd montada en beneficio de aquella persona
a quien interese obligar a un tercero, y no en el del promitente, que
es solamente un instrumento de cooperacién para el logro de aquella
finalidad.

No creo acertadas estas defensas, porque el articulo 1.259 no se
refiere ni directa ni indirectamente a los casos que examinamos. Iis
mas, segiin vimos al comienzo de esta leccién, del Cédigo ha desapa-
recido toda referencia a la promesa de hecho ajeno. Por otra parte,
y en la lucha de intereses del promisario y promitente, no vemos razon
alguna para dejar totalmente oscurecido y olvidado el del mismo pro-
mitente. Aquellos intereses se han conjugado en la celebracidon de un
contrato, que no puede ser, por tanto, revocado unilateralmente.

Ante las consecuencias que derivan para el promitente del hecho
de que el tercero no acepte vincularse con el promisario, la doctrina
ha planteado la cuestiéon de si el mismo promitente puede sustifuir al
tercero en la ejecucion del hecho. Naturalmente, nos referimos a pres-
taciones que no tengan un acusado carécter personalisimo; o en otras
palabras, que sean infungibles. En la doctrina francesa predomina la
opinién de que el promitente puede sustituir al tercero en la ejecucion
del hecho, porque si estd obligado a indemnizar dafios y perjuicios al
promisario, es decir, a procurarle la misma situacién que si el tercero
se hubiese vinculado, no hay forma mejor de cumplir en forma espe-
cifica la obligacion que contrajo.

Pero esta tesis la creo rechazable, porque parte de un supuesto de
hecho inaceptable; el de que la obligacién del promitente es obligacion
de hacer que el tercero se vincule. La responsahilidad por dafios y
perjuicios es el cumplimiento por equivalente. Iuego la realizacién
por el promitente del hecho ajeno es el cumplimiento en forma espe-
cifica. Ya vimos en su momento cémo habla que sacar la figura que
nos ocupa del marco de las obligaciones de hacer. -

Por otra parte, el conceptuar asi a la obligacién del promitente,
como obligacién alternativa en cuya virtud o se realiza el hecho ajeno
por el tercero o por el mismo promitente, es violar el espiritu del
contrato, porque de este modo serfa infitil prometer el hecho del ter-
cero, bastando prometer el propio hecho o solidaria o subsidiariamente
a} del tercero, para hipétesis en que éste faltare. Su prestacién era de
riesgo. En el caso de que el promitente se obligase subsidiariamente
habria que pensar en el contrato por persona a determinar.
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El promitente, pues, no puede libremente actuar, con efectos libe-
ratorios para él, cono actuaria el tercero si se hubiese vinculado.

Otros autores, como MESSINEO y SCALFI, recurren por via analé-
gica a las normas que disciplinan el pago por ofro, sosteniendo, de
acuerdo con su espiritu, que el promitente puede realizar el hecho
por el tercero. Bastante forzada es esta postura, porque en el pago
por otro existe una obligacién previa entre dos sujetos, que es satis-
fecho por un tercero. En la promesa falta toda vinculacion entre el
promisario y el tercero, por lo que mal puede cumplir por este Gltimo.



