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RESUMEN

La oferta vinculante de contrato es una institucion juridica que, con
algunas notables excepciones, apenas ha sido objeto de estudio por los auto-
res. Cuando lo ha sido, los esfuerzos se han concentrado fundamentalmente
en estudiar su funcionamiento junto con la aceptacion, como declaraciones
de voluntad que pueden formar el contrato, si concurren. También se ha estu-
diado la sustantividad de la oferta en los casos de muerte del oferente. Sin
embargo, la responsabilidad en que puede incurrir el oferente por revoca-
cion de una oferta vinculante no ha sido tratada en solitario, como fenéme-
no, mds alld de la ruptura de los denominados tratos preliminares. Este tra-
bajo se ocupa de la oferta vinculante de contrato y las fuentes de las que
nace o puede nacer esa vinculacion para el oferente, teniendo en cuenta el
Derecho comparado. Ello con el objetivo de analizar la particular responsa-
bilidad del oferente que revoca la oferta vinculante y los modos en los que
puede articularse dicha responsabilidad en los diferentes supuestos.
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ABSTRACT

The contract binding offer is a legal institution that, excluding some
notable exceptions, has barely been addressed. When it has been addressed,
authors have mainly focused on the way it functions regarding acceptance.
Some Authors have also tackled the matter of the maintenance of the offer in
case of death of the offeror. On the contrary, the liability arising from the
withdrawal of a binding offer has not been targeted beyond the breach of
preliminary negotiations. This paper analyses the binding offer and the way
its binding effectiveness emerges from a comparative perspective. The pur-
pose is to study the offeror’s liability when withdrawing a binding offer and
the articulation that the mentioned liability may adopt.
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I. INTRODUCCION Y DELIMITACION DE LA MATERIA
OBJETO DE ESTUDIO

1. La oferta o promesa! de contrato ha sido definida como
aquella declaracion de voluntad por la que el oferente manifiesta
su interés en alcanzar la formacion de un contrato, estableciendo
su contenido necesario, de manera que este quedard formado si
recae la aceptacion?. La conceptuacion de la oferta como declara-
cién de voluntad es el punto de partida del presente trabajo. Con la
oferta, el emisor muestra su intencién de vincularse contractual-
mente en el futuro, si recae aceptacion?. Que la oferta constituya
el reflejo de la intencion concreta de un sujeto permite trazar una
linea divisoria, mds o menos nitida, entre esta y los denominados
tratos preliminares. Esta division posibilita asimismo estudiar la
oferta como realidad juridica separada de la dindmica de los tratos
preliminares y mds cercana al contrato, cuyo contenido (pre)esta-
blece*. La oferta puede, en ocasiones, tener la condicion de vincu-
lante o irrevocable.

2.  Mi intencién es ocuparme de la oferta vinculante de contra-
to, lo que requiere una breve precision. Toda oferta de contrato
tiene, en si, cierto nivel minimo de eficacia vinculante que se tradu-
ce en que, desde que llega al destinatario y en tanto no sea revocada,
el contrato se puede perfeccionar, de concurrir aceptacion del desti-
natario (art. 1262 CC)3. Esta seria una eficacia vinculante entendida
en sentido amplio, que se corresponderia con la denominada «oferta
simple»®°. Junto a esta nociéon amplia de vinculacién a la oferta,

I Se usaran los términos promesa u oferta de manera indistinta. La primera acepcion
que la RAE propone para la palabra «oferta» es «promesa que se hace de dar, cumplir o
ejecutar algo» (http://dle.rae.es/?1d=QvIJWZSZ [dltima consulta: 2.11.2017]). No se
emplea, en este trabajo, la distincién entre oferta y promesa (oferta al piblico) segtin
expresa DIEz-PicAzo, Fundamentos..., Vol. 1, 6.% ed., 2007, pp. 335-336.

2 Definicién de DiEz-PicAzo, Fundamentos..., cit., p. 330.

3 Vid. PLANA ARNALDOS, «Formacion del contrato. Requisitos de la oferta y diferen-
cia entre tratos previos y perfeccidn del contrato», Aranzadi Civil-Mercantil, nGm. 11/2012,
parte comentario, p. 35; TARABAL BoscH, «Sentencia de 2 de noviembre de 2010», CCJC,
87, septiembre-diciembre 2011, § 2311, p. 1593.

4 TarABAL BoscH, «Sentencia de 2 de noviembre de 2010», cit., p. 1601.

5 La vinculacidn a la que me refiero ha sido puesta de relieve por CApPILLA CASCO
cuando afirma que «la oferta contractual es vinculante porque, una vez aceptada, el oferen-
te queda obligado por su declaraciéon de voluntad» («Los tratos preliminares, cartas de
intenciones, ofertas vinculantes y no vinculantes. Su problematica contenciosa», en SEBAS-
TIAN QUETGLAS (Dir.), Manual de fusiones y adquisiciones, 2016, p. 127).

6 En contra de la idea que propongo se muestra TARABAL BoscH, quien considera
que «ni los tratos preliminares ni la oferta producen por si solos efectos vinculantes pues
incluso la oferta necesita para ello de la aceptacion». Este autor reconoce, sin embargo,
que lo que produce la oferta es una «vinculabilidad» que es el elemento que, a su juicio, la
separa de los meros tratos preliminares, intrascendentes para el Derecho (vid. «Sentencia
de 2 de noviembre de 2010, cit., p. 1600).
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existe otra, mds estricta, que significa que la oferta no se puede
revocar antes de que transcurra un plazo determinado o se acepte
por el destinatario. Tradicionalmente, esta oferta se ha denominado
«irrevocable». La oferta de que trato en este ensayo es esta. A ella
me referiré preferentemente como «oferta vinculante», «oferta con
eficacia vinculante» o simplemente oferta «irrevocable».

3.  En Derecho espafiol, la oferta de contrato carece, como
norma general, de eficacia vinculante. A esta cuestion dedico un
apartado completo (el VII), ya que la rotundidad de la afirmacién
precedente no estd exenta de dudas ni de matizaciones, que eviden-
temente afloran en el terreno de la practica. Aun asi, puede decirse
que la oferta vinculante de contrato es la excepcion a la regla gene-
ral. Tampoco debe confundirse la oferta vinculante de contrato con
el contrato de opcidn, pues este ultimo ya refleja la voluntad de
ambos contratantes’. No me dedicaré a estudiar el contrato
de opcidn, sin perjuicio de realizar puntuales alusiones a este.

4. La excepcionalidad de la oferta vinculante de contrato no
significa que sea infrecuente. Solo que el ordenamiento espaiiol con-
sidera que la oferta es, en principio, no vinculante o, si se prefiere,
revocable. Mi propdsito es, por tanto y en primer término, estudiar
aquellos casos en que la oferta de contrato adquiere eficacia vincu-
lante en Derecho espafiol. Para ello, trataré de identificar lo que he
denominado «fuentes de vinculacion a la oferta» (apartado VIII).

5. De poco serviria detectar y definir las «fuentes de vincula-
cidn», si a esa tarea no le acompafia una significacién practica. Por
eso, al final me dedicaré a analizar la responsabilidad en que incu-
rre, en su caso, el oferente de una oferta vinculante, cuando revoca
la misma durante su periodo de vigencia (apartado IX). Aparente-
mente, podria pensarse que esta cuestion ya estd resuelta, gracias a
la nocién de «irrevocabilidad» que acompaiia a la oferta vinculante.
Sin embargo, limitar la eficacia vinculante de la oferta a su caracter
«irrevocable» parece miope. Ello equivaldria a decir —salvando las
distancias— que un contrato perfeccionado (art. 1261 CC) es, permi-
taseme la expresion, «inincumplible». Caracterizar la oferta vincu-
lante como irrevocable constituye, en mi opinion, un punto de parti-
da, no de llegada. Esta idea la desarrollaré en su momento.

En el trabajo, trataré de responder a la pregunta de si puede
hacerse responder al oferente, que revoca indebidamente una oferta

7 DiEz-Picazo tiene dicho que, «desde el punto de vista de su finalidad, el contrato
de opcidn guarda una cierta semejanza con la oferta irrevocable, pero se diferencia de ella
en que en la oferta solo hay una declaracién unilateral de voluntad, la del oferente, y por
consiguiente una Unica vinculacidn, la suya, mientras que en la opcién hay un negocio
bilateral, que obliga a ambas partes y puede, por tanto, determinar para el beneficiario unos
especificos deberes» (Fundamentos..., cit., p. 441).
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vinculante, y si esa responsabilidad debe canalizarse por la via extra-
contractual (precontractual), o si es preferible la contractual. La res-
ponsabilidad derivada de la revocacion indebida de una oferta con
eficacia vinculante no ha sido tratada de manera individualizada por
los autores y, cuando se ha tratado, se ha ligado a la responsabilidad
precontractual8. Por tanto, mi objetivo es comprobar la hipdtesis de
que la responsabilidad del oferente por revocacién de una oferta vin-
culante puede ser distinta de la mera responsabilidad precontractual
por ruptura de los tratos preliminares; pues, como digo, se parte de
que oferta y tratos, aunque relacionados, son cosas distintas®.

7. Lalectura de este trabajo requiere una puntualizacién desde
el punto de vista sistemadtico y de contenido. Para agilizar la exposi-
cioén y dinamizar el trabajo desde un punto de vista l6gico, he creido
conveniente fraccionar su estructura en dos partes diferenciadas.

La PARTE PRIMERA comprende el Derecho comparado escogi-
do para el andlisis, asi como los principales instrumentos de Dere-
cho uniforme y el soft law. Hay que indicar que la oferta contrac-
tual presenta sustanciales diferencias en los ordenamientos, que
llegan a soluciones divergentes. Por ello, los epigrafes II, [Il y IV
versan respectivamente sobre las particularidades de la oferta en (i)
el Derecho angloamericano; (ii) el Derecho francés; y (iii) el Dere-
cho aleman. Al analizar cada ordenamiento me detendré en (i) la
eficacia vinculante de la oferta; y (ii) la responsabilidad por revo-
cacién que cada uno propone. Tras ello, dedicaré un apartado a la
oferta vinculante y la responsabilidad por revocacién en el Dere-
cho uniforme y en los principales textos de soft law (VI).

La PARTE SEGUNDA engloba el estudio del Derecho espafiol en
lo referente a (i) oferta vinculante; y (ii) responsabilidad del ofe-
rente por revocacion (apartados VII, VIII, IX y X). Con los mim-
bres de la Parte Primera, estaré en mejores condiciones de enfocar
el estudio que pretendo acometer en relacidon con nuestro Derecho.

PARTE PRIMERA: LA EFICACIA VINCULANTE DE LA
OFERTA DE CONTRATO EN EL DERECHO COMPARA-
DO, EL DERECHO UNIFORME Y EL SOFT LAW

Merece la pena ofrecer al lector unas breves pinceladas sobre el
estado de la cuestion inherente a la oferta de contrato en los ordena-

8 Asi, por ejemplo, en la extraordinaria monografia de GArcia RuBIo, La responsa-
bilidad precontractual en el Derecho espaiiol, 1991, pp. 142-150; también en la obra refe-
rente de MENENDEZ MATO, La oferta contractual, 1998, pp. 216-223.

9 Vid. PLANA ARNALDOS, M., «Formacion...», cit., p. 42; refiriéndose a la
STS 2.11.2010 (Pte. O’Callaghan Muiioz, RJ 2010/8016).
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mientos de Derecho comparado escogidos para el estudio. Mientras
el Derecho angloamericano parte de que la oferta es revocable por el
oferente en cualquier circunstancia (salvo que vaya acompafiada de
consideration o reciprocidad), el Derecho alemén y los ordenamien-
tos en €l inspirados configuran, de manera legal, una vinculacion del
oferente a su oferta. Si hablamos de las consecuencias asociadas a la
revocacion, el Derecho angloamericano, en principio, no impone res-
ponsabilidad al oferente, que revoca; en tanto que el Derecho aleman
parece que, simplemente, sustrae de todo efecto juridico a la declara-
cion de voluntad revocatoria, pues configura una oferta vinculante ex
lege. A caballo entre ambos sistemas, se sitda el Derecho francés,
donde (i) la oferta no es revocable, como norma general, en tanto no
haya transcurrido su plazo de duracién o, en su defecto, uno razona-
ble; pero (ii) la revocacion de la oferta, de producirse, obliga al ofe-
rente a responder extracontractualmente por dafios y perjuicios.

II. LA OFERTA DE CONTRATO EN EL DERECHO
ANGLOAMERICANO

Si bien tanto el Derecho inglés como el estadounidense presen-
tan unas similares bases dogmaticas a la hora de configurar la ofer-
ta de contrato y su revocabilidad, existen notables diferencias entre
ellos, que no deben pasarse por alto y que aconsejan su tratamiento
por separado.

2.1 EL DERECHO INGLES

1. Enel Derecho inglés, como norma general, una oferta puede
ser revocada en cualquier momento, mientras no haya sido aceptada
por el destinatario 0. Esta regla resulta de aplicacion, incluso cuan-
do el oferente ha prometido mantener su oferta durante un plazo
concreto para su aceptacion'!. La solucién del Derecho inglés se
basa en que la oferta no esta sostenida por la consideration y, por lo
tanto, no es vinculante'2. Dicho de otro modo, no hay reciprocidad
que permita que el oferente quede vinculado. Esta es la solucién
tradicional del common law. En efecto, la consideration se basa en

10 TREITEL, The law of contract, 14.* ed., 2015, 2-058, p. 46; CHEN-WISHART., en
BEALE., Chitty on Contracts, 32.* ed., Vol. 1, 2015, parr. 2-093, p. 249; RAWLINGS, en
BRIDGE (ed.), Benjamin’s sale of goods, 9.% ed., 2014, parr. 2-010, p. 117.

I Routedge v Grant [(1828) 4 Bing 653, 660]; CHEN-WISHART, cit., parr. 2-093,
p- 250.

12 CHEN-WISHART, cit., parr. 2-093, p. 250.
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la idea de reciprocidad '3, de modo que —como ha apuntado Treitel—
el destinatario debe entregar «algo valioso a los ojos de la ley*», si
quiere que la promesa sea vinculante. No en vano, el propdsito de la
consideration es poner limites legales a la obligatoriedad de los
acuerdos, incluso cuando estos van destinados a ser legalmente vin-
culantes y no estan viciados por error, dolo, coaccién o ilegalidad 1>.

Por ejemplo, un oferente que reciba 100 a cambio de mantener
su oferta abierta durante un plazo de 10 dias, queda vinculado a su
oferta, que deviene vinculante en tanto que sostenida por la conside-
ration. Sin embargo, esto nos acerca, mds bien, al contrato de opcién.

2. Larevocacion de la oferta en Derecho inglés exige que esta
sea comunicada efectivamente al destinatario. De ahi que una actua-
cion inconsistente con la oferta —por ejemplo, enajenar la cosa ofre-
cida a un tercero— no constituya, de por si, revocacion!®. La revoca-
cion es recepticial’. Ahora bien, la jurisprudencia inglesa considera
que la comunicacion de la revocacién de la oferta al destinatario no
tiene por qué proceder del oferente!8. Esta vision jurisprudencial ha
sido criticada por los autores ingleses, porque consideran que la no
exigencia de que la comunicacion revocatoria tenga que proceder del
oferente constituye una incerteza que coloca al destinatario en la
dificil posicion de decidir si su fuente de informacién es fiable o no.
Asimismo, se considera que resulta dificil para el destinatario deter-
minar con exactitud el momento de revocacién de la ofertal®. Parece
que la cuestién se complica, cuando el oferente simplemente realiza
una segunda oferta a un tercero, pero sin aceptacion de este.

13 Segtin la regla consideration, una parte inicamente puede quedar vinculada cuan-
do la otra parte (el destinatario, en lo que nos concierne) ha realizado una contraprestacion,
o ha prometido hacerlo. CALAMARI y PERILLO entienden que la consideration hace referen-
cia a aquellas promesas que el Derecho hace exigibles, y toman las palabras de la jurispru-
dencia para anadir que consideration es «el pegamento que junta a las partes en un contra-
to» (Contracts, 3.* ed., 1987, p. 185).

14 Algo susceptible de ser estimado en términos de valor econdmico o monetario,
incluso cuando no haya un modo del todo preciso de cuantificar dicho valor. Por este moti-
vo, no puede entenderse que exista consideration en los casos de promesas realizadas
sobre la base del amor o el afecto (TREITEL, en BEALE., Chitty on Contracts, cit., 4-022).

15 TREITEL, en BEALE, Chitty on Contracts, cit., 4-001, p. 399.

16 CHEN-WISHART, en BEALE, Chitty on Contracts, cit., 2-094, p. 250.

17 CHEN-WISHART, M., en BEALE, H., Chitty on Contracts, cit., 2-094, p. 250.

18 Asf se declaré en Dickinson v. Dodds (1876) 2 Ch. D. 463 o en Cartwright v
Hoogstoel (1911) 105 L. T. 628. En Dickinson, el oferente (Dodds) ofreci6 el miércoles a
Dickinson la venta de una propiedad, declarando mantener su oferta en pie hasta el viernes
alas 9 de la mafiana. El jueves, Dickinson tomé conocimiento de que Dodds habia vendido
la propiedad a un tercero, el Sr. Allan. Ante ello, el destinatario de la oferta acudi6 a casa
de la madrastra del oferente para comunicarle que aceptaba su oferta de venta. Segin la
prueba practicada, el oferente no llegé a conocer este hecho, pues no se lo comunicé su
madrastra. La Court of Appeal considerd que la oferta, como tal, podia ser revocada en
cualquier momento antes de la aceptacion y que, si la venta de la cosa objeto de la oferta
lleg6 a conocimiento del destinatario por via indirecta, la revocacion deviene efectiva.

19 Vid. TREITEL, cit., parr. 2-059, p. 47; CHEN-WISHART, cit., parr. 2-095, p. 251.
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3. El Derecho inglés protege, quizds con buenos argumentos,
abiertamente los intereses del oferente, en detrimento de los del
destinatario, que queda pricticamente desprotegido. La toma en
consideracion de los intereses del destinatario de la oferta viene
después, a través de la denominada mailbox rule, segin la cual el
oferente no puede revocar su oferta tras la emision de la aceptacion
por parte del destinatario. En sus origenes, la mailbox rule respon-
dia a la idea de que el oferente autorizaba implicitamente a la ofici-
na de correos que actuase como su agente para recibir aceptacio-
nes. De esta forma, el contrato se perfeccionaba una vez depositada
la aceptacion en la sede postal, como si la declaracién hubiese sido
entregada personalmente al oferente20,

4. Lalibre revocacion de la oferta en Derecho inglés implica,
hasta donde sé, que la revocacion carezca de consecuencias juridi-
cas para el oferente.

2.2 EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

2.2.1 Consideraciones generales. El progresivo abandono de
la regla del common law

1. En el Derecho estadounidense, una oferta puede ser revo-
cada, como norma general, en tanto no haya sido aceptada por el
oferente?!. Rige pues la norma tradicional del common law, antes
expuesta?? con algunas excepciones a las que ahora me referiré. En
cambio, para ciertos autores no estd tan claro que la regla de la
libre revocacion constituya una concrecion de la doctrina de la
consideration. En efecto, Allan Farnsworth considera que la revo-
cabilidad sirve, m4s bien, para conjurar el riesgo de que el destina-
tario especule a costa del oferente; cosa que sucederia, si se atribu-
yese a la oferta algtn tipo de eficacia vinculante?23.

2. El Derecho estadounidense exige también que la revoca-
cién sea comunicada al destinatario, pues —como advirtiese Oliver
Wendell Holmes— «resultaria monstruoso permitir una actuacion
inconsistente con la oferta, desconocida o no comunicada al desti-

20 Sobre la mailbox rule se ha afirmado, a veces, que su justificacion estriba en que,
si el oferente es quien elige iniciar negociaciones por correo, asume el riesgo de retrasos y
accidentes en el servicio. No obstante, ninguna justificacién de esta aparece como comple-
tamente satisfactoria. De esta forma, la regla cumple un papel muy ttil a la hora de limitar
el poder del oferente de revocar la oferta a su voluntad. TREITEL, The law of contract, cit.,
2-031, pp. 28-29).

2l FARNSWORTH, On contracts, Vol. 1, 3% ed., 2004, § 3.17, p. 303.

22 Supra?2.1[1].

23 FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.17, p. 304.
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natario, que afectase a la formacion del contrato?». LLa comunica-
cion indirecta de la revocacion de la oferta, a la luz del caso Dickin-
son v. Dodds?5, ha sido incluida en el Restatement of contracts?6.

3. No puede pasarse por alto que el Derecho estadounidense
ha sido mads critico con la libre revocacién de la oferta y, a la vez,
mads prolijo en la bisqueda de soluciones que protejan al destinata-
rio. Asi, se han equiparado las acciones de preparacion de la futura
transaccion, realizadas por el destinatario, a la consideration. Tam-
bién se ha tratado de fortalecer la posicion del destinatario median-
te la confianza de este en que la oferta no se revocard. Con todo, en
ambos casos se reconocen las dificultades que plantea tanto (i) con-
vencer al juez de que la preparacion equivale a la consideration; y
(ii) probar la confianza del destinatario?’.

Dentro de la 16gica de favorecer la posicion del destinatario, el
Derecho estadounidense llega a considerar suficiente la declara-
cidn ficticia de que el destinatario ha abonado una suma de dinero
a modo de consideration. En ese caso, existiria un contrato de
opcién con fuerza obligatoria28. El § 87.1 a) Restatement (Second)
permite esta solucion??, al establecer que una oferta es vinculante,
como contrato de opcidn, si, emitida por escrito y firmada por el
oferente, declara la existencia de una consideration presunta y
propone un intercambio equitativo durante un periodo razonable
de tiempo. Como advierte Farnsworth, la alusion al periodo razo-
nable de tiempo y a los términos equitativos persigue evitar la
eventual especulacion del destinatario a costa del oferente3°.

4. El ultimo hito en la evolucién del Derecho estadounidense
hacia la mejora de la posicion del destinatario de la oferta se aprecia
en el Uniform Commercial Code. El Uniform Commercial Code
—cuerpo legal que gobierna las transacciones comerciales para practi-
camente el grueso de los Estados Unidos— abandona la tradicion del

2 Vid. Brauer v Shaw (1897), 46 N. E. 617 (618).

25 Supra 2.1 [2]; nota 18.

26 Asi, el § 43 Restatement (Second) dispone hoy que «an offeree’s power of accep-
tance is terminated when the offeror takes definite action inconsistent with an intention to
enter into the proposed contract and the offeree acquires reliable information to that effect»
(la cursiva es mia). El Restatement (First), en el § 42, codificé el caso Dickinson limitado
precisamente a cuando la oferta se circunscribe a la venta de un terreno y el oferente la
vende a un tercero con conocimiento del destinatario (revocacion indirecta). El § 43 Resta-
tement (Second) incluye la regla de Dickinson en términos mds generales, extendiéndola a
cualquier caso en el que el oferente acomete una accidn definitiva e inconsistente con la
intencion de entrar en el contrato propuesto inicialmente.

27 FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.23, p. 346.

28 FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.23, p. 347.

29§ 87.1 a): «An offer is binding as an option contract if it (a) is in writing and sig-
ned by the offeror, recites a purported consideration for the making of the offer, and propo-
ses an exchange on fair terms within a reasonable time».

30 FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.23, p. 347.
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common law. Este c6digo dispone que una oferta firme, realizada por
un empresario para comprar o vender bienes en un soporte escrito
firmado que, por sus términos, confiera la seguridad de que se va a
mantener, no es revocable, por falta de consideration, durante el tiem-
po en ella establecido o durante un periodo razonable, si no se ha
especificado tiempo (Seccion 2-205 UCC3!). En una segunda propo-
sicién —y buscando proteger ahora al oferente del riesgo de especula-
cién del destinatario32— la Seccion 2-205 UCC establece que el perio-
do en que la oferta posee eficacia vinculante no puede exceder de tres
meses. Seglin sus comentaristas, la Seccién 2-205 UCC busca limitar
el poder de revocacion libre del oferente cuando el destinatario confia
en la firmeza de la oferta, pues permite al oferente «conceder» una
oferta firme al destinatario, sin que este tenga que pagar una opcién a
cambio?33. En su lugar, se requiere, simplemente, que vengan caracte-
rizadas como tal en un documento escrito y firmado.

5. (Cuadl es ahora la consecuencia juridica a la revocacién de
una oferta con eficacia vinculante en el Derecho estadounidense
bajo la Seccién 2-205 UCC? Parece que entonces la revocacion
carece de efectos y el destinatario puede aceptar y demandar al
oferente por incumplimiento del contrato, si el este termina incum-
pliendo su prestacion34. Aun asi, estas lineas generales no permiten
conocer el desarrollo del Derecho estadounidense alli donde este
ha sido mds conspicuo en relacién con la oferta, a saber, la eficacia
vinculante de la oferta producida por la confianza del destinatario.

2.2.2 La confianza del destinatario como fuente de vincula-
cion. Contratos de obra

2.2.2.1 PERSPECTIVA GENERAL

1. En el Derecho estadounidense, se ha discutido la incorpo-
racion de una regla que proteja al destinatario del riesgo de revoca-
cion de la oferta antes de la aceptacidn, cuando la oferta invita a la
aceptacion, mediante una actuacion positiva del destinatario. Con
caricter general, se ha negado la proteccion del destinatario en
estos casos, pues este perfectamente puede aceptar la oferta antes

31 «§ 2-205 UCC. Firm offers: An offer by a merchant to buy or sell goods in a sig-
ned writing which by its terms gives assurance that it will be held open is not revocable, for
lack of consideration, during the time stated or if no time is stated for a reasonable time,
but in no event may such period of irrevocability exceed three months; but any such term
of assurance on a form supplied by the offeree must be separately signed by the offeror».

32 FARNSWORTH, On contracts, § 3.23, p. 347.

33 WHITE/ SUMMERS/ HILLMAN, Uniform Commercial Code, Vol. 1, 6* ed., 2012,
§ 2:35, p. 135.

34 FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.23, p. 348 y nota 22.
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de realizar actuaciones confiando en que la oferta se mantendrd3>.
Aun asf, esta vision tradicional del common law ha sido revisada en
el Derecho estadounidense.

2. Larevision se ha producido a la luz de contextos de licita-
ciones para contratos de obra, en los que intervienen, a grandes
rasgos, tres actores: (i) el duefio de la obra, que saca a concurso o
licitacidn la realizacién de un proyecto; (ii) un operador econdmico
que se postula como contratista y realiza una oferta para que le sea
concedida la realizacion de la obra por el duefio; y (iii) un segundo
operador econdémico que, ante la anterior solicitud del operador que
se postula como candidato a contratista, emite una oferta, bien de
suministro de determinados materiales, bien de realizacién de parte
de los trabajos objeto de licitacién, como subcontratista. A este ter-
cer sujeto me referiré como oferente u oferente-subcontratista. Que-
dan dos advertencias para terminar de delimitar el supuesto. La pri-
mera es que el candidato a contratista suele solicitar ofertas a varios
subcontratistas a la vez. La segunda es que ese mismo candidato
utilizara una de las ofertas de los subcontratistas en la confeccion de
la suya propia. Con estos mimbres, el problema surge cuando el
contratista gana la licitacion, pero el oferente-subcontratista —cuya
oferta empled el entonces candidato a subcontratista para crear la
suya propia— revoca la oferta. Los motivos del oferente-subcontra-
tista para revocar su oferta pueden ser —como indica Farnsworth36—
una mejor oportunidad de negocio, un repentino incremento
de los costes o un error en la configuracion de su oferta.

El mismo Farnsworth se ocupa de ofrecernos tres posibles solu-
ciones al problema planteado, sin que ninguna sea plenamente
satisfactoria. Vedmoslas¥’.

El primer enfoque consistiria en tratar la oferta del subcontratis-
ta como una oferta revocable que permite la aceptacion del contra-
tista por medio de su declaracién de voluntad, cuando éste haya
ganado la licitacion del contrato de obra. Hasta la aceptacidn, la
oferta seria plenamente revocable. El tnico efecto seria que el con-
tratista no volveria a confiar en la respetabilidad negocial del sumi-
nistrador para negocios futuros, porque ha revocado una oferta en la
que confié. Esta solucién constituye una sancién social o de merca-
do, pero no una sancién juridica, ni mucho menos un remedio frente
a la revocacion.

El segundo enfoque trata igualmente la oferta del subcontratis-
ta como una oferta que permite al contratista aceptar, cuando gane

35 Asi, por ejemplo, en Friedman v Tappan Dev. Co., [(1956) N. J. 126 A.2d 646)] el
destinatario de una oferta de venta que, en confianza de esta, gasta una cantidad de dinero
en investigar la titularidad real del inmueble carece de proteccion si la oferta es finalmente
revocada antes de que acepte (vid. FARNSWORTH, A., On contracts, cit., § 3.25, p. 362).

36 FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.25, p. 362.

37 Vid. FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.25, pp. 362-364.
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la licitacion. La diferencia estriba en que, durante un periodo razo-
nable, tras la comunicacién al contratista de que su oferta ha resul-
tado vencedora en la licitacion, la oferta del subcontratista deviene
irrevocable. Esta solucién es mds onerosa para el subcontratista,
que se vincula; pero no asi el contratista. Ademads, el subcontratista
se vuelve mds vulnerable al bid shopping33.

El tercer enfoque considera a la oferta del subcontratista como
una propuesta que permite la aceptacion del contratista mediante
declaracién de voluntad. La aceptacién del contratista, por medio
de su declaracién de voluntad, se produce cuando éste emite su
propia oferta en la licitacién (en lugar de después de haber vencido
en ella, como en los dos anteriores enfoques). La aceptacién de la
oferta del subcontratista es una aceptacion tacita, que viene deter-
minada por el hecho de emplear la oferta del subcontratista para
emitir la suya propia en la licitacion. Asi, entre contratista y sub-
contratista se perfeccionaria un contrato sometido a la condicién
suspensiva de que el contratista gane la licitacién. Con esta solu-
cién, ambas partes quedarian vinculadas y se previene el bid shop-
ping. Sin embargo, tampoco estd exenta de problemas.

Tras esta perspectiva general, voy a referirme en el siguiente
subapartado a dos casos en torno a los cuales ha pivotado el debate
sobre la proteccion del contratista destinatario de una oferta, en
contratos de obra, y que han marcado la evolucion del sistema esta-
dounidense. Ambos supuestos tienen en comin que el subcontra-
tista-oferente se equivocaba al elaborar el precio de su oferta, por
un error en el cdlculo de sus costes.

2.2.2.2 JAMES BAIRD v. GIMBEL BROSS Y DRENNAN V. STAR PAVING CoO

1. El primer caso es James Baird v. Gimbel Bross*. En €I, el
Juez Hand fund6 su fallo en la tradicional doctrina contractual del
common law*!. Los hechos son los siguientes:

2.1. James Baird, Co. («Baird») era un contratista que pujaba
para obtener la construccién de un edificio gubernamental en
Harrisburg, Pennsylvania. Gimbel Bross, Inc. («Gimbel»), los

38 El bid shopping constituye una practica considerada antiética en la industria cons-
tructora conforme a la cual el contratista —con el fin de obtener la oferta de precio mas bajo
de entre una serie de subcontratistas— hace que los suministradores compitan entre si, en
una suerte de guerra de precios

39 Los problemas surgen, para los subcontratistas, a la hora de demostrar que su
oferta fue la efectivamente utilizada por el contratista. Y es que el contratista puede no
haber identificado al concreto subcontratista en su oferta para licitar, o no haber comunica-
do al subcontratista que empled su oferta para licitar. Ademads, las ofertas de los subcontra-
tistas son susceptibles de contener problemas de concrecidn, o pueden necesitar de una
modificacion para ajustarse a las particulares necesidades del contratista (FARNSWORTH,
On contracts, cit., § 3.25, p. 364).

40 64 F.2d 344 (1933).

4 Supra. 2.1.
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famosos grandes almacenes de Nueva York, envié una oferta de
suministro de lindleo a una serie de contratistas el 24 de diciembre.
Baird recibid la oferta de Gimbel el 28 de diciembre. Con esta ofer-
ta, Baird realiz6 su propia oferta para concurrir a la concesién de la
obra, empleando el precio del linéleo fijado por Gimbel. Gimbel se
percaté después de que su oferta de suministro de lindleo contenia
un error de cdlculo y notificé su revocacidén a Baird el mismo 28 de
diciembre. Gimbel habia infravalorado su oferta en un 50%. La
autoridad adjudicataria concedio la realizacién de la obra a Baird el
30 de diciembre, sobre la base del precio inicial total con el que
Baird habia pujado. Este precio incluia el célculo inicial del lin6leo
ofertado por Gimbel. Baird acept6 formalmente la oferta de Gim-
bel el 2 de enero (dos dias después de la revocacion de la oferta por
éste). Gimbel se negd entonces a aceptar el perfeccionamiento del
contrato. El juzgado de primera instancia determind que no se
habia perfeccionado el contrato. Ante ello, Baird recurri6 a la Corte
de Apelacién de los Estados Unidos para el Segundo Distrito.

El Juez Hand estim6 que el suministrador que descubre un
error en la composicién numérica de su oferta antes de que ésta
haya sido aceptada por el contratista puede revocarla a pesar de la
confianza del segundo. El razonamiento del Juez Hand descansé6 en
la idea de que la oferta no puede «ser contemplada como una
opcion, dando al demandante el tiempo razonable para aceptarla
[...], en caso de que su oferta sea aceptada a su vez en la licitacion,
pero sin vincularle a €]l mismo a tener que tomarla y pagar si puede
obtener un mejor negocio en otro lugar. No hay ninguna razén para
suponer que el demandado quisiese someterse a si mismo a seme-
jante obligacién unilateral». Para Hand, no podia aplicarse el deno-
minado «promissory estoppel» (impedimento promisorio) a favor
del destinatario de la oferta —desarrollado hasta entonces al albur
de las promesas puramente gratuitas*2—, que impidiese al oferente
revocar su oferta simplemente en atencién a la confianza del desti-
natario. Hand entendi6 que el «promissory estoppel», contenido en
el § 90 Restatement (First)*3, no era aplicable a un contexto en el

42 El promissory estoppel es una doctrina que, durante el siglo X1x, permitia que, en
algunas promesas formuladas a titulo gratuito, la confianza fuese reconocida como base
para exigir su cumplimiento. Y es que, en caso de incumplimiento de la promesa, a la parte
que se habia visto privada de obtener lo prometido le estaba vedado alegar o probar que
habfa actuado movida por mor de la promesa elaborada por el promitente y en la que habia
confiado. Por ello, los tribunales impidieron (estopped) al promitente esgrimir en su defen-
sa que su promesa adolecia de consideration. Esta clase de impedimentos (estoppel) pasé
a denominarse promissory estoppel (vid. FARNSWORTH, On contracts, cit., § 2.19, pp. 167-
171; HENDERSON, «Promisory estoppel and traditional contract doctrine», Yale Law Jour-
nal, 78, n.° 3, 1969, pp. 350-351).

El case law estadounidense habitualmente afirma hoy que el incumplimiento de con-
trato (breach of contract) y el promissory estoppel son «two sides of the same coin, and
that coin is a cause of action for breach of contract» (Qatar Nat’l Navigation & Transp.
Co. v. Citibank N. A., No. 89 Civ. 464 (CSH), 1998 WL 516117, at *7 (S. D. N. Y. Aug.20,
1998); o que el «promissory estoppel is an equitable remedy, the effect of which [...] is to
estop [the defendant] from denying the existence of the contract pleaded») (Pitak v. Bell
Atl. Network Servs. Inc., 928 F. Supp. 1354, 1367 (D. N. J.1996).

43§ 90 Restatement (First), titulado, «Promise reasonably inducing definite and
substantial action»: «A promise which the promisor should reasonably expect to induce
action or forbearance of a definite and substantial character on the part of the promisee and
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que las partes negocian y en el que la oferta, para adquirir eficacia
vinculante, requiere una aceptacion en forma de promesa (promi-
se); ello por mucho que el destinatario confiase en la oferta. A jui-
cio de Hand, el «promissory estoppel» se reservaba a casos donde
concurrian compromisos altruistas («charity pledges»).

2.2. La opinién del Juez Hand fue muy criticada, pero tam-
bién profundamente influyente. La critica principal se basa en que,
segun la doctrina de Baird, el contratista general estd vinculado por
el precio de contrato que remite a la adjudicataria de la obra, pero
no los subcontratistas, quienes pueden revocar libremente sus pro-
puestas, aunque contengan errores. Algtin autor norteamericano ha
advertido que, cuando esto sucede, se puede reducir el beneficio
del contratista, de tal suerte que un contrato inicialmente beneficio-
so pueda terminar convertido en un mal negocio**. La «injusticia»
achacada a la solucién de este caso fue traida a la palestra en el
segundo caso clave, del que a continuacién me ocupo.

3. Se trata del caso Drennan v. Star Paving Co.%. Aqui, la
Corte Suprema de California se separd, un cuarto de siglo después,
del anélisis tradicional imperante en el common law y, con ello, de
la solucién del Juez Hand. Los hechos del caso son:

3.1. Star Paving Co. («Star Paving»), subcontratista, habia
ofertado por teléfono a William A. Drennan («Drennan») realizar el
pavimentado de la «Monte Vista School» en Lancaster (California)
por 7.131,60 ddlares. Drennan era un contratista que iba a pujar en
la licitacién de los trabajos de cimentado. Como la oferta de Star
Paving era la mds baja, Drennan la empleé en la confeccién de la
suya para la obra, incluyendo el nombre del subcontratista en su
oferta. Y es que la licitacion exigia que se incluyesen los nombres
de los subcontratistas que asumirian un 0,5% o mas de la obra, asi
como el ofrecimiento de un aval de 317,385 ddlares, como garantia
de que se entraria en el contrato en caso de ser concedido. La ofer-
ta de Drennan resulté ser la mas baja y le fue adjudicado el contra-
to de obra, pero Star Paving le comunicd, al dia siguiente y antes de
que hubiese aceptado su oferta, que habia cometido un fallo en el
célculo de su oferta, y que no le era posible realizar el trabajo por
menos de 15.000 délares. Drennan tuvo que solicitar presupuestos
alternativos para obtener una oferta de un subcontratista lo mds
baja posible y, transcurridos meses, consigui6 que otro subcontra-
tista (L & H Paving Company) hiciera el trabajo por 10.948,60
ddlares. Drennan demandé a Star Paving por la diferencia entre la
oferta del subcontratista y el coste que finalmente le supuso a
Drennan el pavimentado, a la sazén 3.817 ddlares. Star Paving se
opuso alegando que no habia contrato alguno perfeccionado que
amparase la accion ejercitada por Drennan y que, por el contrario,

which does induce such action or forbearance is binding if injustice can be avoided only by
enforcement of the promise».

44 ScHULTZ, «The firm offer puzzle: a study of business practice in the construction
industry», 19 University of Chicago Law Review, 1952, p. 239.

451 Cal. 2d 409 (1958).
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lo que existia era una oferta revocable que, ademads, fue revocada
eficazmente antes de cualquier aceptacidn. Siguiendo la opinién
del Juez Traynor, la corte fallé dando la razén a Drennan y conce-
diéndole la diferencia como indemnizacién.

3.2. Para la resolucién del caso, Traynor aplicé el § 90 del
Restatement (First) (vigente en 1958) y lo interpret6 en términos
de «promissory estoppel»46, impidiendo al oferente revocar su
oferta, habida cuenta del perjuicio econdmico que la confianza en
ella habfa provocado al destinatario (lo que, en Derecho estadouni-
dense, se conoce como «detrimental reliance»). Esta confianza,
que produjo un perjuicio en el destinatario, permitié sustituir a la
consideration, convertir la oferta en vinculante e indemnizar al
destinatario el daio provocado por la revocacién+’.

El § 90 del Restatement (First) disponia: «A promise which the
promisor should reasonably expect to induce action or forbearance
of a definite and substantial character on the part of the promisee
and which does induce such action or forbearance is binding if
injustice can be avoided only by enforcement of the promise».
Como se ve, la aplicacion de la «detrimental reliance», en relacién
con el «promissory estoppel» exige que se haya producido un dafio
derivado de la accién o la omision del destinatario*3. La Corte con-
sideré que la confianza en el mantenimiento y correccién de la
oferta reemplazaba a la consideration, porque indujo al destinata-
rio —al contratista— a realizar una accién que, de otro modo, no
habria ejecutado (y que le habia causado dafios). A ello se suma,
segtin la Corte, el propio interés econémico del subcontratista en
que al contratista-destinatario le fuese concedido el contrato de
obra, pues ello redundaria en su propio beneficio. Con ello, la
Corte entendié que era justo permitir al contratista aceptar la oferta
del subcontratista, una vez que el contrato al que licit6 le fue adju-
dicado#®. La regla de Drennan fue codificada en el § 87.2 del Res-

46 Supra nota 42.

47 El razonamiento de la Corte, en lo que interesa, es el siguiente: «When plaintiff
used defendant’s offer in computing his own bid, he bound himself to perform in reliance
on defendant’s terms. Though defendant did not bargain for this use of its bid neither did
defendant make it idly, indifferent to whether it would be used or not. On the contrary it is
reasonable to suppose that defendant submitted its bid to obtain the subcontract. It was
bound to realize the substantial possibility that its bid would be the lowest, and that it
would be included by plaintiff in his bid. It was to its own interest that the contractor be
awarded the general contract; the lower the subcontract bid, the lower the general contrac-
tor’s bid was likely to be and the greater its chance of acceptance and hence the greater
defendant’s chance of getting the paving subcontract. Defendant had reason not only to
expect plaintiff to rely on its bid but to want him to. Clearly defendant had a stake in plain-
tiff’s reliance on its bid. Given this interest and the fact that plaintiff is bound by his own
bid, it is only fair that plaintiff should have at least an opportunity to accept defendant’s bid
after the general contract has been awarded to him».

48 Vid. Voz «Promissory estoppel», West’s Encyclopedia of American Law, 2 Edi-
tion, 2008, The Gale Group [dltima consulta el 16.01.2018 en https://legal-dictionary.the-
freedictionary.com/promissory-+estoppel].

49 No sin razén, se ha apuntado que la solucién contenida en Drennan podria
situar la proteccion del contratista en cotas muy elevadas, teniendo en cuenta ademads la
concepcidén angloamericana de la eficacia vinculante de la oferta. Aun con todo, Dren-
nan se ha utilizado en resoluciones posteriores. Es por este motivo que los tribunales
angloamericanos se han cuidado de puntualizar (i) que la eficacia vinculante de la oferta
pervive tnicamente el tiempo suficiente para otorgar al contratista la oportunidad razo-
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tatement (Second)°. Dicha codificacién ha recibido criticas, pues
la mayoria de casos se han resuelto segun el § 905! Restatement
(Second)>2.

3.3. El error del oferente en la configuracién de su oferta
cobra particular importancia en Drennan en relacién con la con-
fianza del destinatario. El demandado alegaba que el error en el
calculo de su oferta le permitia revocarla y citaba precedentes a su
favor. La Corte consider6 que, en esos precedentes, el error del ofe-
rente era o debié haber sido conocido por el destinatario. Para el
caso, la Corte entendié que Drennan, como destinatario, tenia
motivos para confiar en la correccidn de la oferta y que, por tanto,
no le era exigible conocer el error de cdlculo, dado que en la zona
de Lancaster habia una oscilaciéon de un 160% entre las ofertas de
pavimentado mds caras y las mds baratas, de modo que no podria
haber inferido el error. La confianza era digna de proteccion. Esto
denota la importancia del caso concreto, a la hora de enjuiciar la
confianza del destinatario. En efecto, los tribunales norteamerica-
nos han llegado a considerar aceptable una diferencia del 125%,
sobre la base del testimonio del propio destinatario (el contratista)
de que en el mercado las diferencias entre las ofertas mas altas y las
mds bajas eran mds del doble. A la vez, se ha negado la razonabili-
dad de la confianza en ofertas cuyas diferencias oscilaron entre el
35%, 40%, 50% y hasta el 290%33.

nable de aceptar; y (ii) que los contratistas que abusan de la regla de Drennan mediante
el bid shopping pierden la proteccion (vid. FARNSWORTH, On contracts, cit., § 3.25,
p. 363).

50§ 87.2 Restatement (Second): «An offer which the offeror should reasonably
expect to induce action or forbearance of a substantial character on the part of the offeree
before acceptance and which does induce such action or forbearance is binding as an
option contract to the extent necessary to avoid injustice». Supra 2.2.1 [3] parael § 87.1.

St El § 90 (1) Restatement (Second), figura redactado de manera practicamente
similar al § 90 Restatement (First) y dispone: «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. The remedy granted for breach may be
limited as justice requires». Como se ve, el precepto contiene una proposicién final a
cuyo tenor «el remedio concedido por el incumplimiento puede limitarse segiin lo exija
la justicia». Esta frase ha sido interpretada en el sentido de que la promesa es exigible en
si misma, pudiendo con ello el destinatario ver satisfecho su interés de cumplimiento
(interés positivo). Sin embargo, si el fundamento de la indemnizacién del destinatario se
contemplase como interés de confianza, pareceria apropiado limitar la indemnizacion al
valor de ese interés. En consecuencia, el § 90 (1) Restatement (Second) parece permitir
al juez proceder de cualquiera de las maneras, en funcién de las necesidades de la justi-
cia en cada caso concreto. Ademads, el juez puede tener en cuenta si el oferente que
revoca ha procedido de mala fe en su revocacion, para conceder el interés de cumpli-
miento o el interés de confianza, en cada caso (vid. FARNSWORTH, On contracts, cit.,
§ 2.19, pp. 182-183). Esta solucién es criticable a mi juicio, pues (i) parece dejar al
arbitrio del juez la manera de proceder a la hora de conceder indemnizacién por la revo-
cacién de la oferta, lo que produce inseguridad juridica; y (ii) atribuye un tinte sanciona-
dor a la decision del juez.

52 Vid. GOLDBERG, «Traynor (Drennan) v. Hand (Baird): Much Ado about (almost)
nothing», Journal of legal analysis, 2011, pp. 581-582.

53 Vid. GOLDBERG, «Traynor (Drennan) v. Hand (Baird)...», cit., p. 558
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4. El impacto de Drennan merece ser precisado ahora, por lo
que después se dird>4. Lejos de constituir una «carta blanca» para
la aplicacion sin limite del «promissory estoppel» a todo tipo de
realidades, el efecto del caso es simplemente convertir en irrevoca-
bles a determinadas ofertas, hasta que el destinatario tiene la posi-
bilidad de aceptar. Lo que sucede es que la teoria del «promissory
estoppel» fue la via tedrica disponible que permitié este resulta-
do. Ello quizds dote de sentido a la posterior codificacion de la
regla de Drennan en el § 87.2 Restatement (Second), pues con ella
se pretendia dar carta de naturaleza a la aplicacion del «promissory
estoppel» a contextos negociadores, sin necesidad de realizar jue-
gos de escapismo con el § 90.1 Restatement>S.

2.2.2.3 EL (DES)ENCUENTRO ENTRE BAIRD Y DRENNAN: PAVEL
ENTERPRISES, INC. v. A. S. JoHNSON CO., INC.

1. Robert Scott y Jody Krauss se han referido a James Baird y
Drennan como dos casos en los que dos gigantes judiciales —Lear-
ned Hand y Roger J. Traynor— tomaron posiciones opuestas sobre
la problemadtica de la revocacion de las ofertas en contratos de
obra’’. Las doctrinas de los citados casos se encontraron en Pavel
Enterprises, Inc. V. A. S. Johnson CO., Inc38, caso resuelto por la
Court of Appeals of Maryland. Los hechos del caso son:

El National Institute of Health («NIH») sacé a concurso el pro-
yecto de renovacion de un edificio de su campus en Maryland. El
proyecto implicaba trabajos de demolicién, pero el componente
principal del trabajo era de mecdnica, incluyendo trabajos sobre el
sistema de calefaccién, ventilacién y aire acondicionado. Pavel
Enterprises («Pavel») prepard, como contratista, una oferta para el
NIH. En la confeccion de su oferta, Pavel solicitd ofertas de varios
constructores mecanicos. La A. S. Johnson Company («Johnson»)
respondié, como subcontratista, a Pavel con una propuesta de tra-
bajo por escrito para las obras de calefaccién, ventilacién y aire
acondicionado. En la mafiana del 5 de agosto de 1993, el NIH abri6
la licitacién y Pavel remiti6é una oferta oral que incluia un presu-
puesto de 898.000 ddlares para los trabajos de sobre los compo-
nentes de calefaccion, ventilacién y aire acondicionado. El presu-
puesto de 898.000 délares era el resultado de la oferta de Johnson

54 Infra2.2.2.4.

55 HENDERSON, «Promisory estoppel...», cit., pp. 356 y 366-367; GAIDES, «The
«firm offer» problem in construction bids and the need for promissory estoppel», William
& Mary Law Review, Vol. 10, Issue, 1968, pp. 225-227.

56 Asi, refiriéndose al borrador del Restatement (Second), HENDERSON, «Promisory
estoppel...», cit., p. 368.

57 Scort / Krauss, Contract Law and Theory, 5. ed., 2013, p. 243.

58 342 Md. 143, 674 A.2d 521 (1996)
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(subcontratista). Para el proyecto, en su conjunto, la oferta de Pavel
ascendia a 1.585.000 ddlares.

La oferta de Pavel fue la segunda més competitiva en precio, lo
que significaba que no habfia sido aceptada. Sin embargo, a media-
dos de agosto, la oferta aparentemente mas competitiva en precio
fue descalificada y el NIH comunicé a Pavel que su oferta serfa
aceptada. Tras mantener una reunién, el 26 de agosto de 1993,
Pavel remitié un fax a todos los subcontratistas con los que habia
contactado para confeccionar su oferta. En dicho fax, Pavel reque-
ria a los subcontratistas para que revisasen sus ofertas. En particu-
lar, Pavel les pedia que eliminasen de sus ofertas la partida de
suministro de corriente y que recalculasen sus ofertas en atencién a
esta modificacion.

El 30 de agosto de 1993, Pavel comunicé al NIH que Johnson
era el subcontratista elegido para realizar los trabajos de ventila-
cién, calefaccién y aire acondicionado de la obra. El 1 de septiem-
bre de 1993 Pavel remitié por fax y correo postal una carta a
Johnson, en cuya virtud Pavel aceptaba la oferta de Johnson. Reci-
bida por Johnson la aceptacion de Pavel, Johnson llamé e informé
a Pavel que su oferta contenia un error y que, como resultado, el
precio era demasiado bajo. Segtin comunic6 el responsable de pre-
supuestos de Johnson, el error habia sido descubierto antes, pero
no se habia comunicado a Pavel en la creencia de que el NIH no le
habia adjudicado el contrato principal. Por ello, no consideraron
preciso corregirlo. De este modo, Johnson revocé su oferta el 2 de
septiembre de 1993. A ello respondié Pavel, comunicando su nega-
tiva a permitir la revocacion de la oferta de Johnson. El 28 de sep-
tiembre de 1993, el NIH concedi6 formalmente la realizacién de la
obra a Pavel, quien tuvo que procurarse otro subcontratista que le
hiciese los trabajos mecdnicos. El precio de este nuevo subcontra-
tista fue de 930.000 délares. En consecuencia, Pavel demandé a
Johnson reclamando la diferencia entre la oferta de Johnson
(898.000 doélares) y la del subcontratista sustituto: (32.000
dodlares)d.

2. La Corte de Maryland analizé si resultaba de aplicacién la
teoria de la «detrimental reliance» (aplicada en Drennan), esto es,
si la confianza razonable de Pavel en la oferta recibida permitia
convertirla en vinculante para Johnson, por haberle causado un
dafio. La respuesta fue negativa. Para la Corte, la oferta de Johnson
no era vinculante, porque Pavel no depositd, en ella, una confianza
«sustancial y definitiva». La «detrimental reliance» exigia, en opi-

59 El tribunal de instancia realiz6 algunos apuntes valiosos sobre este supuesto,
como son: (i) Pavel confi6 en la suboferta de Johnson y la empleé en la confeccion de la
suya propia para el proyecto en conjunto; (ii) El hecho de que la oferta general de Pavel
solo fuera la mds competitiva tras la descalificacion del contratista con la oferta aparente-
mente mas competitiva sustrae el caso de la normalidad; (iii) Johnson revocé su oferta el 2
de septiembre, antes de que la obra le fuese adjudicada a Pavel (el 28 de septiembre); y
(iv) La carta, de 26 de agosto, de Pavel a todos los potenciales subcontratistas indica que no
habia un acuerdo definitivo entre Pavel y Johnson y, mds aun, que Pavel no confié plena-
mente en la oferta de Johnson, como subcontratista.
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nién de la Corte, (i) que el destinatario no «jugase» al «bid shop-
ping» (como parecia estar haciendo Pavel con su carta a los sub-
contratistas); (ii) que el destinatario comunicase al subcontratista
oferente su intencién de hacer uso de la oferta en la licitacidn; y
(iii) si la oferta del subcontratista es tan baja que un contratista
prudente y razonable, situado en su posicion, no habria confiado en
ella, el juzgador puede entonces inferir que el contratista no confio,
de hecho, en la oferta errada. Por tanto, la oferta se reput6 no vin-
culante y no se aplico la doctrina de la «detrimental reliance» °.

2.2.2.4 ;DE REGRESO A JAMES BAIRD? VALORACIONES DE LA DOC-
TRINA ESTADOUNIDENSE

1. En Pavel la Corte no aplicé la doctrina del juez Traynor en
Drennan, aunque los hechos del caso eran un tanto particulares.
Tanto Pavel como Baird y como Drennan versaron sobre la equivo-
cacion del oferente en el cdlculo del precio de su oferta. La regla de
Baird asign6 el riesgo del error al contratista destinatario, mientras
que en Drennan se le atribuy6 al oferente. Por este motivo, Victor
Goldberg ha calificado la regla de Drennan como una «regla asi-
métrica®» que causa desproteccion en el subcontratista®2. La doc-
trina estadounidense coincide en que el problema reside, en dltima
instancia, en determinar qué parte —si el oferente o destinatario—
debe asumir el riesgo de un error en el célculo del precio de la
oferta. Y advierte que la asignacion del riesgo de error en el precio
de la oferta al oferente incentivaria la correccion de las ofertas,
pero también se cuestiona si ello no provocaria que los contratistas
destinatarios fuesen menos vigilantes a la hora de comparar ofer-
tas%3. La dificultad para determinar la alternativa que permita redu-
cir mejor la comision de errores ha conducido a la dogmatica nor-
teamericana a buscar respuestas en la practica empirica de la
industria de la construccion.

60 En la fundamentacion de su fallo, la Corte de Maryland tuvo presente el lapso
entre la apertura de la licitacién y la concesion de la obra a Pavel, asi como que —tras serle
concedido el contrato de obra— Pavel enviase un fax a todos los subcontratistas solicitindo-
les una revision de sus ofertas sin incluir, esta vez, el precio del suministro de corriente.

61 GOLDBERG, «Traynor (Drennan) v. Hand (Baird)...», cit., p. 542.

62 La desproteccion del subcontratista se aprecia en otro caso resuelto, una década
después por el Juez Traynor. El caso fue Southern California Acoustics Co. v. C. V. Holder,
Inc. (71 Cal.2.d 719, 456 P.2d 975, 79 Cal. Rptr. 319 (1969). En este caso, fue el subcon-
tratista quien demando al contratista. El contratista, habiendo ganado la licitacién, reem-
plazé (con el consentimiento del duefio de la obra) al subcontratista que habia formulado la
oferta mds competitiva, por otro que preferia. En su demanda, el subcontratista oferente
reclamaba que habia confiado en que su oferta habia sido seleccionada y que, por ello, se
habia abstenido de ofertar en otros proyectos. El Juez Traynor, fiel a la regla de Drennan,
concluyé que el contratista no estaba vinculado, pues €l no realizé promesa alguna.

63 Vid. ScotT / KrAUSS, Contract law... | cit., pp. 243-244.
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2. Destaca, aqui, el trabajo de Franz Schultz%+. Schultz llama
la atencién acerca de que, en la prictica, existen poderosas sancio-
nes extralegales que, de por si, compelen a los oferentes-subcon-
tratistas a mantener su oferta, aunque se equivoquen (como la pér-
dida de la reputacidn, el temor a que se les encarguen ofertas en el
futuro, etc.). Ahora bien, Schultz informa de la poca importancia
que muchos contratistas confieren a la revocacion de la oferta y al
reducido nimero de estos que recurririan a sanciones extralegales
o a demandas judiciales en caso de revocaciéon. En su trabajo,
Schultz refleja la realidad de una industria donde la préctica es
flexible y donde en muchos casos la confianza del contratista en la
oferta no es sino irdnica, pues tras serle concedida la obra renego-
cia con el oferente o busca otro subcontratista. Por eso, se muestra
suspicaz hacia admitir —en el ramo de la construccién— una regla de
eficacia vinculante de la oferta como la de Drennan y la Seccién
2-205 UCC; ello cuando, ademds, el oferente suele ser —segtin
expone— la parte mds débil en la negociacién 3.

3. Alaluz del estudio de Schultz y asumiendo la eficacia de
las sanciones extralegales, Scott y Krauss abogan por una vuelta a
la doctrina de Baird. Los autores consideran que los oferentes
tomardn las precauciones necesarias, merced a las sanciones extra-
legales; y, al mismo tiempo, que los destinatarios tomaran sus pro-
pias cautelas para evitar que se defraude su confianza® (el oferente
podria revocar libremente) .

4. Asimismo, Goldberg llama la atencién de que, tratindose
de duefios de obra privados, los problemas que surgen son menores
y se suelen resolver extrajudicialmente por los implicados 8. Segtin
Goldberg, en el sector privado, al duefio, de ordinario, le serd indis-

64 ScHuLTZ, «The firm offer puzzle...», cit., pp. 252 y ss.

05 ScHuULTZ, «The firm offer puzzle...», cit., pp. 284-285.

%  SCHULTZ sostuvo que una prueba de la confianza del destinatario contratista
puede ser la inclusion de la oferta exacta del subcontratista en su estimacion general. Y que
una prueba incluso mejor radica en demostrar que, con la obtencién de la oferta del sub-
contratista en cuestion, el contratista ya no tenia intencién de negociar con €l un mejor
precio ni de acudir a otros en ejercicio del «bid shopping». No obstante, esto dltimo es
extremadamente complicado de demostrar. Puede decirse que, si el destinatario ha hecho
esfuerzos para entrar en un contrato detallado y condicionado a la concesion de la obra, el
juez tiene buenas razones para apreciar confianza razonable («The firm offer puzzle...»,
cit., p. 248). En cualquier caso, los supuestos de oferta de contrato con eficacia vinculante
derivada de la confianza del destinatario son tremendamente casuisticos. La confianza se
convierte entonces en una cuestion puramente factica. No en vano, la calificacién de la
oferta como vinculante presenta un valor econémico para el destinatario. Este valor incre-
menta con el tiempo en que la oferta existe y la variacién de los costes del oferente, en
particular, su coste de oportunidad. Puede decirse que, si el valor esperado de la oferta para
el destinatario es mayor que el coste que al oferente le supone su formulacién (y manteni-
miento) existird un incentivo econémico a calificar la oferta como vinculante (GOLDBERG,
«Traynor (Drennan) v. Hand (Baird)...», cit., p. 564).

67 Scott / KrAUSS, Contract law..., cit., p. 245.

68 GOLDBERG, «Traynor (Drennan) v. Hand (Baird)...», cit., p. 564.
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tinta la figura del subcontratista. Su relacion es con el contratista y
se aquietard al buen juicio de este ultimo en la eleccién de los sub-
contratistas%. La regla de Drennan parece entonces abocada a la
aplicacion en la contratacién puiblica”.

5. En lo que me consta, la doctrina estadounidense se inclina
hoy més por la solucién de James Baird, negando la eficacia vincu-
lante a la oferta del subcontratista’!. Sin embargo, los comentaris-
tas de la Seccidn 2-205 UCC se muestran més proclives a la aplica-
cién de soluciones como la de Drennan, ya sobre la base de dicha
seccidn, ya sobre la doctrina del «promissory estoppel» o el § 87.2
Restatement (Second) (supra 2.2.2.2 [3.1]).

IMI. LA OFERTA DE CONTRATO EN EL DERECHO
FRANCES

1. El Code civil de 1804 ha sido recientemente reformado, en
materia de obligaciones y contratos, mediante la Ordonnance
num. 2016-131, de 10 de febrero’3. Dicha reforma ha incluido una
regulacion sobre la oferta de contrato, hasta el momento, inexistente
en el Code civil. Por eso, antes de abordar la actual regulacion de la
oferta, me referiré al estado de la cuestion previo a febrero de 2016.

3.1 LA OFERTA DE CONTRATO ANTES DE LA REFORMA
DEL CODE CIVIL

1. La ausencia de prevision normativa sobre la oferta de con-
trato en el Code antes de la reforma de 2016 obligd a un desarrollo
jurisprudencial de la cuestion. Desde antafio, la Cour de Cassation

%  GOLDBERG, «Traynor (Drennan) v. Hand (Baird)...», cit., p. 566.

70 GOLDBERG, «Traynor (Drennan) v. Hand (Baird)...», cit., p. 585.

71 Como ha apuntado Goldberg la influencia de Drennan ha sido escasa mas alla de
la inclusion de su regla en el § 87.2 Restatement (Second), que tilda de fracaso. En cual-
quier caso, Goldberg sefiala también que la cuestion de revocacion de ofertas es raras veces
planteada cuando el duefio de la obra es un ente privado (vid. GOLDBERG, «Traynor (Dren-
nan) v. Hand (Baird)...», cit., pp. 540-541).

72 'WHITE / SUMMERS / HILLMAN, Uniform commercial code, cit., § 2:35, pp. 135-136.

73 Ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations, Journal Officiel de la République Frangai-
se, 11 février 2016. FAGES ha llamado la atencion sobre la sorpresa que le produjo el método
empleado para acometer la modernizacién del Derecho de obligaciones francés, a través de
una Ordenanza y no de una Ley, como se hiciera en Alemania mediante la Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetz. Califica ello como un misterioso «bureau du droit des obligations»
antes que como una comisién gubernamental bien identificada, como fue la alemana («Le
processus de formation des contracts», en SCHULZE, y otros (Dir.), La réforme du droit des
obligations en France. 52 Journées franco-allemandes, Vol. 20, 2015, p. 41).
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consideré que la oferta podia revocarse en cualquier momento
anterior a su aceptacion’4. Hay que advertir que el Derecho fran-
cés, en este punto, era deudor —como en otros tantos— de las ideas
de Pothier?.

Junto con lo anterior, la jurisprudencia francesa consideraba
que la oferta hecha a persona determinada obligaba al oferente a
su mantenimiento durante el plazo de vigencia por €l indicado¢ o,
en su defecto, durante un plazo razonable («délai raisonable») a
fijar por el tribunal en funcién de las circunstancias y los usos. El
fundamento de esta «obligacién», de creacion jurisprudencial, se
buscé en la teoria del precontrato, en la voluntad unilateral como
fuente de obligaciones o en la responsabilidad extracontractual
para el caso de revocacién?’. La doctrina mds autorizada, sin
embargo, optd por considerar que la revocacién indebida de una
oferta constituia un ilicito extracontractual («faute») que obligaba
a su autor a responder ex articulo 1382 Code civil con una indem-
nizacion al destinatario, cuya confianza se habia visto defrauda-
da8. En cualquier caso, la responsabilidad extracontractual del
oferente por culpa in contrahendo exigia la efectiva irrogacion de
un perjuicio al destinatario.

74 La antigua sentencia de la Cour de Cassation (troisieme chambre civil) de 3 de
febrero de 1919 (DP, 1923. 1.126) sefial6 que «une offre étant insuffisante pour lier par
elle-méme celui qui I’a faite, elle peut, en général, étre rétractée tant qu’elle n’a pas été
acceptée valablement».

75> PoTHIER diferenciaba, por un lado, el contrato, formado por el concurso de oferta
y aceptacion, y la policitacion (pollicitatio) o promesa, por el otro. Para Pothier, la polici-
tacion no producia obligacién alguna, de modo que quien la formula puede revocarla. Una
sola voluntad no podia, para este autor, generar vinculacion por si misma. (Tratado de las
obligaciones, version directa del Traité des Obligations de Pothier, 1978, n.° 4, p. 13).

76 Sentencia de la Cour de Cassation de 7 de mayo de 2008 (Bulletin 2008, III,
n.°79).

77 Vid. COLIN / CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, t. 111, Teoria General
de las Obligaciones, 1924, p. 556. En efecto, algunos autores entendieron que, junto con la
oferta, concurre una suerte de contrato preliminar que obliga al oferente a mantener la
oferta en pie durante un tiempo. Este contrato seria ficticio y su perfeccion se produciria,
segln esta visién, mediante la aceptacion tdcita del destinatario, pues le favorece (vid.
ScHMIDT, Négotiation et conclusion de contracts, 1982, n.° 223 y ss.; COLIN / CAPITANT,
Curso elemental..., cit., p. 556). Tampoco fueron infrecuentes, en la etapa previa a la
modificacion del Code, las tesis que recurrieron a la voluntad unilateral como fuente de
obligaciones, con el fin de dotar a la oferta de eficacia vinculante. Para los defensores de
esta ultima postura, el oferente quedaria obligado con la manifestacién de su declaracion
(unilateral) en tal sentido, aun antes de que el destinatario de la oferta hubiera tenido cono-
cimiento de ella (vid. COLIN / CAPITANT, Curso elemental..., cit., pp. 557-558). La critica
a esta doctrina es que una manifestacion de voluntad solo produce efectos cuando es cono-
cida por su destinatario (vid. PLANIOL / RIPERT, Traité pratique de droit civil francais,
Tome VI, Obligations, Premiére partie, 2.% ed., 1952, n.° 131).

78 Vid., en este sentido, la Sentencia de la Cour de Cassation de 17 de diciembre de
1958 (D 1959.1.33); MALAURIE / AYNES / STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 7% ed.,
2015, 470, p. 241; MALINUAD / FENOUILLET / MEKKI, Droit des obligations, 14* ed.,
2017, p. 124.

79 MALAURIE / AYNES / STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 2015, cit., 470,
p. 241.
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2. Por lo tanto, antes de la inclusion de la oferta en el articula-
do del Code en 2016, la responsabilidad por revocacién era extra-
contractual®0. A ello respondia el consenso francés relativo a la
imposibilidad de obligar al oferente, que revoca, a celebrar un con-
trato que no quiere®!. Se consideraba que la revocacion privaba de
cualquier (re)encuentro posible entre la oferta y la aceptacion,
como declaraciones de voluntad, y que, en consecuencia, no se
podia ya perfeccionar el contrato?$2.

3.2 LA NUEVA REGULACION DE LA OFERTA EN EL CODE
CIVIL

1. La nueva regulacion de la oferta no ha roto con la tradicién
francesa. Mds bien al contrario®3. El nuevo articulo 1116 Code?3*
parece adoptar una solucién que dota a la oferta de contrato de efi-
cacia vinculante, cuando dice, en su parrafo primero, que la «oferta
no puede ser revocada antes de que expire el plazo fijado por el
oferente o, en defecto de éste, antes del transcurso de un plazo razo-
nable». La rotundidad de este primer parrafo se desdibuja en el
segundo, que dispone que «la revocacion de la oferta contravinien-
do esta prohibicion impide la formacion del contrato». Por dltimo,
el articulo 1116.3 Code establece la consecuencia de la revocacién
indebida de la oferta: «ella [la revocacion] trae consigo la respon-
sabilidad extracontractual del oferente segiin las prescripciones del
Derecho comiin, sin quedar este obligado a compensar la parte
correspondiente a las ventajas esperadas del contrato».

2. La opinién de los autores franceses avala la solucioén codi-
ficada en el articulo 1116 Code y que recoge la tradicion francesa

80 Ello pese a la existencia de algunas voces que consideraban que las transacciones
econdmicas, especialmente las comerciales, apenas serian posibles si las ofertas no tuvie-
ran cierto cardcter obligatorio (vid. PLANIOL / RIPERT, Traité pratique..., cit., n.° 131).

81O, al menos, la jurisprudencia se mostraba dubitativa al respecto, segtin informa
FAGEs, «Le processus de formation...», cit., p. 44.

82 Vid. MALAURIE / AYNES / STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 2015, cit.,
470, p. 241.

83 Segtn el Informe al presidente de la Republica que sigui6 a la publicacién de la
Ordenanza, la nueva regulacion codifica las soluciones jurisprudenciales que se estaban
aplicando en materia de formacién de los contratos (vid. Rapport au Président de la Répu-
blique relatif a I’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Ministere de la Justice, JORF
n° 0035 du 11 février 2016 texte n.° 25, sur 113, p. 7).

84 Art. 1116. — Elle ne peut étre rétractée avant l’expiration du délai fixé par son
auteur ou, a défaut, l'issue d’un délai raisonnable.

La rétractation de I’ offre en violation de cette interdiction empéche la conclusion du
contrat.

Elle engage la responsabilité extracontractuelle de son auteur dans les conditions du
droit commun sans I’obliger a compenser la perte des avantages attendus du contrat.
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sobre la materia. En particular, se muestran satisfechos con evitar
cualquier atisbo de acercamiento entre la revocacion de la oferta y
la responsabilidad contractual (art. 1116.3 Code). Al mismo tiem-
po, se reafirman en la vision que impide el concurso de voluntades
y el consiguiente perfeccionamiento del contrato cuando se produ-
ce la revocacion de la oferta; ello en atencidn al principio de liber-
tad contractual que no permite emitir un consentimiento forzado?3.
A juicio de la doctrina francesa actual, la oferta no confiere a su
destinatario un derecho al contrato, por lo que la reparacién a que
puede aspirar el «afectado®» por una revocacién indebida no
puede comprender el interés positivo8? o de cumplimiento®s.

IV. LA OFERTA DE CONTRATO EN EL DERECHO
ALEMAN

1. La eficacia vinculante de la oferta de contrato adquiere su
mdéxima significacion en el Derecho alemén, asi como en los orde-
namientos juridicos que han sido influidos por €18°. El § 145 del
Cédigo Civil alemén (BGB) contiene el principio de vinculacién a
la oferta de contrato. Este pardgrafo dispone que «quien ofrece a
otro la celebracion de un contrato queda vinculado a su oferta,
salvo que haya excluido la vinculacion» (traduccién propia). Por
tanto, el oferente no puede revocar su oferta de manera eficaz y
queda vinculado a ella mientras perdure la vinculacién®. La vincu-
lacién del oferente a su oferta comienza cuando la oferta adquiere
eficacia, es decir, en el momento en que llega al destinatario
(§ 130.1 S 1 BGB)?!; y se prolonga, bien hasta la llegada del plazo

85 MALAURIE / AYNES / STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 9.2 ed., 2017, 474,
p- 272; MALINUAUD, P. / FENOUILLET / MEKKI, Droit des obligations, cit., p. 125.

86 En efecto, se emplea el t€rmino «victime d’une revocation fautive» en MALAURIE
/ AYNES / STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 2017, cit., p. 272.

87 MALAURIE / AYNES / STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 2017, cit., p. 272.

8  Lasolucion del art. 1116.3 fue aplaudida por FAGEsS, incluso antes de su definitiva
promulgacién, toda vez que preservaria una cierta flexibilidad para las relaciones comer-
ciales, sin conferir a la oferta una eficacia vinculante demasiado fuerte en términos de
responsabilidad (vid. «Le processus de formation des contracts», cit., p. 44).

89§ 145 BGB; § 862 S.3 ABGB; arts. 3 y 5 OR; art. 185.f CC griego; art. 230 CC
portugués, art. 974 CC argentino de 2015. También se aprecia en la regulacién de otros
ordenamientos no necesariamente influenciados por el BGB: art. 846 CCom colombiano;
art. 443 CCom costarricense; art. 317.1.° CC cubano; art. 1521 CC guatemalteco;
art. 718 CCom hondurefio; art. 1804 CC mexicano; art. 89 CCom. nicaragiiense;
art. 2453 CC nicaragiiense; art. 1137.5.° CC venezolano.

9%  BUSCHE, «BGB § 145 Bindung an der Antrag», en SACKER, Miinchener Kommen-
tar zum BGB, Band 1, 7. ed., 2015, Rn. 1; ELLENBERGER, «§ 145 BGB», en PALANDT,
Biirgerliches Gesetzbuch, 76.* ed., 2017, Rn. 3.

91 La revocacién de la oferta solo es eficaz cuando llega al destinatario antes o al
mismo tiempo que la oferta (§ 130.1 S.2 BGB). En ese caso debe hablarse propiamente de
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marcado por el oferente (§ 148 BGB), bien hasta el transcurso de
un plazo adecuado en atencioén a las circunstancias (§ 147.2 BGB).

2. Estas serian, a grandes rasgos, las lineas bdsicas que deter-
minan la eficacia vinculante de la oferta en el Derecho aleman.
Como se observa, la configuracion del modelo alemén de vincula-
cion a la oferta se aparta por completo de la tradicion del ius com-
mune. Resulta obligado, entonces, exponer primero los anteceden-
tes historico-legislativos que precedieron a la codificacién del
§ 145 BGB.

4.1 LA EVOLUCION HISTORICA DE LA OFERTA EN EL
DERECHO ALEMAN

En la evolucién dogmatica y legal de la eficacia vinculante de
la oferta en el Derecho alemdn pueden distinguirse tres fases. La
primera se remonta a las soluciones anteriores a la discusion codi-
ficadora del siglo x1x. La segunda comprende el proceso codifica-
dor alemén durante el siglo X1x, que culmina en la redaccién del
BGB. La tercera alude a la actual interpretacién jurisprudencial de
la eficacia vinculante de la oferta de contrato.

4.1.1 Las soluciones anteriores a la discusion codificadora
del siglo x1x

1. Los antecedentes tedricos que fundamentaron la opcién
legislativa alemana consistente en dotar a la oferta de contrato de
eficacia vinculante pueden hallarse en (i) la tradicidn teérico-filo-
sofica y religiosa; (ii) la propia vinculacion a la palabra dada pro-
vocada por los juramentos; y (iii) la constancia, segtin fuentes
romanas, de la existencia de eficacia vinculante en promesas espe-
ciales juridicamente vinculantes (pollicittatio)®?. De los tres, la
vinculacién a la promesa unilateral presenta mayor interés y tnica-
mente me referiré a ella.

2. Enefecto, la pollicitatio en Derecho romano consistia en la
promesa unilateral emitida por parte de un ciudadano para la ejecu-
cién de una obra en su lugar de origen o el pago de una suma de
dinero. Semejante promesa era vinculante, sin aceptacién®?, solo si
el ciudadano emisor se postulaba para un cargo publico o para el

retirada de la oferta y no de revocacion.

92 QESTMANN, «§§ 145-146», en SCHMOECKEL, Historisch-kritiker Kommentar zum
BGB, Band I, 2003, Rn. 25, p. 856.

93 Vid. la celeste ensonacion pandectista, de JHERING, Bromas y veras en la ciencia
Jjuridica, 1987, p. 259.
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sacerdocio. En Alemania, la pollicitatio se reconocid hasta el
siglo xv1i1, menciondndose en el § 2, Capitulo 1, Parte 4.* del Codi-
go Maximiliano de 1756. En aquel momento, la figura ya habia
perdido las connotaciones de Derecho publico®*.

3. Mis tarde, la vinculacion juridica a una promesa adquirird
verdadera concrecién en la Escuela de Derecho Natural. Asi, Hugo
Grotius, apoyandose en fuentes biblicas, asi como en las aportaciones
de pensadores antiguos como Cicerdn, disefia, a mediados del
siglo X V11, un sistema tripartito de declaraciones juridicas, posicio-
nandose en contra de la doctrina tradicional del Derecho comun, a
cuyo tenor no hay vinculacién sin contrato. Para este autor, una vez el
oferente pone de manifiesto su propdsito de vincularse juridicamente,
se produce una limitacién voluntaria de su libertad de accion, siendo
esta limitacion eficaz. En este sentido, la emision de una promesa es
equiparable a la transmisién (fisica) de una cosa, porque en ambos
casos el legitimado hace entrega de una parte de sus derechos®. Para
la Escuela de Derecho Natural, la oferta vinculaba al oferente.

4.1.2 Discusion doctrinal en el siglo x1x

1. Ladoctrina de la Escuela de Derecho natural se recoge por
primera vez en el Landrecht Prusiano de 1794° (ALR). Este cuer-
po legal establecia determinados plazos para la aceptacion de la
oferta en funcién de la lejania que separase a las partes, obligando
al oferente a esperar durante un tiempo razonable. No obstante, la
eficacia vinculante de la oferta no se desprendia explicitamente del
Cadigo, sino que se deducia analégicamente de la concesion de un
plazo para la aceptacién?’.

El § 862 del Cddigo civil austriaco de 1811 (ABGB) toma la
regulacién del ALR y afiade que la promesa no es susceptible de
ser revocada antes del transcurso de los plazos fijados legalmente,
en lo que constituyé una formulacion en términos negativos. Serd
el articulo 319 del Cédigo de Comercio aleméan de 1861 (ADHGB)
el cuerpo legal que modifique el sentido de la proposicién a térmi-
nos positivos (similares a los del actual § 145 BGB) y pase a rezar
que el declarante estd vinculado por su oferta.

2. Aunque la linea codificadora del circulo germénico termi-
né siendo eminentemente univoca®? (en el sentido de atribuir

94 OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 28, p. 858.

9  OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 28, p. 859.

9% 158§ 94-98 ALR.

97 OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 29, pp. 859-860.

9% Como excepcion puede citarse el § 816 del Cédigo Civil de Sajonia de 1863,
donde se rechazd la eficacia vinculante de la oferta de contrato y se adopta una solucién en
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ex lege eficacia vinculante a la oferta de contrato), la cuestion sobre
si la oferta era o no irrevocable —como regla general— no fue pacifi-
ca durante el proceso codificador del BGB en Alemania. Dos lineas
interpretativas aparecen nitidamente contrapuestas.

La primera, compuesta fundamentalmente por romanistas
de la escuela pandectista, se nutria del Derecho comtn y partia
de la idea de la revocabilidad de la oferta. Para los representantes
de la linea del Derecho comun, la facultad de revocacion subsis-
tia hasta la aceptacion, pues un contrato perfeccionado no era ya
susceptible de revocacion unilateral %. La solucién 16gica propug-
nada por la linea de Derecho comin consistia en que, dado que
se defrauda la confianza de la parte receptora de la oferta en la
inminente celebracion del contrato, el oferente esta obligado, tras
la revocacién a prestar una indemnizacién por dafos.

Una segunda linea interpretativa se derivaba de la tradicién ger-
madnica y defendia la eficacia vinculante de la oferta inspirada en la
confianza («Treu»), el ALR y el ADHGB. Esta linea ponia el acen-
to en que, otorgando eficacia vinculante a la oferta, la seguridad del
tréfico juridico entre ausentes quedaba estimulada y posibilitada.

Como paso previo al estudio de ambas lineas, me detendré bre-
vemente en las aportaciones de Jhering, cruciales para entender la
problematica de la oferta en aquel tiempo.

4.1.2.1 JHERING

1. Como es sabido, Rudoplh von Jhering (1818-1892), en su
estudio sobre la culpa in contrahendo, trat6 de encontrar un funda-
mento para indemnizar los dafios en caso de nulidad del contrato.
Semejante fundamento no podia hallarse, para €l, en la responsabili-
dad extracontractual, pues ni la actio doli ni la actio de legis aquiliae
ofrecian solucion (la primera por falta de intencionalidad, la segunda
por la exigencia de dafio patrimonial que le era inherente); ademas,
la circunstancia de que el contrato juridicamente no produzca efectos
no permitia acudir a la responsabilidad contractual 9. Con base en
fuentes romanas, Jhering advirtié que en los casos de venta de una
herencia inexistente o de una cosa fuera del comercio, al acreedor se
le concedia una pretensiéon indemnizatoria basada en la actio
emptil0l, De este hecho infirié que, en tales supuestos, el contrato —

coherencia con la tradicion del Derecho comun: el oferente solo estd vinculado cuando
concede un plazo para la aceptacién.

99 OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 30 y Rn. 31, p. 860.

100 JHERING, «Culpa in contrahendo», Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Rechts, 1V, 1861, p. 23.

101 JHERING, «Culpa in contrahendo», cit., p. 27.
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pese a la nulidad— habia producido algin tipo de efectos obligacio-
nales, los cuales no se dirigian tanto al cumplimiento del mismo,
sino, por ejemplo, a la restitucion o a la indemnizacién de dafios. La
indemnizacién se concretaba en el interés negativo (el acreedor es
situado en la posicién en que estaria de no haber llegado a
contratar) 102,

2. ParaJhering, la anterior solucion (responsabilidad por culpa
in contrahendo) es aplicable también a los casos de revocacion de
oferta en tiempo ttil, pero que llega al destinatario tras la emisién
de la aceptacioén 93, En su opinidn, los presupuestos de la culpa in
contrahendo eran extrapolables a la revocacion, porque con la llega-
da de la oferta el destinatario se coloca en una posicion de seguridad
con arreglo a la cual puede comenzar a operar. Esta seguridad tenia,
para el floreciente comercio, un valor incalculable, por lo que, al
revocar el oferente habria de considerar que el destinatario bien
podia haber comenzado con la preparacion ejecutiva del contrato. Y,
si no queria pechar con el reproche, entonces debia asegurarse de
que tal ejecuciéon no hubiese comenzado. A juicio de Jhering, el
oferente que omitiera este hecho incurria en culpa y debia indemni-
zar'%4, Conviene sefalar que, para Jhering, la indemnizacién queda-
ba indisolublemente ligada a que el destinatario hubiera aceptado,
pues las actuaciones acometidas antes de la aceptacién no podian
fundamentar pretensién indemnizatoria alguna!%.

4.1.2.2 LA LINEA DEL DERECHO COMUN (LOS PANDECTISTAS)

1. El representante mds autorizado de la linea del Derecho
comun que influy6 en la codificacion alemana es, sin duda, el pan-
dectista Bernhard Windscheid (1817-1892)106, Este autor defendia
que la oferta de contrato puede revocarse hasta que el destinatario
emita su aceptacion 197; sin que, por lo demds, fuese exigible que la
revocacion llegase al destinatario para considerarla existente y
validal9®, Ahora bien, el oferente que revoca quedaba obligado —
para Windscheid— a indemnizar al otro, que confi6 en que se cele-
braria el contrato (mediante su aceptacion), todos los dafios que se

102 JHERING, «Culpa in contrahendo», cit., p. 18.

103 JHERING, «Culpa in contrahendo», cit., p. 26.

104 JHERING, «Culpa in contrahendo», cit., p. 73.

105 JHERING, «Culpa in contrahendo», cit., pp. 38 y 73.

106 Otros autores, igualmente relevantes, defendieron la revocacién de la oferta
como regla general, al tiempo que reconocen la existencia de ofertas en las cuales la revo-
cacion se excluye (renuncia), bien explicita, bien implicitamente (vid. REGELSBERGER,
Civilrechliche Erorterungen, 1868, p. 71).

107 'WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9.7 ed., 1906, Band 11, §307, p. 249.

108 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., p. 249, nota 3.
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le hayan causado, como consecuencia de esa confianza !, Winds-
cheid pone, como ejemplo, (i) al comprador que, en la esperanza
de que el contrato de compraventa se perfeccionara, pierde la opor-
tunidad de satisfacer su necesidad de otra manera; y (ii) al vende-
dor que, como consecuencia de la revocacion, ha perdido una pro-
vechosa oportunidad de venta!!0. La indemnizacién de dafios no
alcanzaba, para Windscheid, el denominado interés de cumpli-
miento '] limitdndose al interés negativo!12. El fundamento de la
formulacién windscheidiana residia en que cada parte precontra-
tante debe responsabilizarse de los dafios que, con su declaracién
de voluntad, haya podido producir en la confianza del otro en
adquirir un derecho de crédito en el marco del contrato; ello en la
medida en que dicha adquisicion se ve frustrada por un motivo
—inherente al oferente— que el destinatario ni conoce ni esta obliga-
do a conocer!13. Con base en las fuentes, el pandectista aleman cita
el caso en que alguien promete algo imposible 114,

109 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., § 307, p. 249.

110 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., § 307, p. 250, nota 4a.

11 ScHOTT considera, por el contrario, que existe un contrato celebrado en el interin
(Interimvertrag), concertado para perfeccionar el contrato bilateral final, y, en consecuen-
cia, acepta la obligacion del oferente revocante de indemnizar el interés de cumplimiento
(Der obligatorische Vertrag unter Abwesenden, 1873, pp. 95 y ss.). REGELSBERGER, por su
parte, sefiala el fundamento de la eficacia vinculante de aquellas ofertas cuya revocacion se
excluye (renuncia) de manera explicita o implicita, no en la declaracién de voluntad, sino
en un contrato. En esos casos, junto con el ofrecimiento principal cohabita una segunda
oferta. Sin embargo, una aceptacion explicita de dicha oferta subyacente solo se producira
en algunos casos. En los supuestos de ofertas que otorgan un beneficio al destinatario sin
imponerle carga alguna, no se exigira aceptacion alguna de la oferta subyacente de renun-
cia a la revocacion, de tal modo que el contrato por el cual se fundamenta la vinculacién
del oferente se entiende perfeccionado en el momento en que la oferta completa (1éase, la
oferta de contrato y la oferta subyacente) llega a conocimiento del destinatario (Civilre-
chliche Erorterungen, cit., p. 72). La construccién de REGELSBERGER es cuanto menos dis-
cutible. A este respecto, THOL sostuvo que a aquel a quien se le formula una oferta de
contrato disfruta de una pura arbitrariedad para decidir si contratar o si no hacerlo. Tampo-
co estd obligado a dar respuesta; su silencio, en si y para si, no da pie a la conclusién de que
estd de acuerdo con el contrato, ni a que no lo estd, y, por tanto, el consentimiento del que
calle debe ser explicado de otra manera (Das Handelsrecht, Band 1, 1879, § 237, p. 735).

El propio JHERING, para defender la vinculacién del oferente, estima que, como antes
de la aceptacion no existe contrato, la vinculacién se fundamenta en relacién con una
segunda relacion juridica comprendida durante el proceso formativo. Es decir, el oferente
estd vinculado antes de la aceptacion en la medida en que tiene que permitir el curso de
desarrollo de la relacién, sin impedir la llegada de la aceptacion que resta (Passive Wirkun-
gen der Rechte, citado por SIEGEL, Das Versprechen als Verflichtungsgrung, 1873, p. 64).

112 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., §307, pp. 249-250. La idea de
que el oferente que revoca su oferta estd obligado a la indemnizacién del interés negativo
se encuentra también presente en THOL. Para THOL, el oferente que revoca su oferta que,
en ausencia de revocacién habria conducido a la celebracién de un contrato entre €l y el
destinatario, esta obligado a indemnizar todas las pérdidas ocasionadas a éste como conse-
cuencia de haber supuesto que el oferente se mantendria en su oferta. Por tanto, a conse-
cuencia de tal creencia en el mantenimiento de la oferta, el destinatario tiene una preten-
sién fundada en la buena fe (Das Handelsrecht, cit., § 237, p. 734).

113 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., §307, p. 250, nota 5.

14 «Actio in factum» (1. 8. § 1 D. 11. 7).
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Otros, como Mommesen, reconocerian un deber de indemnizar
de quien revoca sobre la base de las normas del mandato; deber de
indemnizar limitado a los dafios derivados de una actividad del des-
tinatario motivada por la oferta, en especial aquellos gastos abnega-
damente realizados en vistas a la ejecucion del contrato. Mientras
tanto, Dernburg se posiciond frente al deber de indemnizar!15.

2.  Windscheid reconocid, asimismo, que cabia renunciar al
derecho de revocar la oferta y que esa renuncia era vdlida. En ese
caso, el que revoca responderia en la medida del interés positivo,
como si no hubiese revocado ¢, Interesa destacar que, para Winds-
cheid, la renuncia al derecho de revocar la oferta no se produce, sin
mads, en una oferta que incluye plazo para su aceptacion; la fijacion
de un plazo significa para él que la aceptacion solo es posible
durante dicho plazo!!7. Al ocuparse de la renuncia al derecho de
revocacion del oferente, Windscheid alude a un contrato de renun-
cia («Verzichtvertrag»), que se perfeccionaria mediante una acep-
tacion derivada del silencio del destinatario!18. Esta construccion
es ficticia, pero responde al «dogma de la voluntad» que imperaba
en un sector del pensamiento pandectista, entre la que se encontra-
ban Savigny !1? y el propio Windscheid, como discipulo suyo.

3. Con su teoria, Windscheid se situd en las antipodas del
punto de vista defensor de la eficacia vinculante de la oferta de
contrato —y por tanto de irrevocabilidad— basado en su supuesta
naturaleza de promesa unilateral. El autor expone que para defen-
der esta postura se habia afirmado antes que el componente vincu-
latorio ligado a la promesa unilateral es una consecuencia del con-
cepto mismo de promesa 29, En su opinidn, todas las construcciones
tendentes a mantener la eficacia vinculante de la oferta sirven al

115 Citados por WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., §307, p. 250, nota 5.

116 'WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., § 307, p. 251.

117 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., § 307, pp. 251-252.

118 'WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., § 307, p. 251, nota 6. En este
sentido, el también pandectista REGELSBERG sostuvo que determinadas ofertas de contrato
contienen una renuncia técita a libre facultad de revocacion (Civilrechliche Erorterungen,
cit., p. 73). Con este reconocimiento se aleja de algin modo de la teoria de WINDSCHEID,
pese a coincidir en la regla general de revocabilidad. Se trata de aquellas ofertas que permi-
ten al destinatario acometer la ejecucién inmediata del contrato (estando la mayoria rela-
cionadas con el contrato de mandato y no tanto con los negocios de intercambio); las
ofertas del trafico mercantil sin excepcion. El problema de esta construccién es, para el
propio WINDSCHEID (Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., § 307, p. 251, nota.7), si puede
aceptarse tal renuncia tacita del oferente; pregunta que REGELSBERG responde remitiéndo-
se al derecho consuetudinario mercantil (para la oferta mercantil), lo cual deja en el aire la
solucidn para el resto de las ofertas. La construccion tedrica de REGELSBERG busca prote-
ger al destinatario de tener que probar, en estos casos, el montante del interés negativo, de
modo que el remedio frente a la revocacion consiste en tenerla por no hecha, como si el
contrato ya se hubiera cumplido o la disposicion para su cumplimiento ya hubiera sido
tomada de forma vinculante (Civilrechliche Erorterungen, cit., p. 76).

119 SAVIGNY, Sistema del Derecho Romano actual, tomos I-11, 2004, § CIV, pp. 143-145.

120 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., §307, p. 252, nota 7a.
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proposito prictico de proteger al destinatario frente a los dafios que
se le puedan causar y, de hecho, llega a compartir el loable fin de
justicia material que perseguia esta posicion. Ahora bien, en lo que
el autor difiere es en el modo de impartir dicha justicia. Para Winds-
cheid, la justicia material debia traducirse, mds bien, en conceder
al destinatario, que ve revocada la oferta, un derecho a ser indem-
nizado en el interés negativo —no en el de cumplimiento—, y ello
supeditado a haber aceptado la oferta!2l. Por consiguiente, lo que
Windscheid sugeria es que los remedios que buscaban proteger al
destinatario de la oferta a través de su irrevocabilidad no estaban
sino resarciendo mas de lo debido, pues, de algiin modo, concedian
indemnizacion por el interés positivo, con cardcter general.

4.1.2.3 LA LINEA FAVORABLE A CODIFICAR LA EFICACIA VINCU-
LANTE DE LA OFERTA

1. Otros autores alemanes del siglo x1x adoptaron una posicién
favorable a reconocer eficacia vinculante a la oferta!?2. Este tipo de
posturas se impusieron finalmente en la redaccién del Cédigo civil
aleman (BGB), cuyos redactores se enfrentaron se enfrentaron a la
cuestion de si debian o no separarse de la tradicién del Derecho
comun '3, que permitia revocar las ofertas, concediendo a la parte
cuya confianza habia sido defraudada una indemnizacién por culpa in
contrahendo. El redactor del Preproyecto del Derecho de obligacio-
nes, Franz Kiibel, confecciond, para la sesion de la Primera Comision

121 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., § 307, p. 253, nota 7a.

122 Por ejemplo, SIEGEL, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund..., cit. pp. 45-52.
Con anterioridad, este autor sostuvo que la promesa unilateral es fuente de las obligacio-
nes, junto con los contratos. Para este autor no existe en la dogmadtica contractual alemana
ninguna razén que permita excluir que la voluntad de convertirse en deudor no sea sufi-
ciente por si sola, siempre que se den el resto de condiciones inherentes a la relacion
obligatoria, a las que pertenece el acreedor. Incluso en el supuesto de los contratos, la
promesa es tal que resulta de la libre iniciativa del que la emite; la declaracién de voluntad
del destinatario se hace accesoria y, por tanto, necesaria en la medida en que la exige el
promitente. Si arraigase la exigencia de aceptacidn, entonces se suprimiria cualquier
razon para afirmar la eficacia de la promesa. SIEGEL considera, refutando las soluciones
inspiradas en la tradicién romana, que tan insostenible es defender que una promesa atin
no aceptada es revocable, como mantener que una promesa que ha sido aceptada jamas
puede serlo. El derecho de una parte a arrepentirse [Reuerecht] demuestra que la irrevoca-
bilidad de los contratos es un efecto necesario de los mismos, pero también un error. La
aceptacion no constituye ningin obstdculo insalvable, es accesoria. Por lo tanto, para el
autor, puede convenirse juridicamente que, si una promesa puede retirarse pese a su acep-
tacion, entonces el Derecho puede igualmente concluir que la promesa tiene que mante-
nerse, aunque no se haya producido aceptaciéon. Con estos mimbres, SIEGEL considera
que la oferta a persona ausente se encuadra dentro de estas promesas y la obligacién que
el Derecho liga a ésta inicamente consiste en que el oferente debe mantenerla durante un
plazo razonable, siendo ineficaz cualquier revocacién: el oferente estd vinculado a su
oferta, del igual modo que lo estd a su palabra (SIEGEL, H., Das Versprechen als Verpfli-
chtungsgrund..., cit., pp. 53-59)

123 OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 8, p. 844.
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reunida el 17 de octubre de 1877, una propuesta recogida cuyo titulo
era ciertamente expresivo: «La promesa unilateral como fundamento
de la obligacion a mantener la palabra dada'?*». A este titulo le seguia
un primer articulo, a cuyo tenor «la oferta de contrato produce una
vinculacion temporal del oferente a su palabra dada». Durante los
trabajos preparatorios, se llegd a proponer conjugar ambos principios
(vinculacién y revocacion), de modo que la vinculacion operase en los
casos de concesion de plazo para la aceptacion. Sin embargo, ese com-
promiso fue omitido y finalmente se impusieron las tesis de Kiibel: el
§ 145 BGB reconoci6 la eficacia vinculante de la oferta de contrato!25.
A fin de fortalecer la linea argumental basada en que la eficacia vincu-
lante de la oferta se derivaba de la obligacién de mantener la palabra
dada, Kiibel recurrié a dos razones mas. La primera referida a las
necesidades del trafico, que exigian el mayor grado de seguridad en
cuanto al mantenimiento de las ofertas de contrato (sobre todo entre
ausentes); la segunda aludia a una consideracion de tipo moral.

2. El motivo de mayor peso para la adopcion de la solucién
adoptada en el § 145 BGB fue, qué duda cabe, la proteccion del
trafico. Ello se advierte, sin esfuerzo, si atendemos a los motivos de
los redactores del BGB 126, En ellos, se hacia referencia al peligro a
que quedaba expuesto el destinatario de la oferta con la posibilidad
de revocacion; peligro que exigia excluir soluciones indemnizato-
rias en caso de no poder celebrarse el contrato 27, El parecer del
codificador aleman puede resumirse entonces en la siguiente cital28:

«El trafico exige una conclusién veloz y clara de los negocios,
mientras que la remisién a una indemnizacién de dafios conduce, a
tenor de la experiencia, a complicados procedimientos judiciales

124 Vid. KUBEL, Das einseitige Versprecgen als Grund der Verplichtung zur Erfii-
llung, en SCHUBERT, Die Vorentwurfe der Redaktoren fiir die erste Kommision zur Ausar-
beitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuchs, 111, 1980, pp. 1145-1155.

125 OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn.§, p. 844.

126 Con todo, un miembro desconocido de la Primera Comisién redactora del BGB
disinti6, en 1881, de la solucién adoptada, que entendia injusta, ya que con ella el oferente
quedaba unilateralmente vinculado, pero no asi el receptor. Este miembro sostuvo que era
falso derivar la eficacia vinculante de las exigencias del trafico, porque ésta exige unica-
mente que el receptor de la oferta pudiera confiar —en el momento en el que procede a
aceptar— en la perfeccion del contrato. Si en ese momento podia conocer que el oferente
entre tanto habia sopesado su oferta, entonces sus expectativas no tendrian por qué ser
defraudadas (vid. OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn.10, p. 845).

127 Motive zu dem Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Rei-
cht, 1, 1888, § 80, pp. 165-166.

128 «Der verkehr erfordert eine glatte und rasche Abwickung der Geschifte, wih-
rend die Verweisung auf Schadensersatz erfahrungsgemif zu Prozessen heikler Art und
von zweifelhaftem Erfolge fiihrt und auf den Verkehr lahmend einwirkt» (Motive..., 1., cit.,
§ 80, pp. 166). En la transcripcion se aprecia un adelanto de la penetracién de las concep-
ciones mercantiles en el desarrollo del Derecho civil general, en cuanto que la reduccién
de los costes de transaccién ya emergia como principio rector (OESTMANN, «§§ 145-146»,
cit., Rn. 10, p. 845
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de dudoso éxito, y ello actia sobre el trafico, paralizandolo». [Tra-
duccién propia.]

3. Ya entrado el siglo XX, juristas de la talla de Ernst Rabel
(1874-1955) se postulardn a favor de la solucidn ofrecida por el
§ 145 BGB; y lo hardn en linea con lo expuesto .

42 LA OPERATIVA ACTUAL DEL SISTEMA ALEMAN:
ENTRE LA VINCULACION ESTRICTA EX LEGEY LA
FLEXIBILIZACION JURISPRUDENCIAL

1. Laregla alemana de vinculacién a la oferta se recogi6 en la
primera proposicion del § 145 BGB. Ahora bien, el mismo § 145
BGB deja a salvo, en su inciso final, la posibilidad de que el ofe-
rente excluya la vinculacion a su oferta!30,

Sera Karl Larenz quien nos recuerde que el hecho de que la efi-
cacia vinculante de la oferta pueda ser excluida por el oferente
demuestra que la vinculacién no es un elemento intrinseco en ella!3!.
Pese a la posibilidad de su exclusién, la vinculacién no responde —
para Larenz— a la voluntad del oferente, pues tal voluntad se dirige
por lo general a obtener la vinculacién al contrato, si concurre acep-
tacion de la oferta!32. A su juicio, la vinculacién a la oferta —en con-
traposicion a la vinculacion al contrato— obedece més bien al impe-
rativo legal, con vistas a colocar al destinatario en una posicioén
juridica segura hasta que expire la oferta (sobre todo en supuestos de
plazos largos para la aceptacion) '33. El destinatario debe poder sope-
sar si acepta o no la oferta durante el plazo de duracion de esta, sin
temor a que el oferente cambie de parecer y la revoque 134.

2. Lasolucién adoptada en el § 145 BGB, a favor de la efica-
cia vinculante de la oferta, trajo consigo que numerosas ofertas
incorporaran cldusulas rechazando dicha eficacia. La exclusién de
dicha eficacia vinculante se ha buscado en diferentes férmulas
como, por ejemplo, la clausula «freibleibend» (sin compromiso) 133,
El sentido otorgado a este tipo de férmulas no es pacifico y depen-

129 RABEL, Das Recht des Warenkaufs, 1936, 1 Band, p. 86.

130 Para mayor facilidad, se transcribe de nuevo la traduccién del § 145 BGB:
«quien ofrece a otro la celebracion de un contrato queda vinculado a su oferta, salvo que
haya excluido la vinculacién».

131 LARENZ, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts. Ein Lehrbuch.,
5.%ed., 1980, § 27 I c, p. 478.

132 LARENZ, Allegemeiner Teil..., cit., § 27 1 c, p. 478.

133 LARENZ, Allegemeiner Teil..., cit., § 27 1 c, p. 478.

134 LARENZ, Allegemeiner Teil..., cit., § 27 I c, p. 478.

135 Otras formas habitualmente empleadas son «ohne Obligo», «Lieferfihigkeit vor-
behalten» y «unverbindlich» (vid. KRAMER, «BGB § 145 Bindung an der Antrag», en SAC-
KER, F., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1, §§ 1-240, 5.* ed.,
2006, § 145, Rn.7, p. 1825; BUSCHE, J., «BGB § 145...»., Rn. 8).
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de del concreto supuesto de hecho 3. A lo largo del tiempo pue-
den atisbarse, que me conste, tres corrientes entorno a la cuestién
de si el empleo de cldausulas tipo «freibleibend» constituia una
oferta propiamente dicha o una mera invitatio ad offerendum.

La jurisprudencia del Reichsgericht (RG) era undnime en con-
siderar que las ofertas formuladas «sin compromiso» no constituian
una oferta a los efectos del § 145 BGB, sino que, mds bien, eran
una simple invitacién a ofrecer. No obstante, el RG entendia que la
buena fe obligaba a responder, sin demora, la oferta recibida en
respuesta a la invitacion inicial, so pena de considerar el silencio
del destinatario emisor de la invitatio como aceptaciéon!3’. Un sec-
tor de la doctrina alemana siguié la tesis del RG en este punto e
interpret6 la cldusula «sin compromiso» como una invitacién a
ofrecer cuyo emisor podia ser considerado aceptante, si no respon-
dia de inmediato a la oferta formulada en respuesta a la invitacion;
formandose asi el contrato 138,

Otros autores estimaron que una propuesta «sin compromiso»
constituia también una oferta en el sentido del § 145 BGB, con la
particularidad de que podia ser revocada por el oferente antes de
que concurra la aceptacion. Para estos autores, una oferta asf pre-
sentada significaba que el oferente queria efectivamente excluir la
eficacia vinculante, es decir, deseaba quedar habilitado para su
revocacién 1.

Finalmente, Larenz y Flume 40 vieron en la oferta emitida «sin
compromiso» no solo una invitacion a ofrecer, sino una oferta en si
que excluia la eficacia vinculante y que podia incluso revocarse de
manera inmediata, tras la aceptacién. Para Larenz, el rechazo de la
aceptacion tenia que ser, eso si, tempestivo; de lo contrario, el
silencio seria considerado como aceptacion definitiva, de acuerdo
con la buena fe y la confianza.

136 Debe tenerse presente que, en Derecho aleman, cabe la posibilidad de que la
clausula «sin compromiso» venga referida, no a la oferta en s{ misma, sino al contenido del
contrato proyectado o a una parte de éste. En ese caso, la oferta tendrd siempre eficacia
vinculante (§ 145 BGB), pero permite al oferente renegar del contrato, desistiendo por
ejemplo. En cualquier caso, la exclusién de la vinculacién en Derecho alemén debe hacer-
se con la propia oferta o, cuanto menos, debe llegar a su destinatario al mismo tiempo
(Brox / WALKER, Allgemeiner Teil des BGB, 32.% ed. 2008, parr. 170, p. 79).

137 Puede citarse, por ejemplo, la Sentencia de 3 de junio de 1921 — 111 481/20 (RGZ
102, 227). Ahora bien, el mismo RG estimaba que la buena fe imponia al destinatario la
carga de responder sin demora a una invitacion a ofrecer, de tal suerte que se le tenia por
vinculado al contrato en caso de guardar silencio. Esta interpretacion se fundaba en la idea
de que, con la cldusula «sin compromiso», el oferente ponia de manifiesto su intencion de
rechazar la eficacia vinculante de la oferta y reservarse la decision sobre contratar hasta la
llegada de la respuesta del destinatario de su declaracion. Por ello, debia comunicarle
inmediatamente si hacfa uso o no de su reserva, so pena de quedar contractualmente vincu-
lado, si callaba.

133 ENNECERUS./ NIPPERDEY, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 1-2, 15.% ed., 1960,
§ 161, pp. 991-992.

139 LANGE / HEFERMEHL, «§ 145» en SOERGEL, Biirgerliches Gesetzbuch, Band I,
11.%ed., 1978, Rn 9-10, p. 813.

140 T.ARENZ, Allegemeiner Teil..., cit., § 27 1 c, p. 478; FLUME, Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts, Band 11, 4.* ed., 1992, §351 3 c, pp. 642-643.
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4. Hoy en dia, la cuestion dista de estar clara!4l. Asi, lo mds
que puede decirse es que el BGH ha titubeado a la hora de valorar
este tipo de cldusulas. En ocasiones, ha entendido que se trata de
meras invitaciones a ofrecer, mientras que otras veces ha conside-
rado que constituyen una oferta con reserva del derecho de revo-
cacion 42, En cualquier caso y pese a la codificacion legal de la
eficacia vinculante de la oferta, Peter Oestmann apunta que la
praxis juridica ha desplegado una suerte de dindmica propia, que
estd haciendo retroceder cada vez maés el principio de la eficacia
vinculante de la oferta en Derecho alemdn'43. Puede decirse
entonces —con Peter Oestmann— que la moderna jurisprudencia
alemana viene a derogar, de hecho, la vinculacién del oferente
conjugando dos vias: por un lado, amplia el plazo de reflexion del
destinatario (§ 147.2 BGB); y por el otro, otorga al oferente la
facultad de revocar una oferta vinculante, de acuerdo con el § 145
BGB. Con este proceder, sefiala Oestmann, el modelo disefiado
por el BGB queda abierto ahora a las consideraciones jurispru-
denciales 144,

141 Vid. BUSCHE, «<BGB § 145...», cit., Rn 7-9. La Sentencia del BGH de 8.3.1984
(VII ZR 177/82) constituye quiza el leading case sobre esta cuestion. Los hechos del caso
son los siguientes. La empresa turistica T deseaba fletar un vuelo que tenfa planeado para
la temporada estival de 1979. Mediante teletipo de fecha de 2 de agosto de 1978, solicit6 a
la sociedad L que le remitiese una oferta a estos efectos. Dado que L no disponia de avio-
nes para las fechas y dias deseados por T, devolvid el teletipo a ésta. Ante ello, T envié un
nuevo teletipo, el 4 de agosto, con referencia al primero, en el que solicitaba a L que le
hiciese una oferta «lo mas rapido posible». L respondi6 a este segundo teletipo, ofreciendo
«sin compromiso y segun disponibilidad» («freibleibend entsprechend unserer Verfiigbar-
keit») un Caravelle SE 2010 a un precio por vuelo de 18.016 marcos. Mediante escrito de
11 de agosto, T comunicé a L. que estaba interesado en la oferta y le pidi6é que le reservase
dicha aeronave. Posteriormente, el 10 de octubre de 1978, L comunicé a T que, tras el
cierre de su planificacion para el verano de 1979, no tenia «ninguna disponibilidad». Tuvo
entonces que procurarse otro avién y demandé a L por el dafio emergente que este hecho le
habia ocasionado (120.000 marcos). El BGH consider6 que T habia solicitado a L en dos
ocasiones que le remitiese una oferta, de modo que la respuesta de L (de 4 de agosto) cons-
titufa una respuesta a dicha solicitud, por mucho que contuviese la clausula «sin compro-
miso». L ademas deberia haber supuesto que T interpretaria su respuesta como oferta. Por
tanto, para el BGH se trataba de una oferta contractual, donde se habia excluido eso si la
eficacia vinculante (§ 145 BGB). Sentado esto, el escrito de 11 de agosto emitido por T
suponia una aceptacion a la oferta. Ahora bien, no puede perderse de vista que en dicho
escrito T simplemente indicaba su interés en la oferta. Esta objecién es salvada por el BGH
interpretando conjuntamente la declaracion, pues ademads se pedia a la oferente (L) que
reservase la aeronave en cuestién. En definitiva, a juicio del BGH, entre las partes existia
un contrato perfeccionado. Puede consultarse el fallo en «Zur Auslegung der Klausel:
“freibleibend entsprechend unserer Verfugbarkei”» JZ, 39. Jahrg., Nr. 14, (20. Juli 1984),
pp. 681-682).

142 Las vacilaciones jurisprudenciales se resumen recientemente muy bien en
ELLENBERGER, «§ 145 BGB», cit., Rn. 4; vid. también OESTMANN, «§§ 145-146», cit.,
Rn. 41, p. 869; y vid. la Sentencia del BGH de 8.3.1984, expuesta supra.

143 OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 41, p. 869.

144 Este viraje jurisprudencial ha llevado a algunos autores a defender una dinamica
operacional que combine la vinculacidn estricta con plazos de aceptacion mas breves; con
ello se estima que se fortaleceria la seguridad juridica a la par que se reducirian los costes
de transaccion (OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 52, p. 880).
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4.3 LA RESPONSABILIDAD POR REVOCACION DE LA
OFERTA VINCULANTE

4.3.1 Lineas generales. La indemnizacion de daiios y perjuicios

1. Hay que decir, ya mismo, que la eficacia vinculante de la
oferta no se traduce, en el Derecho alemdn, en que esta sea irrevo-
cable 4. El primer autor en poner de manifiesto esta idea fue
Andreas Von Tuhr (1864-1925)146, Para Von Tuhr, la oferta genera
una relacidn juridica con efectos particulares: el oferente —sin ser
aun deudor contractual, pero pudiendo llegar a serlo mediante la
aceptacion del destinatario— debe procurar que no acontezca nin-
glin suceso que imposibilite su deber de prestacion en el contrato
proyectado. Por eso, dice Von Tuhr, el oferente responde cuando
frustra o empeora, de manera culposa, la posicion juridica del des-
tinatario de la oferta. Asi, por ejemplo, si la cosa objeto de la oferta
de venta es danada por culpa del oferente, entonces tendra que
indemnizar al destinatario, cuando el contrato se perfeccione con la
aceptacion. La indemnizacion alcanza el interés positivo.

En linea con las ideas de Von Tuhr, Werner Flume llamo la
atencion sobre lo incompleto de limitar la eficacia vinculante de la
oferta a la mera irrevocabilidad. A su juicio, si el oferente destruye
o vende la cosa ofertada antes de la aceptacion, parece que —con la
aceptacion— se perfeccionaria un contrato nulo ab initio por impo-
sibilidad de la prestacién; y ello conduciria, entonces, a la indemni-
zacion del interés negativo por el oferente. A Flume esta solucion
le parece inadecuada. Por eso, propone —siguiendo a Von Tuhr—
que la eficacia vinculante de la oferta comporte la restitucion del
subrogado, segun disponia el entonces vigente § 281 BGB 147 para
la responsabilidad contractual 148. De esta manera, se completaria,
en opinidn de Flume, la eficacia vinculante de la oferta; eficacia
que quedaria truncada si inicamente se limitase a excluir la posibi-
lidad de revocacion.

2. El poso de los dos autores precitados se aprecia en la
moderna dogmatica alemana!#°. En efecto, hoy se entiende que si

145 Vid. KRAMER, «BGB § 145...», Rn.21; BUSCHE, «BGB § 145...», Rn. 20.

146 VON TUHR, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 11-1, 1957,
§ 62 111, p. 487.

147 El contenido del § 281.1 pas6 al § vigente 285 BGB, el cual se remite al § 275
BGB. Con esta remision, se abarca todos los casos de imposibilidad factica.

148 Vid. FLUME, Allgemeiner Teil..., § 35 13.e., pp. 644-645.

149 Ante todo, hay que advertir que, segtin la moderna concepcién alemana, junto al
contrato y la ley se da una categoria intermedia, como es la «relacién obligatoria derivada
de los tratos preliminares». En ella, la responsabilidad por su infraccién no responde a los
esquemas de la responsabilidad delictual, sino a los deberes de cuidado en el marco de las
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el oferente se niega seria y definitivamente a mantener su oferta y
manifiesta que no estd en condiciones de realizar la prestacion,
comete un incumplimiento, de concurrir aceptacion. Este incum-
plimiento permite al destinatario reclamar una indemnizacién de
dafios y perjuicios contractuales cuando, como consecuencia de la
negativa del oferente, termina desistiendo de celebrar el contrato
(8§ 280.1150y 241.2 BGB 151) 152,

3. En esta linea, segiin da cuenta Jan Busche, el destinatario
puede escoger entre exigir al oferente una indemnizacién de dafios
(«Schadensersatz») o una indemnizacién de gastos («Aufwen-
dungsersatz»), para el caso en que la prestacion contractual ofre-
cida con la oferta no pueda llevarse a cabo por imposibilidad ini-
cial (de conformidad con el § 311a.1 y 2 BGB y el § 284
BGB 153); bien porque el oferente enajend la cosa a un tercero 54,
bien porque perecié 33. La razén estriba en que, en esos casos, la
pretensién de cumplimiento queda excluida ex § 275 BGB 156,

relaciones especiales (cfr. § 311 BGB) (LOOSCHELDERS, Schuldrecht Allgemeiner Teil,
2011, Rn. 89).

150 Segtin el § 280.1 BGB «si el deudor incumple un deber a que estaba obligado en
la relacion obligatoria, el acreedor estd facultado a reclamar la indemnizacion del dafo
emergente. Ello salvo que al deudor no le sea imputable el incumplimiento» (traduccién
propia).

151 El § 241 BGB contiene los deberes dimanantes de la relacién obligatoria. En su
segundo parrafo, dispone que «la relacién obligatoria puede obligar a cada parte, segtin su
contenido, a respetar los derechos, bienes e intereses de la otrax».

152 BuscHE, «BGB § 145...», cit., Rn. 20; en menor medida KRAMER, «BGB
§ 145...», cit., Rn. 21.

Otros autores, como SCHILDER se inclinan por defender una indemnizacién al destina-
tario de la oferta vinculante en la medida de su interés negativo por dafio a la confianza,
merced a una aplicacion analdgica del § 122.1 BGB, que regula el deber de indemnizar
con que pecha el contratante cuando se anula a su favor el contrato por error por el dafio a
la confianza que produce en la otra parte. El autor parece asumir la diferencia entre la rela-
cién obligatoria contractual y precontractual expuesto en nota 149 (Schadensersatz bei
Durchbrechung der Bindung an obligatorische Vertragsofferten. Eine vergleichende
Untersuchung zum BGB und zum UN-Kaufrecht (CISG), 2003, pp. 193-236).

153 El § 311a.1 establece que «la eficacia del contrato no se opone a que el deudor no
pueda cumplir, segin el § 275 1 a 3 y que el obstaculo para el cumplimiento existiese ya al
perfeccionar el contrato» (traduccién propia; la cursiva es mia). Tras ello, el § 311a.2 (pri-
mera proposicion) BGB dispone «El acreedor puede, a su eleccion, reclamar indemnizacion
de dafios en lugar de la prestacién o la indemnizacién de sus gastos en la medida del § 284»
(traduccién propia). El § 284 BGB permite al acreedor reclamar —en lugar de la indemniza-
cién de daiios en vez de la prestacion— la indemnizacion de los gastos intitiles que realizase
en confianza del cumplimiento del contrato y que fuesen razonables.

154 Adviértase que la emision de una oferta de venta no afecta a la facultad de dispo-
ner sobre el bien (vid. VON TUHR, Der Allgemeine Teil..., cit., § 62 111, p. 467; ECKERT,
«§ 145 BGB Bindung an der Antrag», en BAMBERGER / ROTH / HAU / POSECK, Beck ‘scher
online Kommentar zum BGB, 2017, Rn. 31).

155 BUSCHE, «BGB § 145...», cit., Rn. 20; KRAMER, «BGB § 145..», cit., Rn. 21;
ELLENBERGER, «§ 145 BGB», cit., Rn. 3.

156 Para mayor facilidad, adviértase que el § 275 BGB indica los supuestos en que la
pretension de cumplimiento queda excluida, bien por imposibilidad (1), bien por otros
motivos en los que ahora no merece la pena detenerse (2 y 3); y, a la vez, recoge las alter-
nativas que al acreedor contractual se le presentan. Entre ellas, el parrafo 4.° cita expresa-
mente el § 311a BGB.
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También de modo alternativo, la doctrina alemana actual parece
reconocer al destinatario la posibilidad de optar por la restitucion
del subrogado ex § 285 BGB («commodum ex negotiatione») 137,
para cuando la cosa objeto de la oferta se ha vendido a un tercero
antes de la aceptacion 158,

4. La posible restituciéon del commodum ex negotiatione es
una vieja discusién de la dogmatica alemana, tras la promugacién
del § 281.1 BGB ( = § 285 BGB, hoy)'%°. Segtn el § 285 BGB,
cuando el deudor obtiene una indemnizacién o una pretension
indemnizatoria, como consecuencia de un hecho que le ha impedido
cumplir su prestacion (segtin el § 275 1 a 3 BGB), el acreedor puede
reclamar la restitucidn de lo obtenido por aquel como indemniza-
cién o la cesidn de la pretension. La doctrina alemana ha rechazado
usualmente que del § 285 BGB pueda obtenerse el commodum ex
negotiatione. La razén estriba en que la imposibilidad de la presta-
ci6én —en caso de venta de la cosa a un tercero— se deriva de la dispo-
sicién de la cosa, mientras que el beneficio obtenido por el deudor
se desprende del negocio causal subyacente a dicha disposicién
real; de este modo, fallaria la relacion de causalidad entre (i) el
hecho que ocasiona la imposibilidad de la prestacion (la disposicién
de la cosa debida) y (ii) el commodum obtenido mediante el negocio
causal 190, He de advertir la influencia que, sobre esta aproximacion,
tiene el sistema aleman de transmision de la propiedad (Trennungs—
und Abstraktionsprinzip; §§ 43311y 929 S 1 BGB). Con todo, la
doctrina mayoritaria se posiciona hoy a favor de la inclusién del
commodum ex negotiatione en el § 285 BGB, pues consideran que,
aun asfi, existe causalidad adecuada, desde el punto de vista econ6-
mico, entre el hecho que impide la prestacion (transmision de la
cosa) y el hecho que ha permitido la obtencién de la indemnizacién
o beneficio (contrato de compraventa con el tercero) 6. Hay que
advertir que los autores que defienden esta postura equiparan la
indemnizacién que, segun el criterio de la causalidad adecuada, le
seria debida al acreedor con el beneficio obtenido por el deudor con
la venta de la cosa a un tercero. Esto es importante.

Lo que, precisamente, ha suscitado mayores dudas en Alema-
nia es el caso en el que commodum ex negotiatione excede, con
mucho, al valor de la cosa o a la cuantia de la prestacion inicial-
mente acordada. ;Puede, en ese caso, el acreedor reclamar ese
valor extraordinario? Aqui, mientras una parte relevante de la doc-
trina se remite de nuevo al § 285 BGB, para admitirlo, cierto sector

157 BUSCHE, J., «<BGB § 145...», cit., Rn. 20.

158 Lo dice abiertamente, KRAMER, E., «<BGB § 145...», cit., Rn. 21.

159 Sobre el reconocimiento, en Alemania, de la posibilidad de reclamar el commo-
dum ex negotiatione, véase HELMs, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem,
2007, pp. 314-318.

160 Da cuenta de ello, EMMERICH, «§ 285 Herausgabe des Ersatzes», Munchener
Kommentar zum BGB, 6.% ed., 2016, Rn. 22 (y nota 62).

161 Asf opina EMMERICH, «§ 285 Herausgabe des Ersatzes», cit., Rn. 22 (y nota 63);
también UNBERATH, H., «§ 285 BGB Herausgabe des Ersatzes», en BAMBERGER / ROTH. /
Hau / Poseck, Beck ‘scher online Kommentar zum BGB, C. H. Beck, 2011, Rn. 10; en
contra HELMS, Gewinnherausgabe..., cit., pp. 340-342.
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apunta al valor de la cosa en Derecho de enriquecimiento (por
tanto, al § 818.2 BGB) 162, Veamos, brevemente, hasta donde se
extiende la accién de enriquecimiento en Derecho alemdn, regula-
daen los §§ 812-818 BGB.

También en el Derecho alemén de enriquecimiento '93, se ha
planteado si el commodum ex negotiatione tiene cabida en el
§ 818.1 BGB %4, Segtin este pardgrafo, la obligacién de restitucion
se circunscribe a las utilidades obtenidas, asi como a aquello que el
deudor de la restitucién adquiere como consecuencia de un dere-
cho obtenido o como indemnizacion por la destruccion, deterioro o
expropiacion de la cosa obtenida. La opinién dominante en Alema-
nia rechaza incluir el beneficio obtenido con la venta (o commo-
dum ex negotiatione) dentro de este deber de restitucion, derivado
del enriquecimiento. En contraposicion, dicha doctrina dominante
admite conceder —en caso de venta de una cosa obtenida sin titulo,
pero efectivamente realizada— una accién de restitucién por el valor
(objetivo) de la misma ex § 818.2 BGB 195, A juicio de esta opinién
dominante, el § 818.1 BGB no ofrece el respaldo legal suficiente
para obligar al deudor de la restitucién, que ha alcanzado un nego-
cio especialmente favorable, a comportarse como si hubiese puesto
su capacidad negociadora al servicio del acreedor de la restitucion.
Dicho de otro modo, el § 818.1 BGB no permite remitir al acreedor
al beneficio obtenido por el deudor, si ese beneficio no se corres-
ponde con el verdadero valor de la cosa'%®. Ahora bien, se duda si
el beneficio concreto que haya obtenido el deudor mediante la
venta se corresponde con el que objetivamente se puede percibir en
el mercado, lo que permitirfa al acreedor obtener la cantidad corres-
pondiente ex § 818.2 BGB (valor objetivo).

Hay que referirse entonces al § 818.2 BGB. Segun este pre-
cepto, cuando la restitucién no es posible debido al estado de lo
obtenido o el deudor no estd en condiciones de proceder a su res-
titucion, entonces se debe indemnizar su valor. Dicho valor, se
entiende, es objetivo'¢7. Con ello, se ha planteado si existe la
denominada responsabilidad general por ganancias («generelle
Gewinnhaftung») derivada de este precepto '8, es decir, un dere-
cho del acreedor a obtener por esta via el beneficio obtenido por el
deudor. La respuesta a la pregunta ha sido no!%°. La siguiente

162 De ello da cuenta, EMMERICH, «§ 285...», cit., Rn. 23.

163 Que, no olvidemos, distingue entre los enriquecimientos derivados de la presta-
cién (Leistungskondiktionen), como es la condictio indebiti; y los enriquecimientos no
derivados de la prestacion (Nichtleistungskondiktion), como es la condictio por intromi-
sion.

164 Un luminoso repaso de los diversos intentos realizados en Derecho alemdn por
extender la accién de enriquecimiento por intromisién a las ganancias obtenidas por el
infractor se contiene en VENDRELL CERVANTES, «La accién de enriquecimiento por injus-
tificado por intromisién en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen»,
ADC 2012-111, pp. 1180-1183.

165 Asf explica SCHWAB, «§ 818 BGB Umfang des Bereicherungsanspruchs», Mun-
chener Kommentar zum BGB, 7.% ed., 2017, Rn. 46.

166 SCHWAB, «§ 818 BGB...», cit., Rn. 47. En contra, LIEB, «§ 818 BGB», Munche-
ner Kommentar zum BGB, 4.? ed., 2004, Rn. 18-24, 26 y 31.

167 ScCHWAB, «§ 818 BGB...», cit., Rn. 81.

168 ScHWAB, «§ 818 BGB...», cit., Rn. 83.

169 ScHWAB, «§ 818 BGB...», cit., Rn. 83 (y nota 227).
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reflexion lo pone de manifiesto: Las ganancias inesperadamente
elevadas derivadas de la enajenacion de la cosa a restituir solo se
comprenden en la obligacién de restituir el valor —tal como resulta
desde una perspectiva ex post— si la obtencién de esas ganancias
ya era determinable desde un principio. Por lo tanto, en la medida
en que se demuestre que esa ganancia se corresponde con el valor
objetivo de mercado. Esta visiéon puede cominmente llevar a la
conclusién de que la ganancia obtenida por el deudor de la restitu-
cién tiene que restituirse (como commodum). Sin embargo, este
efecto no se produce, porque el beneficio obtenido sea en si resti-
tuible, como norma general, sino porque juega la presuncion de
que el precio ha sido fijado con arreglo a las normas de la oferta
y la demanda en el mercado y que, por ello, representa el valor
objetivo de la prestacion. Esta aproximacién no viene entonces a
suavizar la norma del § 818.2 BGB (para permitir obtener a través
de él el commodum ex negotiatione), sino mas bien a confirmar y
concretar la teoria que remite al acreedor de la restitucién ex
§ 818.2 BGB al valor objetivo!7°,

5. La jurisprudencia alemana se ha pronunciado sobre la
naturaleza de la responsabilidad del oferente en caso de revocacion
de una oferta con eficacia vinculante. En ella, se atisba el sedimen-
to doctrinal que acabo de exponer. Suele tratarse de casos de ofer-
tas en contextos de licitaciones para contratos de obra. Puede decir-
se que los tribunales alemanes reconocen una pretension
indemnizatoria por el interés positivo al destinatario de la oferta.
En efecto, se considera que la emisién de una oferta vinculante
hace surgir una relacién juridica precontractual con deberes de
prestacion correspectivos (§ 311a.2 BGB), cuyo incumplimiento
fundamenta una responsabilidad por culpa. Asi, la revocacion obli-
ga al oferente a responder en la medida del interés positivo, de tal
suerte que el destinatario sea colocado en la posicién que tendria si
el contrato se hubiera perfeccionado. A contrario, la jurisprudencia
alemana considera que no acompafia razon alguna para indemnizar
al destinatario en la medida del interés negativo, toda vez que una
oferta vinculante coloca al destinatario en una posicién que se ase-
meja a la del contrato de opcion, y su lesion (la de esta posicion)
debe entonces canalizarse por los principios que gobiernan la res-
ponsabilidad contractual. Se establece, con ello, una delimitacién

170 HEeLMS, Gewinnherausgabe..., cit., pp. 357-358. Refiriéndose al Derecho ale-
man, CARRASCO PERERA puso de manifiesto que la doctrina alemana, encabezada por
Schultz, estima que deben restituirse todos los provechos derivados de la injerencia
(Gewinnherausgabe). Al mismo tiempo, este autor llama la atencién sobre los partidarios
de la tesis contraria, quienes vindican que el § 818.2 BGB suministra la consecuencia
general para todo enriquecimiento producido a través de una intromision en asuntos aje-
nos: la restitucién del valor objetivo de una cesion, de su precio objetivo si se consume,
etc. («Restitucién de provechos (y II)», ADC, 1988-1, pp. 131-132; vid. también VENDRELL
CERVANTES, «La accién de enriquecimiento...», cit., p. 1182).

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1351-1486



1392 Antonio Ismael Ruiz Arranz

entre la simple responsabilidad por ruptura de unos tratos prelimi-
nares y la derivada de la revocacién de una oferta vinculante !71.
Los supuestos de revocacion atienden a errores en el cédlculo de la
oferta (sobre lo que volveré mas adelante)!72 y a mejores oportuni-
dades de negocio del oferente !73.

4.3.2 El error del oferente en el calculo del precio y el umbral
de confianza del destinatario

1. El Derecho alemén también se ha enfrentado a casos en los
que existe un error del oferente en la formulacién del precio de su

170 Supra 1.

172 La Sentencia del BGH de 24.11.2005 (VII ZR 87/04; NZBau 2006, 390) es qui-
zas la mas relevante. Los hechos son los siguientes. La comunidad de propietarios A pre-
tendia realizar obras de saneamiento de su sistema de tuberias para el suministro de agua
potable. A tal efecto encarg6 la realizacion del proyecto a la empresa B. A su vez, A solici-
t6 a otras empresas de construccion la formulacién de ofertas para llevar a cabo parte de los
trabajos de saneamiento. Una de estas empresas era la demandada, C. En lo que interesa, y
dejando a un lado un problema previo sobre condiciones generales de la contratacion sobre
los trabajos a realizar por la subcontratada, C comunicé mediante oferta que los podria
realizar por 794.780,97 marcos. Otro oferente emiti6 una oferta que era 80.000 marcos
mads elevada que la de C. Casi 20 dias después, C comunic6 a B que no habia incluido en el
cdlculo del precio de su oferta una remuneracion adicional necesaria para llevar a cabo los
trabajos. Ante ello, A terminé encomendando las tareas a D. Asimismo, A reclamé a C una
indemnizacién por el mayor coste que le habia supuesto terminar encomendando parte de
los trabajos a D, cuya oferta era mas cara. En tribunal de primera instancia desestimé la
demanda, mientras que en segunda instancia fue estimada. Finalmente, el BGH consideré
que (i) el oferente habifa incumplido su deber de prestacion al comunicarle a que no estaba
en situacion de cumplir el contrato en los términos ofertados; y (ii) cuando el destinatario
de la oferta se ve impedido a aceptarla por este motivo, tiene derecho a reclamar los dafios
que aquel incumplimiento le haya podido irrogar y que se concretaron en que el contrato
con el oferente C no se perfecciond, sino que tuvo que encargar el trabajo a otro operador.

173 Puede citarse la sentencia del OLG de Colonia de 21.7.2014 (11 U 10/14; Bec-
kRS 2014, 17386). En aquella oportunidad, los hechos fueron como sigue. El duefio de la
obra (A) sacé a concurso la fabricacién de un parque de atracciones. Para los trabajos a
desempeiiar se necesitaban piezas prefabricadas de acero. Un oferente (B) en la subasta,
que no podia fabricar por si mismo dichas piezas, tomo la oferta de un suministrador (C).
La oferta de suministro de C era vinculante hasta el 31 de enero de 2011. Sin embargo, en
diciembre de 2010, C comunicé a B que su empresa, como consecuencia de los nuevos
pedidos recibidos, estaria a pleno rendimiento hasta abril de 2011, por lo que le revocaba
la oferta de suministro. Dado que B no pudo encontrar en el poco tiempo otro suministra-
dor, no pudo mantener su propia oferta de realizacién de la construccion del parque de
atracciones frente a A. La realizacién del parque le fue concedida a un competidor de B.
Ante ello, B reclamé a C una indemnizacion tasada en 91.000 euros. En su contestacion a
la demanda C alegé que (i) no era segura la concesion de la obra a B; (ii) B no habia
hecho suficientes esfuerzos en obtener un negocio de cobertura; y (iii) en cualquier caso,
seria indemnizable el interés negativo, pero no el positivo concretado en la ganancia deja-
da de obtener. El OLG de Colonia dio la razén a B. A juicio del tribunal, C no podia
revocar su oferta. Hay que advertir que, segtn la prueba practicada, qued6é demostrado
que a B le habria sido concedida la obra, de haber mantenido su oferta en pie. Y es que el
duefio de la obra declaré que la segunda oferta mas competitiva, tras la de B, era 300.000
euros mas cara. En cuanto a la posibilidad de acometer un negocio de reemplazo, consi-
der¢ el tribunal que ello no constituia una carga con la que tuviera que pechar el destina-
tario de la oferta, sino que més bien el oferente le deberia haber indicado posibilidades a
tales efectos.
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oferta. Al igual que sucedia con el Derecho estadounidense, la
cuestion parece quedar referida al d&mbito de los contratos de
obra!74. Los problemas que han surgido, en Derecho alemadn, a la
luz de estos supuestos atafien (i) al error del oferente; y (ii) al
umbral de confianza del destinatario.

2. Respecto al error del oferente en la confeccién del precio
de su oferta, las cuestiones que surgen no son nuevas!75: ;debe el
oferente mantener su oferta, cuando en su formulacién ha cometi-
do un error en el calculo del precio? La doctrina alemana tampoco
es ajena al problema de la ponderacion de intereses: ;debe prote-
gerse al oferente que se equivoca y revoca la oferta o, més bien, al
destinatario que, en su caso, confié en la correccién del precio? Al
abordar la cuestion, los tribunales alemanes se han movido entre el
error de célculo («Kalkulationsirrtum») y el error en la declaracion
de voluntad («Inhaltsirrtum»)17°,

En un primer momento, la Sentencia del BGH de 7.7.1998177
neg6 que la equivocacion del oferente en el cdlculo del precio de su
oferta pudiese impugnarse por error de célculo, pues la equivoca-
cién atafie al proceso formativo de la voluntad interna y el oferente
es quien soporta el riesgo de su declaracidn; ello salvo que el desti-
natario se percatase o hubiese debido percatarse del error!78. En
esta sentencia, el BGH opta por proteger el trafico frente a la inse-
guridad juridica que produciria la revocacién de la oferta (impug-
nando la declaracién por error de calculo).

Sin embargo, el criterio del BGH ha variado con su Sentencia
de 24.11.2005, a la que ya me he referido!”. En ella, el BHG reali-
za una serie de apuntes novedosos sobre el error del oferente. En lo
que interesa, considera plausible —y lo somete a consideracion del
tribunal de apelacién, a modo de obiter dicta— la existencia de un
error en la declaracién de voluntad (§ 119.1 BGB). Es decir, para el
BGH resulta ahora posible pensar que el oferente queria que su
declaracion fuese entendida en el sentido de no comprender la rea-

174 En este sentido y desde un punto de vista préactico para supuestos de obras publi-
cas, destaca el trabajo de STADLER, «Der Umgang mit anfechtbaren Angeboten und Praxis-
fragen der dritten Wertungsstufe», NZBau, 2014, Heft 8, pp. 472-477.

175 BENEDICT, «Schadensersatzanspruch des Ausschreibenden bei Verweigerung der
Vertragserfiillung durch Bieter wegen Kalkulationsirrtums», Entscheidungen zum Wirts-
chaftsrecht, 1/06, pp. 361-362; STADLER, «Der Umgang...», cit., p. 473.

176 Debe tenerse presente que, en Derecho aleman, oferta y aceptacién son declara-
ciones de voluntad a las que resultan de aplicacion las reglas generales de las declaraciones
de voluntad (Willenserkldrungen) (vid. REIDT, «§ 10 VOB», en DREHER / MOTZKE,
Beck’scher Vergaberechtskommentar, 2. ed., 2013, Rn. 41; ILLMER, «Contract (Forma-
tion)», en BASEDOW / HOPT / ZIMMERMANN, The Max Planck encyclopedia of European
Private Law, Vol. 1, 2012, p. 378).

177 X ZR 17/97, ZIP 1998, 1640. En aquella oportunidad, el BGH considerd tam-
bién que los presupuestos de la culpa in contrahendo podian obligar al destinatario, en su
caso, a avisar al oferente sobre su error.

178 ARMBRUSTER, «§ BGB § 119 Anfechtbarkeit wegen Irrtums», en Miinchener
Kommentar zum BGB, 7.2 ed., 2015, Rn 122.

179 Supra 4.3.2 [1], nota 172.
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lizacién de determinadas prestaciones (de ahi que el precio calcula-
do fuese menor). En ese caso —considera el BGH- la declaracién
del oferente tendria un contenido distinto al querido. Si esto fuera
asi, no estariamos en realidad ante un error de cdlculo, sino ante
un error en la declaracién de voluntad (oferta) que podria ser efi-
cazmente impugnado. Y en ese caso, el BGH también plantea la
posibilidad de una indemnizacioén al destinatario, que confié en la
oferta, por dafio a la confianza (§ 122.1 BGB). Para que esta pre-
tensién indemnizatoria prosperase tendria que analizarse, dice el
BGH, si el destinatario de la oferta debi6é haber conocido el error
del oferente (§ 122.2 BGB)!80. Los autores alemanes que han abor-
dado la cuestién se muestran confusos y subrayan el cambio de
criterio del BGH 81,

2. En cuanto al umbral de confianza, este se ha estudiado en
Derecho alemdn, a fin de valorar la posibilidad del oferente de
«desdecirse» de su oferta. Stiddler informa aqui de los diferentes
criterios manejados en la prictica y la dificultad de alcanzar solu-
ciones netamente satisfactorias 182,

4.3.3 La alteracion sobrevenida de las circunstancias y la
revocacion de la oferta en Derecho aleman

1. El cambio sobrevenido de circunstancias durante el tiem-
po de vigencia de la oferta y su posible revocacién por dicho moti-
vo han sido tratados en el Derecho alemdan. Lejos de sorprender,
esta aproximacion resulta légica, si se tiene en cuenta la eficacia
vinculante de la oferta, consagrada en el § 145 BGB. En efecto, la
mayoria de los redactores del BGB advirtieron la desventaja que,
desde el punto de vista de politica legislativa, subyacia en las ofer-
tas vinculantes con largos plazos para su aceptacion. En estos
casos —se decia— el destinatario puede aprovecharse del cambio de
circunstancias y especular a costa del oferente, que permanece
vinculado 183

180 El § 122.1 BGB reconoce -y esto es importante, pues no es asi en nuestro Dere-
cho— ademas el derecho de quien recibe la declaracién de voluntad (o un tercero) a ser
indemnizado por el dafio a la confianza, salvo que conociese, o debiese haber conocido (de
no haber procedido negligentemente), el error (§ 122 pérr. 2 BGB).

Partidario de una aplicacion analdgica de la responsabilidad por dafio a la confianza
ex § 122.1 BGB a los casos de revocacion de ofertas vinculantes se muestra SCHILDER,
Schadensersatz bei..., cit., pp. 199-219.

181 Vid. BENEDICT, «Schadensersatzanspruch...», cit., 361-362.

182 En Alemania se han manejado criterios basados en diferencias porcentuales entre
las ofertas mds altas y mds bajas en precio, asi como otros basados en criterios inherentes
al Derecho de la competencia. Ultimamente parece existir cierto consenso en torno a una
frontera del 20%, a partir de la cual el destinatario tiene que solicitar aclaracién al oferente
(STADLER, «Der Umgang...», cit., p. 476).

183 Motive..., 1., cit., § 80, p. 166; OESTMANN, «§§ 145-146», cit., Rn. 28, p. 860;
KRAMER, «BGB § 145...», cit., Rn. 20.
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La cuestion atinente a la revocacidn de la oferta vinculante por
alteracion sobrevenida de las circunstancias se tratd en Alemania
de nuevo durante la primera mitad del pasado siglo, habida cuenta
de la situacién econdmica y los vaivenes politicos 84,

2. La posterior doctrina alemana no permanecié ajena a este
problema y desarroll6 la teoria del cambio de circunstancias en la
oferta de contrato. En este punto, debe destacarse el pensamiento
de Flume. La concepcién de este autor puede resumirse en que,
para revocar eficazmente una oferta por alteracion sobrevenida de
las circunstancias, se exige (i) que la alteracion de las circunstan-
cias fuese imprevisible; y, (ii) que el destinatario de la oferta pudie-
se al mismo tiempo reconocer, sin duda, que el oferente, de haber
previsto esa alteracidn, no habria emitido la oferta en los mismos
términos. Aflade Flume que, revocada una oferta en estos términos,
no puede el destinatario reclamar una indemnizacién de dafos!83.
Matizando esta vision, Larenz apuntard que, cuando el cambio de
circunstancias era previsible, no cabe revocar la oferta, pues en ese
caso el oferente habra asumido el riesgo !86.

3. Deudora del pensamiento de Flume, la doctrina alemana
actual asume los postulados tedricos antes expuestos sobre el cam-
bio de circunstancias y admite que debe concederse un derecho de
revocacion al oferente, cuando no le es exigible mantenerse vincu-
lado a su oferta. Alternativamente, en Alemania se reconoce hoy la
posibilidad de adaptar el contenido de la oferta al nuevo cambio de
circunstancias (§ 313 BGB)1#7. La jurisprudencia alemana ha reco-
nocido la posibilidad de revocar una oferta de largo plazo de dura-
cion, cuando al oferente no le es exigible mantenerla !88.

184 Ante supuestos de alteracion sobrevenida de las circunstancias, los tribunales
alemanes también recurrieron a negar el caracter de oferta de contrato a aquellas propues-
tas que contenian la cldusula freibleibend (sin compromiso) como recurso frente al contex-
to de hiperinflacién en los afios veinte del siglo pasado o a otras dificultades de suministro.
Asimismo, el Reichsgericht determiné que las clausulas freibleibend referidas al precio no
debian conducir a una eliminacion de la oferta, en si, tras la revocacion, sino solo a un
derecho unilateral del vendedor a fijar el precio. En este sentido, el Reichsgericht 1legd
incluso a entender que existia un derecho a establecer un precio justo. Hay que advertir,
ademas, que los intentos de debilitamiento de la eficacia vinculante de las ofertas de con-
trato continuaron en Alemania durante los cincuenta afios siguientes, en lo que OESTMANN
considera una conexion descosida (nahtlose Ankniipfung) a la jurisprudencia de crisis de
1923. La razon esta en que dicha jurisprudencia sirvid para reconducir a un estado juridico
normal lo que era una situacién econémica excepcional (hiperinflacién alemana), concre-
tada en el enorme riesgo financiero que acompafiaba a una oferta vinculante (vid. «§§ 145-
146», cit., Rn. 40, pp. 868-869).

185 FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., § 3513 d, p. 644.

186 T ARENZ, Allegemeiner Teil..., cit., § 27 1 c, p. 478;

187 Vid. KRAMER, «<BGB § 145...», cit. Rn. 20, nota 5; BUSCHE, «BGB § 145...»,
cit., Rn. 19.

188 Sentencia del OLG de Diisseldorf de 10.10.1991 (9 U 93/9 — NJW-RR
1991, 331). Se trataba de un caso en el que el propietario y arrendador de un terreno reali-
za, durante la duracion del arrendamiento, una oferta de venta del mismo terreno al arren-
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4. También se ha discutido en Alemania, si la revocabilidad
de la oferta por alteracion sobrevenida de las circunstancias posee
virtualidad propia o si, por el contrario, debe venir referida a la
posibilidad hipotética de apreciar una alteracién en la base del
negocio que, en su caso, se celebraria (hoy recogida en el § 313
BGB). En una primera etapa, Flume y Larenz sefialaron que la
revocabilidad de la oferta en atencién al cambio de circunstancias
debia ser mds laxa que la posibilidad de terminar o adaptar el con-
trato por este mismo motivo. Sin embargo, la doctrina actual —con
Bork- considera que la revocabilidad solo tiene cabida si el contra-
to proyectado con la oferta es también rescindible, segtn la teoria
de la base del negocio (Geschdftsgrundlage)'¥. En la linea de Bork
se mueve Dieter Medicus 190,

V. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES SOBRE EL
DERECHO COMPARADO ANALIZADO

1. El breve estudio de Derecho comparado que he realizado
exige que recapitule y me permite extraer algunas conclusiones.

2. El Derecho inglés configura la oferta como revocable en
cualquier caso, salvo que la misma esté sostenida por la considera-
tion191, en cuyo caso, la institucién juridica se acerca, a mi juicio, a
la promesa de contrato y, con ello, al precontrato; nos alejamos de
la oferta y su patologia!92. La revocacién de una oferta no compor-

datario. En la oferta se indicaba que el arrendador y oferente permaneceria vinculado irre-
vocablemente durante trece afios. Tras ello, el arrendatario y destinatario de la oferta no
pagé la renta del arriendo durante los tres meses de verano, desocupando el mismo y
encontrandolo el arrendador y oferente abandonado con las puertas abiertas. Por este moti-
vo, el arrendador y oferente declaré resuelto el arrendamiento y revocé su oferta de venta
del terreno al arrendatario. En la sentencia, el tribunal resolvié que, ante una oferta vincu-
lante con un plazo de duracidn tan extenso, al oferente no le era exigible el mantenimiento
de esta. Para ello, aplica de manera analdgica la doctrina de la base del negocio.

189 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzsbuchs, 3.* ed., 2011, Rn. 724,
p. 283.

190 Este autor no advierte una gran diferencia entre la vinculacién a la oferta y la
vinculacién a un contrato perfeccionado. Por lo tanto, considera que, para revocar la oferta,
deben exigirse los mismos presupuestos que, en su caso, se exigirian para terminar o adap-
tar el contrato, segn la teoria de la base del negocio (§ 313 BGB). (MEDICUS, Allgemeiner
Teil des BGB, 9.7 ed., 2006, Rn. 369, p. 143).

191 En Escocia no es de aplicacion, hasta donde me consta, la teoria de la considera-
tion, reconociéndose, por el contrario, la eficacia vinculante de la oferta en caso de estable-
cimiento de un plazo para la aceptacion (vid. Morton’s Trustees v. Aged Christian Friend
Society of Scotland (1899) 7 SLT 220 (IH (1 Div)) at 221; Robertson v. Anderson (2003)
SLT 235 (IH (E Div)) at 240; también RABEL, Das Recht des Warenkaufs, cit., p. 71).

192 En efecto, en el caso en que existe un acuerdo entre el oferente y el destinatario
para el mantenimiento de la oferta nos hallamos ante una opcion, la cual suele garantizarse
en escritura publica (vid. BEALE / BENEDICTE, RUTGERS / TALLON / VOGENAUER, Contract
law, 2010, pp. 271-272; Ko7z, H., Europdisches Vertragsrecht, 2.* ed., 2015, p. 31.
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tard nunca consecuencias para el oferente. La mailbox rule es un
intento de paliar la situacion de incertidumbre que puede acusar el
destinatario, protegiendo su confianza!?3. Tras ella, subyace a mi
juicio un intento de distribucién mds equitativo de riesgos entre el
oferente y el destinatario. Asimismo, con esta regla, se ha venido a
moderar el completo poder de revocacidn ostentado por el oferen-
te, en lo que supone una suerte de reconocimiento indirecto de los
efectos perniciosos derivados de una aplicacion generalizada de la
solucién inglesa, que requiere la consideration para proteger al
destinatario.

En contraposicion al Derecho inglés, el Derecho estadounidense
ha desarrollado las bases dogmaticas para una mayor vinculacién a
la oferta de contrato. Como vimos, la doctrina estadounidense
cuestiona que la regla general de libre revocacion de la oferta se
fundamente en la consideration. Y quiz4, con ese cambio de para-
digma, es capaz de ofrecer soluciones que buscan ser mds concilia-
doras con los intereses implicados (Seccién 2:205 UCC). Al mismo
tiempo, la jurisprudencia estadounidense ha sido especialmente
activa en tratar de dar respuesta a la posible eficacia vinculante de
la oferta, debido a la confianza de su destinatario; y lo ha hecho al
albur de la problemaética inherente a los contratos de obra, donde
nos encontramos con dos colosos jurisprudenciales: James Baird y
Drennan. Aunque hoy parezca rechazarse la regla de Drennan,
protectora de la confianza del destinatario, fuera de la contratacion
publical?4, creo que constituye un precedente relevante a la hora de
enjuiciar cuando la oferta adquiere eficacia vinculante en atencion
a la confianza y la eventual responsabilidad del oferente por su
revocacion.

En particular, Drennan resulta de especial interés por la conse-
cuencia que anuda al reconocimiento de eficacia vinculante en la
oferta por «detrimental reliance». El lector atento habra intuido,
sin dificultad, que la solucién de Drennan fue conceder al contra-
tista la indemnizacién consistente en la diferencia entre el precio
del pavimentado de la primera oferta recibida y el precio estipula-
do en la operacion de reemplazo a que se vio abocado. La indemni-
zacién consistio, por tanto, en el mayor coste de la operacién de
reemplazo. Conviene dejar este hecho aqui apuntado, por lo que
mds tarde se dird, para el Derecho espafiol 1.

193 Los iuscomparatistas K6TZ y ZWEIGERT han puesto de relieve que, para el obser-
vador extranjero, la mailbox rule puede resultar dificil de conciliar con la naturaleza con-
sensual del contrato, ya que esta regla implica entender perfeccionado el contrato con la
emision de la aceptacion sin el conocimiento del oferente (Introduccion al derecho compa-
rado, cit., p. 377).

194 Supra2.2.2.4 [4].

195 Infra 9.4.
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3. El Derecho francés ha codificado una oferta no revocable,
como norma general, hasta que expire su plazo de duracién o, en
su defecto, hasta que expire un plazo razonable (art. 1116.1 Code).
A la vez, ha establecido que la revocacién de la oferta impide la
formacién del contrato (art. 1116.2) y, por tanto, solo da lugar a la
responsabilidad extracontractual (art. 1116.3). Hay que advertir
que la nueva regulacion francesa puede dar lugar a malentendidos,
pues parece hacer lo que en realidad no hace o, dicho de otro
modo, parece ser menos fiel a la tradicion jurisprudencial de lo
que en realidad es. Veamos por qué. El Code formalmente parece
admitir la eficacia vinculante de todas las ofertas (art. 1116.1),
pero inmediatamente se desdice y reconoce que la revocacion de
la oferta es del todo posible antes de su aceptacion. De producirse
larevocacidn, se impide la celebracion del contrato (art. 1116.2) 19,
La responsabilidad por revocacion es extracontractual y en ningin
caso faculta al destinatario a obtener el interés de cumplimiento
(art. 1116.3 Code) 7.

Con todo, la reforma francesa merece ser valorada positiva-
mente, toda vez que —mads alla del zigzagueo del articulo 1116—
el Code es pionero en ofrecer, hoy, una consecuencia juridica
concreta y expresa a la revocacion indebida de una oferta vincu-
lante. Ademads, el articulo 1116 Code supera el tradicional dogma
ligado a la oferta vinculante, consistente en pensar que la irrevo-
cabilidad constituia el dnico remedio frente a la revocacion de la
oferta.

4. El Derecho alemén, al apartarse —no sin debate— de la tra-
dicioén del ius commune, regula una oferta con eficacia vinculante
ex lege, salvo que sea excluida por el oferente (§ 145 BGB); para
ello se utilizan férmulas, como «freibleibend», cuyo sentido no
es del todo pacifico. Asi, la vinculacidn ex lege de la oferta pare-
cer ser relajada jurisprudencialmente, segtn algin autor ha infor-
mado.

19  Esta manera de operar es quizd la que llevé a un comparatista, como RABEL, a
sostener que el sistema francés «se acobarda» ante la solucién juridica consistente en tratar
una revocacion (indebida) como ineficaz, conformandose con una indemnizacién de dafios
y perjuicios (Das Recht des Warenkaufs, cit. p. 75).

197 Semejante serpenteo ha sido merecedor —incluso antes de su aprobacién y sobre
la base del precepto del proyecto de Ordenanza, que no difiere en lo sustancial del texto
finalmente aprobado para la oferta— de criticas desde autores alemanes, calificindola de
«tramposa», porque si se reconoce que la revocacion de la oferta es ineficaz, no cabe impe-
dir la formacion del contrato y este acto (la revocacion) no daria nunca lugar a la responsa-
bilidad extracontractual, sino a la responsabilidad contractual (vid. REINER, «Le processus
de formation du contract dans le project d’ordonnance de la chancellerie: quelques com-
mentaires», en SCHULZE, y otros (Dir.), La réforme du droit des obligations en France.
Semes Joyrnées franco-allemandes, Vol. 20, 2015, p. 60).
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Como se ha visto, el Derecho alemdn, en contra de lo que pudie-
ra pensarse 198, traduce la eficacia vinculante de la oferta en respon-
sabilidad contractual del oferente por dafios y perjuicios, que, segin
los casos, puede llegar a alcanzar el interés positivo del destinatario.
Importa destacar que el sistema alemdn parte de que la imposibili-
dad inicial de cumplimiento del contrato proyectado con la oferta —
derivada, por ejemplo, de la venta o pérdida de la cosa ofrecida— no
afecta a la validez del contrato que pueda formarse, sino que sim-
plemente reconduce la satisfaccion del interés del acreedor a otros
remedios contractuales, como la indemnizacion de dafios, la indem-
nizacién de gastos o, incluso, la restitucion del subrogado.

El Derecho alemén tampoco ha permanecido ajeno a la dindmi-
ca de las ofertas en entramados de contratos de obra. No en vano, la
jurisprudencia alemana se ha ocupado de casos donde el error del
oferente en la configuracion del precio de la oferta desemboca en
la revocacion de esta. En este aspecto, la mds reciente jurispruden-
cia del BGH parece querer encarrilar la equivocacién del oferente
dentro de la figura del error en la declaracién de voluntad (§§ 119
y 122 BGB).

Finalmente, el contrapunto a la fuerte vinculacién legal del ofe-
rente en Derecho alemén se encuentra en la busqueda de solucio-
nes que eviten su exposicion a la especulacion del destinatario gra-
cias a un cambio de circunstancias en ofertas con largos plazos de
duracion. El intento de conjurar este riesgo explica el mayor desa-
rrollo de la doctrina del cambio de circunstancias aplicada a la
oferta vinculante de contrato para permitir la adaptacién de la ofer-
ta o su libre revocacion. No obstante, hoy parece haberse endureci-
do esta posibilidad.

5. Las soluciones de cada sistema juridico responden a distin-
tas ponderaciones de los intereses en juego para, primero, construir
la norma general y, después, dosificar sus efectos por medio de
excepciones 199, Asi, los resultados practicos que la comparacion
entre sistemas arroja ofrecen un panorama relativamente uniforme
(quizés con la excepcion del common law). Esta relativa uniformidad
se ha logrado, en mi opinién, gracias a las consecuencias juridicas

198 Vid. K61z, Europdisches Vertragsrecht, cit., pp. 32-33). La doctrina espafiola
que se ha ocupado del asunto en Derecho alemén parece asumir también esta idea (vid.
AsUA GONZALEZ, Culpa in contrahendo. Tratamiento en Derecho alemdn y presencia en
otros ordenamientos, 1989, pp. 153-154).

199 En efecto, permitir la libre revocacién se sitia claramente a favor de los intereses
del oferente, que puede haber descubierto la posibilidad de vender los bienes objeto de su
oferta a un mejor precio y que, por tanto, desea terminar con la vinculacién a su oferta. En
el otro lado, el destinatario confia o puede haber confiado en la oferta y, con ello, haber
emprendido actuaciones previas a la aceptacion formal (por ejemplo, negociar un préstamo
bancario o buscar potenciales compradores para revender) (SMmits, Contract Law. A com-
parative introduction, 2014, p. 51).
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asociadas a la revocacion de la oferta en cada sistema o, si se quiere,
a la responsabilidad que cada sistema atribuye al oferente que revoca
una oferta considerada como vinculante. Puede decirse —parafra-
seando a Puig Brutau sobre el particular— que la diferencia, existente
entre el «Derecho en los libros», queda muy atenuada en el «Dere-
cho en accion»209,

VI. LA OFERTA EN EL DERECHO UNIFORME Y EL
SOFT LAW

El Derecho uniforme y los instrumentos de soft law contractual
no han permanecido ajenos a la problemadtica de la oferta de con-
trato. En este apartado, estudiaré los més relevantes. Por su impor-
tancia e influencia posterior, comenzaré refiriéndome a la Conven-
cién de Viena CISG)201,

6.1 LA OFERTA DE CONTRATO EN LA CISG

6.1.1 La eficacia vinculante de la oferta en la CISG

1. No iba desencaminado Luis Diez-Picazo —sino mds bien
todo lo contrario, como de costumbre— cuando calificé a la CISG
como el «fruto de la correlacion de fuerzas de origen»202. No lo
iba, al menos, en relacién con la revocabilidad de la oferta de con-
trato203. Segtn el articulo 16.1 CISG, la oferta es revocable como
regla general, si la revocacion llega al destinatario antes de la acep-
tacion. Sin embargo, el articulo 16.2 dispone que la oferta no podra
revocarse (i) si en ella se indica, al sefialar un plazo fijo para la
aceptacion o, de otro modo, que es irrevocable; y (ii) si el destina-
tario podia razonablemente considerar que la oferta era irrevocable
y ha actuado basandose en esa oferta.

200 PuiG BrRuUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. 11, Vol. I, 3.* ed.,1988, p. 187.

201 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980. La adhesion del Estado
espafiol se produjo por Instrumento de 17 de julio de 1990.

202 Diez-Picazo, «Prélogo», en DiEz-Picazo (Dir.), La compraventa internacional
de mercaderias. Comentario de la convencion de Viena, 1998,

203 Una narracién exhaustiva de lo acontecido en los debates que antecedieron a la
CISG, en relacion con la eficacia vinculante de la oferta, se contiene en HONNOLD, Docu-
mentary history of the uniform law for international sales the studies, deliberations, and
decisions that led to the 1980 United Nations Convention with introductions and explana-
tions, 1989, pp. 261, 280-281, 306-308, 374-375, 396, 412, 498-501, 665-666, 740. Un
gran resumen en castellano en PERALES VISCASILLAS., La formacion del contrato en la
compraventa internacional de mercaderias, 1996, pp. 427-442.
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2. Ladeclaracion de revocacidn libre no impide pensar que
quizas las excepciones (art. 16.2 CISG) sean mds importantes que
la propia regla general. En particular, no resulta clara la funcién
que debe atribuirse al plazo. La pregunta es si el plazo produce, por
sf mismo, vinculacién o si es necesario que la oferta indique que es
irrevocable, en cuyo caso el plazo seria un indicio. Esta dificultad
condujo a John Honnold a sostener que ambas posiciones pueden
acomodarse, concluyendo que la referencia a un plazo fijo para la
aceptacion origina una «presuncion de irrevocabilidad hasta la
fecha sefialada»; presuncion rebatible demostrando que el plazo
solo significa expiracion automatica de la oferta (art.18.2 CISG),
pero no promesa de no revocar2%. Los comentaristas espafoles del
articulo 16 CISG suelen coincidir en que el plazo, por si solo, no
imprime eficacia vinculante a la oferta20,

3. En cuanto a la actuacion del destinatario basada en la
creencia de que la oferta era vinculante (art. 16.2 CISG), los
comentaristas de la Convencién aluden a la confianza como ele-
mento generador de vinculacion. Para ilustrar la confianza origina-
dora de eficacia vinculante, Honnold?%¢ se vale del ejemplo para-
digmético en contextos de licitaciones para contratos de obra:

El ejemplo que utiliza es el siguiente: El 1 de mayo un cons-
tructor solicita a un suministrador que le remita una oferta de venta
de una cantidad determinada de ladrillos. El constructor le explica
que necesita esa oferta para concurrir, a su vez, a una licitacién de
un contrato de obra de un edificio. El constructor ailade que debe
presentar su oferta el 1 de junio y que la apertura de las propuestas
y el otorgamiento final del contrato de obra tendran lugar el 14 de
junio. El 7 de mayo el suministrador comunica al constructor su
oferta de venta de ladrillos, oferta que el constructor emplea para el
célculo de los costes y, con ello, confeccionar su propia oferta para
el contrato de obra, que presenta el 1 de junio. El 10 de junio el
suministrador le comunica que revoca su oferta, mientras que el 15

204 HoNNoOLD, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention, 4.% ed., 2009, parr. 143.1, pp. 218-219.

205 Eg claro DfEz-Picazo cuando, en su comentario al art. 16 CISG, sostuvo que «la
solucidn final parece producirse en el sentido de que por el mero hecho de establecer plazo
para la aceptacion no deviene [la oferta] irrevocable y solo lo es en la medida en que ade-
mas del plazo incorpore la declaracion de irrevocabilidad» («Comentario al art. 16», en
DfEz-Picazo (Dir.), La compraventa internacional..., cit., p. 174); vid. también en este
sentido PERALES VISCASILLAS, La formacion del contrato..., cit., pp. 437-438). Por el con-
trario, CARRASCO PERERA ha considerado que el art. 16.2.a CISG no solo propone la irre-
vocabilidad de la oferta sometida a plazo como «una cuestion de interpretacion de la decla-
racion del oferente, ni como una regla presuntiva sobre el alcance de la voluntad del
oferente, sino que lo construye como una regla independiente de toda interpretacion; para
el Convenio el plazo vale como declaracién de irrevocabilidad» (la cursiva del autor). Al
mismo tiempo, este autor sefiala que «esta opcion es equivocada, porque peca de rigidez»
(Derecho de contratos, 2.% ed., 2017, p. 211).

206 HoNNOLD, Uniform Law..., cit., parr. 144, p. 220). La problematica de estos
casos ya la expuse al hilo del Derecho estadounidense (supra 2.2.2.1y 2.2.2.2.)
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de junio le es notificado al constructor que su propuesta de contrato
de obra ha sido aceptada. Acto seguido, el constructor hace saber al
suministrador que acepta su oferta de venta de ladrillos.

En sus anotaciones, Honnold considera que el constructor des-
tinatario de la oferta podia, en el ejemplo, razonablemente confiar
en su mantenimiento y no revocacién. Otros comentaristas a la
Convencién han enunciado mas ejemplos donde la confianza se
traduce en una concreta actuacién del destinatario, que confia en
que la oferta no serd revocada?0’. Parece que el articulo 16.2.b
CISG no exige la irrogacion de un dafo efectivo al destinatario,
pues no se circunscribe a los supuestos en que hay «detrimental
reliance»208. Expresado de otro modo, el supuesto de hecho del
articulo 16.2.b CISG no parece ser exactamente una version del
«promissory estoppel» norteamericano2%, en tanto que no requiere
que la confianza se traduzca finalmente en la provocacién de un
dafio al destinatario?!0. Aun asi, cabria una reduccion teleolégica
del precepto, si los tribunales terminan aplicandolo de facto como
una manifestacion del «promissory estoppel»?11.

Conviene advertir —con Honnold- que la actuacion del destina-
tario en la que se refleja su confianza (productora de vinculacién
del oferente) ha de interpretarse a la luz del principio de buena fe
(art. 7.1 CISG). Ello con el fin de prevenir comportamientos abusi-
vos por el destinatario o conductas ambiguas?!2.

207 Como el comienzo de las actividades de produccion, la adquisicion de materia-
les, la celebracién de contratos, el alquiler de almacenes, la reventa de la mercancia objeto
de oferta de compra, el perfeccionamiento de contratos de transporte, la apertura de una
linea de crédito y, bajo determinadas circunstancias, la contratacion de personal. La actua-
cién del destinatario, en confianza del mantenimiento de la oferta, puede consistir también
en una omisién como, por ejemplo, la no aceptaciéon de otras ofertas similares (vid.
SCHROETER, «Art. 16 CISG» en SCHLECHTRIEM / SCHWENZER, Kommentar zum Einheitli-
chen UN-Kaufrecht, 6.* ed., 2013, p. 348). Con todo, no es unanime que el articulo 16.2.b
CISG comprenda también una omision en confianza de que la oferta es irrevocable
(MATHER, «Firm offers under the UCC and the CISG», Dickinson Law Review, 105, Fall
2000, p. 49).

208 SCHROETER, «Art. 16 CISG», cit., p. 348.

209 Supra2.2.2.2.

210 Vid. Geneva Pharmaceuticals Tech. Corp. v. Barr Labs. Inc [98 CIV 861 (RWS)
and 99 CIV 3607 (RWS)], donde la Federal District Court de Nueva York rechaza expresa-
mente que la CISG adopte el modelo americano del «promissory estoppel».

211 Vid. MATHER, «Firm offers...», cit., p. 48. No puede perderse de vista que duran-
te la discusion de la octava sesion del Grupo de Trabajo UNCITRAL se redact6 el art. 5.3
exigiendo, para convertir en irrevocable la oferta derivada de la confianza, que el destina-
tario hubiese sufrido un dafio al alterar su posicion. Este inciso final se retir6 del articu-
lo durante la novena sesion (vid. EOrsI, «Article 16» en BIANCA-BONELL, Commentary on
the International Sales law, 1987, p. 152).

212 Por ejemplo, cuando el destinatario de una oferta de compra —que en cualquier
caso tiene que adquirir las materias primas para producir los bienes objeto de su actividad
comercial— trata de revestir esa adquisicién como una actuacién acometida confiando en el
mantenimiento de la oferta (HoNNOLD, Uniform Law..., cit., parr. 144, pp. 220-221).
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6.1.2 La laguna sobre la responsabilidad del oferente en la
CISG

1. El articulo 16 CISG no ofrece ninguna pista sobre la res-
ponsabilidad en que incurre el oferente que revoca una oferta vin-
culante. Parece que la CISG presenta una laguna en este punto, tal
y como subrayé Honnold con el estudio de un ejemplo concreto?!3:

Un operador emite una oferta de compra de una concreta
madquina muy compleja y especifica a un fabricante, el cual la ela-
borard atendiendo al disefio e instrucciones suministradas por el
oferente. La oferta de compra incluia la prescripcién de que se
mantendrd vigente durante dos meses, a fin de permitir al fabrican-
te decidir si le era factible acometer la construccién de la maquina
al precio consignado en la oferta. El fabricante inicia de inmediato
el proceso de disefio de la mdquina y el calculo de costes. Dos
semanas mads tarde —habiendo desembolsado importantes sumas el
fabricante para calcular sus costes, pero sin haber finalizado— el
oferente le comunica que no le es ya posible adquirir ni utilizar la
madquina solicitada y revoca su oferta de compra. El fabricante des-
tinatario de la oferta detiene sus trabajos de célculo de costes y
disefio. Para €l, no resulta econémico invertir mas sumas en la pre-
paracion de la fabricacion de una maquina, cuya recepcion el ofe-
rente no aceptard y presumiblemente no podra abonar.

Si se considera que la oferta es vinculante —por incluir plazo
o porque esta era la voluntad del oferente24—, el destinatario
cuenta con su mantenimiento para realizar las operaciones nece-
sarias y decidir si acepta o no. Estas operaciones implican gas-
tos. Sin embargo, la oferta es revocada antes de que el destinata-
rio esté en condiciones de saber si le interesard contratar o no.
Para saberlo, necesita afrontar gastos adicionales, pero el oferen-
te ya le ha comunicado que no podra pagarle. ;Qué puede hacer
el destinatario? Segtin el articulo 16 CISG, parece que la Unica
solucion es aceptar la oferta (que suponemos vinculante) y obli-
gar al oferente a cumplir el contrato, pese a la revocacién?!5
(nocidn de «irrevocabilidad»)?2!6,

Honnold apunta que la CISG, al igual que otros cuerpos lega-
les, no contempla un sistema articulado de remedios efectivos
alternativos a la exigencia de mantenimiento de la oferta (irrevoca-
bilidad), cuando esta es vinculante. Por eso, se plantea si el articu-

213 HoNNOLD, Uniform Law..., cit., parr. 148, p. 223.
214 Supra 6.1.1; también infra 7.3.

215 HoNNOLD, Uniform Law..., cit., parr. 150, p. 224.
216 Supra I [5].
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lo 7.2 CISG?!7 autoriza al Juez para recurrir al Derecho interno y
aplicar un remedio diferente al previsto por el articulo 16 CISG.
Para Honnold, la respuesta es positiva, toda vez que lo contrario
dejaria en una posicién comprometida al destinatario de ofertas
como las del ejemplo antes transcrito. El autor apunta a un remedio
orientado a indemnizar, extracontractualmente, los danos causados
por la revocacion prevista en algunos ordenamientos locales. Este
proceder permitiria, para Honnold, (i) rellenar la laguna de la
CISG; y (ii) avanzar hacia una mayor uniformidad, ya que las solu-
ciones serian tomadas en cuenta por los tribunales nacionales,
emergiendo una jurisprudencia comtn en este 4mbito2'8. Y es que
Honnold juzga contradictorio con el deber de mitigar el dafio
(art. 77 CISG) que el destinatario tenga que seguir realizando dis-
pendios, si quiere beneficiarse de la eficacia vinculante?!”.

Como se ve, Honnold pretende, con el supuesto de hecho expues-
to, destacar una laguna, a su juicio existente, en la CISG. Otros no
han pensado como €l. Para Peter Schlechtriem, la irrevocabilidad de
la oferta en la CISG significa que el destinatario puede aceptar y
perfeccionar el contrato, pese a la revocacion. Schlechtriem conside-
ra a la regulacion de la CISG como excluyente en este punto y recha-
za la aplicacion de las normas nacionales. Por eso, objeta que el des-
tinatario pueda tratar la revocacién como efectiva y, a partir de ahi,
exigir una indemnizacion por dafios y perjuicios por el interés nega-
tivo (gastos o negocios de cobertura). A juicio Schlechtriem, las
acciones de dafios por culpa in contrahendo o la cldusula general de
responsabilidad extracontractual, segtin Derecho nacional, deben
obviarse, salvo dolo o fraude del oferente que revoca?220.

6.2 LOS PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES

1. Los Principios Unidroit (PICC) siguen, de modo préctica-
mente literal, la CISG, de cuya influencia son deudores?2!. Asi, el

217 Articulo 7.2 CISG: «Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la
presente Convencidn que no estén expresamente resueltas en ella se dirimirdn de confor-
midad con los principios generales en los que se basa la presente Convencion o, a falta de
tales principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho
internacional privado».

218 HoNNOLD, Uniform Law..., cit., parr. 150, p. 224.

219 HoNNoLD, Uniform Law..., cit., parr. 150, p. 224.

220 SCHLECHTRIEM, «Art. 16 CISG», en SCHLECHTRIEM, / SCHWENZER, Kommentar
zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 4.* ed., 2004, p. 250.

221 Vid. NOTTAGE, «Art. 2.1.4 (Revocation of offer)», en VOGENAUER, (ed.), Com-
mentary On the UNIDROIT Principles of International Comercial Contracts (PICC),
2.%ed., 2015, p. 279.
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articulo 2.1.4 (1) establece que la oferta puede ser revocada hasta
que se perfeccione el contrato, si la revocacion llega al destinatario
antes de que este haya enviado la aceptacion. Tras ello, vienen, de
nuevo, las excepciones a la regla general, que son idénticas a las de
la CISG222, Su condicién de herederos del consenso de Viena hace
que los PICC presenten la misma carencia exegética que su cau-
sante en lo referido al plazo para la aceptacion, lo que ha sido criti-
cado entre nosotros?23,

6.3 LOS PRINCIPIOS EUROPEOS DE DERECHO DE CON-
TRATOS

La regulacién de los PELC es, en gran medida, deudora de las
experiencias de la CISG y los PICC; y ello se advierte en materia
de oferta de contrato24. Aun asi, se advierte algin cambio. El arti-
culo 2:202 (1) PECL dispone, como regla general, que la oferta
puede revocarse si la revocacion llega a su destinatario antes de que
este haya remitido su aceptacion o, en los casos de aceptacion deri-
vada de una conducta, antes de que el contrato nazca en virtud de
los apartados (2) o (3) del articulo 2:205. Las excepciones a la
regla general son similares, pero no idénticas, a las estudiadas para
la CISG y los PICC?25. Quizés la principal diferencia estribe en
que el articulo 2:202 (3) (b) PECL dispone, a las claras, que la
oferta es vinculante si indica plazo para su aceptacion.

La edicién comentada de los PECL informa de que, en los casos
de irrevocabilidad, si se acepta la oferta, esta deviene obligatoria,
aun cuando se hubiera revocado antes de su aceptacion. Ello abre

222 Art. 2.1.4 PICC: «La oferta no podra revocarse: (a) si en ella se indica, al sefialar
un plazo fijo para la aceptacién o de otro modo, que es irrevocable, o (b) si el destinatario
pudo razonablemente considerar que la oferta era irrevocable y haya actuado en consonan-
cia con dicha oferta».

223 Con razon, considera PERALES VISCASILLAS que bien deberia hacerse un esfuerzo
por especificar con claridad los efectos del plazo que acompafia a la oferta. Y es que, al
igual que con la CISG, el art. 2.1.4 admite dos interpretaciones. La autora parece decantar-
se por no atribuir a la oferta con plazo eficacia vinculante, pues propone una redaccion del
art. 2.1.4 (1) PICC en los siguientes términos: «La oferta, aun cuando establezca un plazo
fijo para aceptar, podra ser revocada hasta que se perfeccione el contrato si la revocacion
llega al destinatario antes que éste haya enviado la aceptacién» (cursiva mia) («Forma-
cion», en MORAN Bovio, (Coord.), Comentario a los Principios de Unidroit para los Con-
tratos del Comercio Internacional, 2.* ed., 2003, pp. 123-124).

24 Vid. DfEz-Picazo / RocaA Trias / MORALES MORENO, Los principios europeos
del Derecho de contratos, 2002, pp. 82-84 y 187.

225 Son tres: «(a) si la oferta indica que es irrevocable, (b) o fija un plazo determina-
do para su aceptacion, (c) o si su destinatario podia creer de manera razonable que se trata-
ba de una oferta irrevocable y hubiera actuado en funcién de dicha oferta».
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la puerta a los remedios contractuales frente al incumplimiento vy,
en particular, a la indemnizacion?226,

6.4 EL MARCO COMUN DE REFERENCIA

El articulo II — 4:202 DCFR se pronuncia en términos idénti-
cos a los de los PECL. Por ello, no transcribiré su diccion. En lo
que interesa, sienta (parrafo 1.°) la regla general de libre revoca-
cion de la oferta y establece (parrafo 3.°) excepciones a la revoca-
bilidad2?’. En tales casos, dispone que la revocacién no impide la
formacién del contrato ni tampoco la subsecuente responsabilidad
por incumplimiento, si el destinatario acepta. Segtin sus impulso-
res, el parrafo 3.° representa una version mejorada del compromi-
so logrado en la CISG.?28. Al igual que los PECL, la oferta con-
feccionada por el DCFR es irrevocable, si indica plazo para su
aceptacion.

6.5 LOS PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DEL DERE-
CHO DE CONTRATOS

1. Los neonatos Principios Latinoamericanos del Derecho de
los Contratos (PLDC)22° bien merecen ser incluidos en una revi-
sién del soft law sobre la materia. Ello no solo por ser hoy primicia,
sino también por reflejar el intento de los paises latinoamerica-
nos230 de dotarse a si mismos de un instrumento de derecho con-
tractual que tome en consideracion los problemas de la region, ate-
sorando al tiempo una impecable solidez dogmatica?3!. Con estos
mimbres, el articulo 17 PLDC establece que la oferta puede revo-
carse hasta que el destinatario haya enviado su aceptacion; y, en los
casos en que la aceptacion consiste en una conducta distinta a una

226 LANDO/BEALE (eds.), Los principios de derecho contractual europeo (los trabajos
de la «Comision de Derecho contractual europeo»), vol. I-11, Edicion espaiiola, 2003, p. 229.

227 A saber, (i) si indica que es irrevocable; (ii) si establece plazo; o (iii) si la con-
fianza del destinatario en la oferta le empujé a actuar en aras a la misma.

228 VoN BAR / CLIVE (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), vol. 1, 2009, p. 302.

229 La version final, en castellano, de los PLDC en DE LA MAZA GAZMURI/PIZARRO
WILSON/VIDAL OLIVARES, Los Principios Latinoamericanos de Derecho de Contratos,
2017, pp. 79-102.

230 Tampoco pueden perderse de vista los Principios OHADAC. Para una presenta-
cion general vid. FENOY PICON, «La revision del tratamiento de la imposibilidad inicial y
del error en los contratos, a través del anlisis de diversos textos juridicos», ADC, 2017-11,
pp. 526-537.

231 Un ilustrativo resumen sobre el ifer de la concepcion de los PLDC, problemas
que afrontan y 4mbito de aplicacién en FENoY PICON, «La revision...», cit., pp. 568-580.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1351-1486



La oferta de contrato: vinculacion y responsabilidad 1407

declaracion, hasta el perfeccionamiento del contrato. En un pre-
cepto separado (art. 18) —titulado «irrevocabilidad de la oferta»—
los PLDC establecen que la oferta es irrevocable si el oferente le ha
atribuido ese cardcter, o ha fijado un plazo para la aceptacion sin
reserva expresa de la facultad de revocarla (apartados 1.°y 2.°).
Tampoco puede revocarse la oferta si el destinatario hubiera podi-
do confiar, conforme a la buena fe, en su irrevocabilidad (art. 18.3
PLDC)23,

2. Debe resaltarse la regulacién de la oferta vinculante en los
PLDC. Los PLDC parecen dar un paso mas en la polémica cues-
tion del plazo dispuesto en la oferta?3? e inclinarse —no sin rodeos—
por una solucién que no convierte al plazo, per se, en un elemento
que dote de eficacia vinculante a la oferta. Ademads, es de destacar
la ligazén que el articulo 18.2 PLDC asienta entre la confianza pro-
ductora de vinculacion y la buena fe.

6.6 CONCLUSION PARCIAL

Los textos analizados en este apartado VI han centrado sus
esfuerzos —quizds por influencia de la CISG- en la eficacia vincu-
lante de la oferta y en tratar de alcanzar soluciones de consenso.
Aun asi, respecto al papel desempefiado por el plazo en la oferta, la
regulacion es ambivalente en unos (CISG y PICC), inclinada por
completo hacia la irrevocabilidad en otros (PECL y DCRF) y apa-
rentemente dirigida hacia el sentido opuesto en los recién llegados
PLDC.

Respecto a la eficacia vinculante producida por la confianza,
los materiales analizados nos muestran que la clave no es la con-
fianza aisladamente considerada, sino la dicha confianza debe
ser siempre puesta en relacion con una actuacién (u omisién) del
destinatario de la oferta; actuacién sostenida por la creencia
razonable de que la oferta se mantendria. Al mismo tiempo, no
me parece descabellado exigir, para considerar irrevocable la
oferta, que la actuacién por razén de la confianza depositada en
la oferta deba haber irrogado un dafio al destinatario («detrimen-
tal reliance»234).

2 Asi queda la version final de los PLDC. Hasta ahora, en las anteriores versiones,
que me conste, el art. 18 se dividia en dos parrafos, unificando en uno solo la declaracién
expresa de irrevocabilidad y el plazo para la aceptacion (vid. SAN MIGUEL PRADERA «Los
Principios latinoamericanos de derecho de los contratos: una revisién critica. Jornadas de
discusién y analisis. Madrid, 16 y 17 de junio de 2016. Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion», ADC, 2016-111, p. 1016).

23 Infra73,74y7.5.

B4 Infra 8.2.3.
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La alusion al plazo?3 por parte de los principales instrumentos
de Derecho uniforme y el soft law no debe confundirnos. A mi jui-
cio, tales textos no se refieren al plazo aisladamente, sino al plazo
como exteriorizacion de la voluntad del oferente. Con su mencién
al plazo para producir vinculacién en la oferta —lo que es mas o
menos claro en funcioén del texto— pretenden dotar de sentido a la
declaracion de voluntad del oferente. Nada méas?239,

Con todo, sigue resultando inexplicable, a mi juicio, la absoluta
falta de desarrollo que el Derecho uniforme y los distintos instru-
mentos de soft law dedican a las consecuencias de la revocacién de
una oferta con eficacia vinculante, una vez que se ha determinado
que tiene23’. Existe una laguna en los textos uniformes y otros ins-
trumentos de soft law, arrastrada desde la CISG. Afirmar que la
oferta es «irrevocable» no anade nada a la cuestién de la responsa-
bilidad del oferente. Se hace necesario articular remedios que den
mejor respuesta a los intereses implicados, escapando de la tan
asentada nocion de «irrevocabilidad» como solucion aparente.
Ante ello, vimos que Honnold abogé por la indemnizacién extra-
contractual de dafos, mientras que Schlechtriem se conformaba
con la propia nocion de irrevocabilidad.

PARTE SEGUNDA: LA OFERTA VINCULANTE DE
CONTRATO EN EL DERECHO CIVIL ESPANOL

El Cédigo Civil no contiene regla alguna que nos ilustre sobre
la eficacia vinculante de la oferta de contrato?38, a diferencia de la
Compilaciéon Navarra de 1973 (Ley 521)23°. Mucho menos nos
provee de pauta para determinar las consecuencias juridicas de su
revocacion. En un plano de derecho positivo, se desconoce cudndo
la oferta de contrato es vinculante en nuestro Derecho, y si, en tal

235 Sobre el plazo y su posible relacion con la eficacia vinculante de la oferta, infra
7.3.

236 Conviene tener presente, por un lado, que en el comercio internacional de merca-
derias (CISG) puede tener sentido avanzar legislativamente hacia una mayor vinculacion a la
oferta que potencie la seguridad juridica y la confianza de los operadores del mercado. Ello
se consigue atribuyendo significado (eficacia vinculante) a un elemento de la oferta, el plazo
para la aceptacion; elemento que forma parte de la declaracién de voluntad del oferente.

237 Ello aun cuando se reconocen las diferencias que el Derecho de los ordenamien-
tos europeos presentan en esta cuestion (vid., por ejemplo, VON BAR / CLIVE, cit., p. 304).

238 En cambio, y como referencia histérica, puede citarse el art. 229 del Cédigo de
las Obligaciones del Protectorado espafiol en Marruecos de 1914 (COPM). Este precepto
establecia que la oferta es revocable mientras no haya sido aceptada.

239 Ahora bien, este precepto se refiere a la promesa y no a la oferta de contrato. La
STSJ Navarra 11.12.2008 (Pte. Fernandez Urzainqui, RJ 2009/1597) deslinda con claridad la
promesa publica de la Ley 521 Comp. Navarra 1973 de la oferta de contrato, considerando a
la primera conceptualmente distinta y perfectamente distinguible de la segunda (FD 3.° [1]).
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caso, la revocacion entrafia algutn tipo de responsabilidad para el
oferente. El tinico precepto del Cddigo civil que trata sobre la ofer-
ta es el articulo 1262240, Ninguna otra norma del Cédigo se refiere
de manera explicita a ella y a nadie se le escapa el «laconismo» que
encierra?4!, La tarea exegética ha recaido, al igual que en la Francia
anterior a reforma?242, en la jurisprudencia, que considera que la
oferta puede ser libremente revocada, como norma general, antes
de la aceptacion?43. A su vez, en la fundamentacién de su razona-
miento la jurisprudencia parece haberse basado en la doctrina244.

VIL. EL PLAZO PARA LA ACEPTACION Y LA EFICACIA
VINCULANTE DE LA OFERTA

El desarrollo de la oferta, como institucion juridica, se ha efec-
tuado gracias al impulso de nuestra doctrina. En efecto, los autores
espafioles no han escatimado ni el esfuerzo ni el ingenio en discutir
sobre si la oferta es revocable, como regla general. Con frecuencia,
este debate se ha asociado a la pregunta de si la oferta contiene, en
si misma, plazo para la aceptacion, y de cudl es el papel de dicho
plazo en relacién con la vinculacién o irrevocabilidad. Comenzaré
presentando las diferentes posturas que he advertido presentes en
la doctrina espafiola.

240 Articulo que simplemente exige el concurso de oferta y aceptacién como requisi-
to para formar el consentimiento. Algunas leyes sectoriales si prevén (o han previsto) la
existencia de ofertas con eficacia vinculante. Asi, el art. 8 LCCC establece que «el presta-
mista que ofrezca un crédito a un consumidor estara obligado a entregarle antes de la
celebracion del contrato, si el consumidor asi lo solicita, un documento con todas las con-
diciones del crédito en términos idénticos a lo establecido en el articulo 10 para la informa-
cion previa al contrato, como oferta vinculante que debera mantener durante un plazo
minimo de catorce dias naturales desde su entrega, salvo que medien circunstancias
extraordinarias o no imputables a él»; el art. 6 LCS dice que «la proposicién de seguro por
el asegurador vinculard al proponente durante un plazo de quince dias»; el art. 113 LMV
prescribe que «reglamentariamente [art. 30.1 RD 1066/2007] se estableceran: d) los térmi-
nos en que la oferta serd irrevocable (...)»; el art. 56 LOCM dispone que «la celebracién
de una publica subasta consiste en ofertar, piblica e irrevocablemente, la venta de un bien
o servicio a favor de quien ofrezca»; y el art. 8.2 LDAT 1998 (derogada por la LDAT 2012)
atribufa al documento informativo el caricter de «oferta vinculante».

241 TARABAL BoscH, «Sentencia de 2 de noviembre de 2010», cit., § 2311, p. 1590.

242 Supra 3.1.

243 SSTS 19.6.1950 (RJ 1950\1028), 6.3.1969 (Pte. Cantos Guerrero, RJ 1969/1175),
7.6.1986 (Pte. Santos Briz, RJ 1986/3296); 28.1.2000 (Pte. Gonzdlez Poveda,
RJ 2000/454); 0 29.1.2009 (Pte. Marin Castan, RJ 2009/1278).

244 Asi, la STS 7.6.1986 (Pte. Santos Briz, RJ 1986/3296): «es doctrina cientifica
comiinmente admitida que la oferta puede ser revocada mientras el contrato no se haya
perfeccionado, habiendo de constar de modo inequivoco y claro la coincidencia de oferta y
aceptacion, sin que sea suficiente la primera mientras el destinatario no la admita plena-
mente y sin que sea posible apreciar la existencia de aceptaciéon cuando, como en el caso
debatido, se formulan modificaciones o alterando la propuesta o sometiéndola a condi-
cion» (FD 3.°) (la cursiva es mia).
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7.1 LA DISCUSION SOBRE LA EFICACIA VINCULANTE
EN LA DOCTRINA ESPANOLA

1. La posicion doctrinal de que la oferta de contrato es revo-
cable, por principio, se aprecia, ya con nitidez, en los primeros
comentaristas espafioles del Codigo civil?#. Para ellos, la revoca-
cién constituia un derecho del proponente24¢, Continuando esta
linea, L. Diez-Picazo razonard que la oferta puede revocarse por-
que no existe ningtn tipo de vinculacién del oferente, quien solo
ha emitido una comunicacién dirigida a posibilitar la contratacion,
pero sin contratar; y si no ha contratado, no estd obligado. A ello,
L. Diez-Picazo afiade que la llegada de la oferta al destinatario
tampoco provoca un estado de confianza en el destinatario que sea
merecedor de proteccién?+’. La libre revocabilidad de la oferta,
hasta que recaiga aceptacion, en atencién a su debilidad para pro-
ducir cualquier tipo de efectos vinculantes es compartida por otros
autores 248,

2. De otro lado, no han faltado autores que, quizé influidos
por la experiencia alemana?4®, defendieron la conveniencia de
reconocer eficacia vinculante a la oferta de contrato, al menos
durante un tiempo minimo para que produjese sus efectos y el des-
tinatario pudiese emitir, en su caso, su respuesta2’0. Otros autores,
como Lacruz Berdejo, parecen haber mantenido posiciones eclécti-
cas sobre la base de distinciones conceptuales un tanto oscuras?!.

245 ScAEVOLA lig6 la facultad revocatoria de la oferta al hecho de no existir atin
contrato y por aplicacidn analdgica de la regla de la estipulacién en favor de tercero
(art. 1257 I CC). Para €l, esa estipulacién en favor de tercero representa una oferta hecha
por los otorgantes, la cual tampoco produce efecto alguno hasta hacer saber su aceptacion
al obligado, y puede ser revocada antes de su aceptacion» (Codigo Civil comentado y con-
cordado extensivamente, t. XX, 1904, p. 588).

246 MANRESA Yy NAVARRO, Comentarios al Codigo Civil espaiiol, t. VIII, 1901,
p- 598.

247 Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 341.

248 ALBALADEJO GARCIiA, Derecho civil, 11, Vol. 1, 8.* ed., 1989, p. 409; GOMEZ
LAPLAZA, «Articulo 1262», en ALBALADEJO GARCIA / DiAZ ALABART, S., Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XVII, Vol. 1-b, 1989, pp. 68-69; CARRASCO
PERERA, Derecho de contratos, cit., p. 209; CAPILLA RONCERO, «Voz Oferta», Enciclope-
dia Juridica Bdsica, t. 111, 1995, p. 4561.

249 GALLART CASEs —quien defendia que nuestro Derecho, por respuesta al sistema
tradicional, otorga al proponente el derecho de revocar su oferta— advirtié que algunos
civilistas, como De Diego, «cuyo germanicismo es de sobra conocido», entendian que la
oferta dirigida a una persona debe ser mantenida por el tiempo que se sefiale o por el que
prudencialmente se considere necesario segin la naturaleza del contrato y circunstancias
de la oferta («El problema de la fuerza vinculante de la oferta», RJC, 1959, p. 657).

250 PuiG BRUTAU, Fundamentos..., cit., pp. 189.-190; CASTAN TOBENAS, Derecho
Civil espaiiol comiin y foral, 111, 15.% ed., 1988, pp. 595-601; PuiG PENA, Compendio de
Derecho civil espaiiol, t. 111, 2.* ed., 1972, p. 468.

251 Lacruz BERDEJO distingue entre el eventual cardcter obligacional de la oferta de
contrato, que niega, y el deber juridico de mantenerla durante el tiempo previsto en ella o,
en su defecto, el tiempo determinado por el uso. Para este autor, la oferta (todavia no acep-
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3. El tratamiento de la eficacia vinculante de la oferta en
Derecho espaiiol se ha enfocado desde el posible reconocimiento
de un plazo implicito para la aceptacion?232,

7.2 EL PLAZO IMPLICITO PARA LA ACEPTACION Y OFERTA
VINCULANTE

1. Como he indicado, el debate sobre la eficacia vinculante de
la oferta se ha planteado por los autores espafoles en relacién con
la posible existencia de un plazo implicito para la aceptacion. El
debate asi planteado ha oscurecido la cuestién. Y es que una parte
de nuestros autores han tenido que defender la inexistencia de un
plazo implicito acompaifiando a la oferta. No por conviccidn, sino
porque, de lo contrario, parece que también habrian tenido que
admitir que la oferta de contrato es vinculante, como norma gene-
ral23. Otros han preferido desligar la cuestion del plazo implicito
acompanando a la oferta de cualquier valoracién respecto a su efi-
cacia vinculante, atribuyendo al plazo los solos efectos de provocar
la caducidad o expiracion de la oferta254.

2. LaSala 1.2del TS (e incluso el TC) admitio la existencia de
un plazo implicito junto con la oferta, pero sin aclarar del todo si
ello afectaba o no a su eficacia vinculante233. Por tanto, la pregunta

tada) puede originar un deber juridico, mas no una obligacién en sentido técnico. El deber
juridico de mantenerla durante cierto tiempo puede basarse —para Lacruz—, ya en el princi-
pio de buena fe, ya en la costumbre, o ya considerando implicito en la promesa una renun-
cia al derecho de retirarla, vdlida al amparo del art. 6.2 CC. En definitiva, LACRUZ BERDE-
Jo reconoce eficacia vinculante a la oferta e inmediatamente la desliga de un posible
caracter obligacional (Elementos de Derecho civil, 11, 4.* ed., 2007, p. 121). El pensamien-
to de LACRUZ BERDEJO acaso se derive de la tesis de PEREZ GONZALEZ / ALGUER en sus
anotaciones al BGB: «No se trata de que el oferente esté obligado por su oferta (obligacion
que solo puede venir en virtud de la subsiguiente aceptacion), sino de que esta vinculado,
es decir, no que deba no revocar, sino que no pueda revocar por haber renunciado a tal
derecho» (ENNECERUS / Kipp / WOLFF, Tratado de Derecho Civil, con estudios de compa-
racién y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espafiolas, t. I, Vol. II, 1981, p. 263).

252 Vid. ALBALADEIO GARCIA, Derecho civil, cit., p. 409.

253 DE Cossio y CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, 1, 2.* ed., Civitas, Madrid,
1991, p. 428; GOMEZ LAPLAZA, «Articulo 1262», cit., p. 80; CUEVILLAS MATOZZI,
«Revocacion de la oferta: un andlisis desde la orbita del Derecho Uniforme (1)», Actuali-
dad Civil, n.° 16, Seccién A Fondo, Quincena del 16 al 30 Sep. 2004; PERALES VISCASI-
LLAS, La formacion del contrato..., cit., p. 399 y ss.

254 GARciA RuBIO, La responsabilidad precontractual..., cit., p. 149; Coca PAYE-
RAS, «Comentario al articulo 1262», en PAz ARES / DfEz-PicAzo, L. / BERCOVITZ, / SAL-
VADOR CODERCH, Comentarios del Cédigo civil, 1993, p. 448.

255 La STS 22.12.1956 (Pte. Bonet Ramén, RJ 1956/1170) revela que «respecto a la
fuerza vinculante de la proposicion, oferta o policitacion de contrato, mientras la doctrina
civilista tradicional considera que si aquella no contiene fijacién de un plazo para la acep-
tacion, corresponde al proponente en todo momento el derecho absoluto de retirar su ofer-
ta, la doctrina moderna estima que toda oferta lleva consigo la fijacién de un plazo para la
aceptacion, que cuando es implicito hay que entender como tal el corriente, 16gico, adecua-
do a la naturaleza de la oferta hecha, correspondiente a ella por su valor econémico, por
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a responder es si reconocer que la oferta incluye siempre un plazo,
aun implicito, equivale a reconocer que la oferta de contrato posee
eficacia vinculante, en Espafia.

3. Los antecedentes histdrico-legislativos del articu-
lo 1262 CC pueden ayudarnos a arrojar luz sobre la cuestion del
plazo implicito y su relacion con la eficacia vinculante de la oferta.

El antecedente del articulo 1262 CC se encuentra en el articu-
lo 1275 del Anteproyecto de Cédigo Civil de 1882-18882%, Este
precepto —se nos ha dicho— recoge las influencias de los articulos
1058 del Anteproyecto belga de Laurent, 1144 y 1145 del CC
argentino de 1869 y 5 del Cédigo de las obligaciones suizo de 1881
(OR)?%7. A simple vista, resulta complicado hallar la influencia del
articulo 5 OR en nuestro articulo 1262 CC?38, que mds bien pare-
ceria por completo deudor del articulo 1058 del Anteproyecto
belga de Laurent?%. ; Dénde estd entonces la influencia del articu-
lo 5 OR? A mi juicio, en un precepto de escasa trascendencia, pero
revelador, como es el articulo 226 del Cédigo de las Obligaciones
del Protectorado espafiol en Marruecos (COPM). Segtin este arti-
culo, «la oferta hecha a persona ausente sin fijacion de plazo obliga
a quien la hizo a esperar la respuesta durante el tiempo preciso
para recibirla por correo en circunstancias normales» (la cursiva
es mia) 260, Parece claro que «obligar a esperar la respuesta» impli-
ca reconocer que la oferta incorpora plazo implicito (para permitir
la aceptacidn), pero no que la oferta sea por ello vinculante; pues el

una serie de circunstancias que solo dado el caso practico pueden determinarse» (CDO
1.°). También la STC 16.11.1981 (Pte. Rubio Llorente, RTC 1981/37) apunta que «toda
oferta de contrato debe ser mantenida, de acuerdo con los usos del comercio, durante el
tiempo razonablemente necesario para que pueda ser conocida por aquellos a quienes se
dirige» (FD 1 [2]).

256 Que establecia que «el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta
y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato».

257 Vid. PENA BERNALDO DE QUIRGS, El Anteproyecto del Cédigo Civil espaiiol
(1882-1888), 2.7 ed., 2006, p. 386; LAasso GAITE, Crénica de la codificacion espaiiola,
t. IV, Vol. I1, 1970, p. 670.

258 Segtin el articulo 5 OR 1881: «Cuando la oferta se hubiere hecho sin determina-
cion de plazo a persona no presente, el oferente quedara vinculado hasta el momento en
que habria de esperarse la llegada de una respuesta que fuera expedida oportuna y regular-
mente. El oferente tiene derecho a suponer, para el cdlculo que ha de realizar, que el desti-
natario recibi6 la oferta en el tiempo querido» (traduccién tomada de PENA BERNALDO DE
QUIRGS, El Anteproyecto..., p. 386).

259 Segtin este precepto «el consentimiento se forma por el concurso de la oferta y
de la aceptacién. La aceptacion hecha por carta no obliga al oferente sino desde que llegd
a su conocimiento. El contrato se realiza en el lugar en que se hizo la oferta y en que se
recibe la aceptacion» (Vid. GOMEZ LAPLAZA, «Articulo 1262, cit., p. 50).

260 El empleo del COPM resulta muy ilustrativo a efectos interpretativos, ya que la
sensacion que la lectura de su contenido produce es que, junto con la trascripcion literal de
los articulos ya existentes en el propio Codigo civil, en 1914 se introdujeron aquellos otros
que, consciente o inconscientemente, los codificadores obviaron en 1889. Por consiguien-
te, la compatibilidad entre una regla general de revocabilidad de la oferta y el reconoci-
miento de que ésta va acompafiada de un plazo implicito para la aceptacion es arrojada por
una interpretacion sistematica de los arts. 223 a 229 COPM.
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articulo 229 COPM disponia, acto seguido, que la oferta es revoca-
ble mientras no haya sido aceptada?!.

En consecuencia, parece que, segiin nuestra tradicién, toda
oferta contiene —si no expresa plazo— un plazo implicito de vigen-
cia, necesario para que pueda desarrollarse, en su caso, el concurso
con la aceptacién. En tal caso, el plazo de vigencia implicito se
corresponderia, ademds, con el plazo (maximo) de aceptacion?62
con que cuenta el destinatario, mds alld del cual no cabe aceptacién
alguna, pues la oferta debe caducar en algiin momento por razones
de seguridad juridica.

4. Si lo anterior es correcto, puede decirse entonces que el
plazo de vigencia de la oferta y el plazo maximo para la aceptacion
serian las dos caras de una misma moneda, de tal forma que —si ni
el oferente ni la ley los han estipulado— tendrdn que determinarse
segln las circunstancias, los usos del trafico y/o el tipo de contrato
proyectado con la oferta263.

De este modo, el plazo implicito solo incide en la duracién de
la oferta, pero no en su eficacia vinculante, que circula por otros
derroteros. Debe quedar entonces muy bien trazada la diferencia
entre identificar un plazo implicito de duracién de la oferta, por
un lado, y la eficacia vinculante de la oferta, por el otro. El reco-

261 Hay que reconocer que la regulacién que se acaba de presentar podria dar la
raz6n a quienes entienden que el reconocimiento de un plazo de vigencia «minimo» e
implicito de toda oferta conduce inexorablemente a entender que toda oferta es vincu-
lante. Si, por su naturaleza, la oferta tiene y necesita de un plazo minimo que obliga a
esperar, entonces es vinculante durante ese minimo plazo. Asi, la STS 22.12.1945 (cita-
da por la STS 7.3.1968 [Pte. De Vicente Tutor y Guelbenzu, RJ 1968/1735]) declaré —a
mi juicio, siguiendo la estela del art. 226 COPM- que una oferta que no establecia plazo
para su aceptacion podia revocarse, pero transcurrido un plazo minimo légico para deci-
dir en apelacién a la importancia y cuantfa del objeto ofrecido (CDO 5.°). Esta resolu-
cién merece ser comentada. La oferta, como elemento que en tltima instancia tiende a
permitir la perfeccion del contrato si media aceptacion, necesita dindmicamente de un
elemento temporal (plazo minimo de vigencia o existencia). Este plazo varia segiin el
caso y tipo de oferta. Ello porque, de otro modo, no se podria perfeccionar el contrato.
Creo que ah{ estd el fundamento de obligar al oferente a esperar; esperar, no porque esté
vinculado por su oferta, sino porque si quiere celebrar el contrato, tendrd que hacerlo
hasta obtener una respuesta en modo de aceptacion. Reconocer esto no equivale, a mi
juicio, a concluir que el oferente no puede revocar. Podra revocar su oferta, si esta no es
vinculante. La STS 22.12.1945 conduce a entender que toda oferta es vinculante duran-
te un plazo minimo, transcurrido el cual puede revocarse (divide el plazo de vigencia en
dos). Esta vision trae mas problemas de los que soluciona y atin puede producir mas, si
el oferente ha expresado plazo con su oferta. ; Acaso la oferta es vinculante durante ese
primer plazo expresado o una parte razonable del mismo a partir de la cual ya no lo es
hasta su expiracion?

262 E] plazo del que hablaba el art. 226 COM no era un plazo al que necesariamente
le acompafiase el atributo de «minimo», sino simplemente era el plazo preciso para que la
oferta de contrato de que se tratase pudiera ser aceptada por el destinatario, en su caso y en
cada caso.

263 Vid. GONZALEZ GOZALO, La formacion del contrato tras la Ley de servicios de
la sociedad de la informacion y el comercio electronico, 2004, pp. 62-63; CUADRADO
PEREZ, «La formacion del contrato en la propuesta de modernizacion del Cédigo Civil» en
PARRA LUCAN (Dir.), Negociacion y perfeccion de los contratos, 2014, pp. 211-212.
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nocimiento de que toda oferta va acompafiada de un plazo impli-
cito no tiene nada que ver con valoraciones inherentes a la efica-
cia vinculante de la misma. Reconocer que, si la oferta no
incorpora plazo, esta tiene aun asi un plazo implicito de duracién
no es sino reconocer un elemento connatural a toda oferta?6+. El
destinatario necesita una base firme para su decision, lo que le
puede exigir un tiempo?263.

Ese plazo implicito razonable segiin los usos y el tipo de con-
trato proyectado ademas bien podria ser fijado por el Juez en apli-
cacion del articulo 1128 CC2%, Para el establecimiento del plazo
implicito de vigencia de la oferta (o maximo de aceptacién), cabe
recurrir a la interpretacion de la declaracion de voluntad?¢7, tenien-
do en su caso en cuenta los usos del comercio?%8. Otros factores
pueden ser la naturaleza de las cosas objeto de la oferta
(cfr. art. 1118 II CC), la expectativa del oferente, el comportamien-
to previo de las partes o la actuacion del oferente después de la
formulacién de la oferta26.

Con todo, no faltan sentencias que —reconociendo un plazo
implicito para la aceptacién— anudan al plazo el efecto de impedir
que el proponente revoque la oferta en cualquier momento antes de
la aceptacién?70.

5. Abhora bien, ;qué sucede cuando la oferta si incorpora
plazo? ;Se debe entender su inclusién como manifestacion de
voluntad de convertir la oferta en irrevocable?

264 SCAEVOLA, en su dia, tampoco crey6 que pudiera entenderse que, si el oferente
no fija plazo, la aceptacién pueda hacerse indefinidamente, ya que «en los derechos y obli-
gaciones no cabe lo infinito e indeterminado» (Cddigo civil comentado y concordado
extensamente, cit., p. 587).

265 Vid. RODRIGUEZ GUITIAN, «Incidencia de la muerte del oferente sobre la oferta
antes de la perfeccién del contrato», InDret, 1/2012, p. 19.

266 En este sentido, MENENDEZ MATO, La oferta contractual, cit., p. 191; ALONSO
UREBA / VIERA GONZALEZ, «Formacién y perfeccién de los contratos a distancia celebra-
dos por internet» en MATEU DE Ros (Coord.), Derecho de internet, 2003, p. 314; GONZA-
LEZ GOzZALO, La formacion del contrato, cit., p. 62.

Notese que el sefialamiento judicial del plazo ex art. 1128 CC se realiza mediante
expediente de jurisdiccion voluntaria (arts. 96 y 97 LIV).

267 La Sala 1.* del TS ha admitido la aplicacion de las normas sobre la hermenéutica
contractual a los actos preparativos de los contratos, como es la oferta contractual. En este
sentido pueden citarse, entre otras, las SSTS 20.5.1996 (Pte. Almagro Nosete,
RJ 1996/3793), 28.1.2000 (Pte. Gonzalez Poveda, RJ 2000/454) y 17.11.2013 (Pte. Saraza
Jimena, RJ 2013/6826).

268 STC 16.11.1981 (RCT 1981/37): «Toda oferta de contrato debe ser mantenida,
de acuerdo con los usos del comercio, durante el tiempo razonablemente necesario para
que pueda ser conocida por aquellos a quienes se dirige» (FD 2.°) (la cursiva es mia).

269 Asi GUILLEN CATALAN, «Andlisis de la oferta contractual desde la perspectiva
del derecho europeo de contratos», Revista de Derecho Patrimonial, nim. 25/2010, parte
varia, Aranzadi, p. 191.

270 STS 3.11.1993 (Pte. Almagro Nosete, RJ 1993/8963). La STSJ Navarra
11.12.2008 (Pte. Fernandez Urzainqui, RJ 2009/1597) declara abiertamente que la oferta
de contrato genera, hasta su aceptacion, el deber juridico de mantenerla durante un plazo
razonable (FD 3.° [1]).
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7.3 EL PLAZO EXPLICITO PARA LA ACEPTACION Y LA
OFERTA VINCULANTE

1. En Derecho espafiol tampoco es pacifico si el establecimien-
to de un plazo en la oferta convierte a esta automdticamente en vin-
culante?’!. Destaca, entre los autores espaiioles, la opinién de Durany
Pich, que comparto. Para €1272, la oferta con plazo de aceptacion es
una oferta normal y corriente, porque toda oferta contiene un plazo;
lo que ocurre es que el plazo —que si no se dice nada estd implicito y
abierto a la interpretacion— pasa ahora a ser concreto y explicito273.
Esta vision es seguida por otros autores?’4. Con todo, no es infre-
cuente encontrar autores que sostienen que la oferta que indica plazo
es vinculante y no puede ser revocada hasta que expire el mismo?27>.

2. Siel plazo no genera eficacia vinculante, hay que determinar
entonces cudl es su funcion. En un plano objetivo, el plazo especifica-
do por el oferente permite que la oferta caduque o expire una vez
transcurre2’6. En un plano subjetivo, el plazo dota de una mayor segu-
ridad al destinatario de la oferta, que querra disponer de cierto tiempo

211 Supra 6.1.1 [2], al hilo del Derecho uniforme, concretamente el art. 16.2.a CISG.

212 Vid. DURANY PICH, La formacion del contrato, Tesis Doctoral, 1993, p. 28.

273 En esta linea, MENENDEZ MATO ha sostenido, con cita de jurisprudencia del TS,
que, dado que el principio general subyacente al art. 1289 CC, en relacién con el
art. 6.2 CC, ordena resolver las dudas en favor de la mayor reciprocidad de intereses cuan-
do se trata de la renuncia de determinados derechos por parte de algiin contratante, para
que dicha renuncia sea valida, esta debe acreditarse de manera explicita, clara y terminan-
te, sin que pueda deducirse de actos de equivoca significacion (La oferta contractual, cit.,
p. 191, nota 483); en igual sentido, GUILLEN CATALAN, «El plazo de aceptacién de la
oferta como limite de vigencia. Comentario a la STS nim. 506/2013, de 17 de septiembre
(RJ 2013, 6826)», Revista Boliviana de Derecho, n.° 19, enero 2015, p. 616. 608-617

274 Digz-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 343; CAPILLA RONCERo, cit., p. 4561;
MORENO QUESADA, La oferta de contrato, 1963, pp. 182-183; MENENDEZ MATO, La oferta
contractual, cit., p. 191; GUILLEN CATALAN, «El plazo de aceptacion...», cit., pp. 616-617.

275 Asi, LALAGUNA DOMINGUEZ, «Sobre la perfeccion de los contratos en el Cédigo
Civil», La Ley, 1989, 11, p. 1148. En la misma linea hoy se muestra CHAPARRO MATAMO-
ROS, quien entiende que «la irrevocabilidad es una consecuencia de todas las ofertas con
plazo de vigencia, teniendo el plazo precisamente la finalidad de restringir el poder abso-
luto de revocacién del oferente» («Momento de aceptacién de la oferta contractual y de
perfeccion del contrato. Régimen de revocacién de la oferta. Interpretacion y aplicacién de
las cldusulas penales previstas para el caso de incumplimiento. Sentencia 17 septiembre
2013 (RJ 2013, 6826)», CCJC, 95, mayo-agosto 2014, § 2537, pp. 305-306).

276 ALBALADEJO GARCIA, para quien, eso si, la concesion de un plazo por el oferente
torna la oferta en vinculante, ha distinguido entre el caso en que la oferta se hace para que
esté en vigor durante un cierto tiempo, transcurrido el cual ésta se extingue automatica-
mente sin necesidad de revocacion; y que la oferta se haya hecho, no para un plazo deter-
minado, pero si comprometiéndose a no retirarla durante cierto tiempo, en cuyo caso,
entiende el autor, que concluido el primer plazo, la oferta pervive mientras no se revoque
expresamente (Derecho Civil, cit., p. 411).

MoRreNO QUEsADA dej6 sentado que «la renuncia expresa al derecho de revocar la
oferta puede hacerse por un tiempo determinado, que es posible sea menor que el concedi-
do para aceptarla, ya que es dable por el oferente, al manifestar su proposicion, lo haga
comprometiéndose a no revocarla durante un cierto tiempo, recuperando esta facultad para
el resto de su vigencia [...], manteniéndose la misma a pesar de que a partir de un tiempo
determinado deje de ser irrevocable» (La oferta de contrato, cit., pp. 180-181).
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para sopesar la aceptacion; asi como para conferir cierta seguridad al
propio oferente?’’. Puede decirse, por tanto, que el plazo cumple
siempre la misma funcion, que es producir la caducidad o expiracién
de la oferta cuando transcurre (impidiendo aceptaciones tardias) e
informar del periodo en que la oferta se mantiene vigente. El estable-
cimiento del plazo hace explicito lo que figura implicito de por si.

La explicitacion de plazo con la oferta no comporta vincula-
cién, del mismo modo que el reconocimiento de la existencia de
plazo implicito tampoco la generaba. La eficacia vinculante de la
oferta no se produce porque se indique plazo en ella, sino porque el
oferente quiera efectivamente quedar vinculado a su oferta. Es la
voluntad del oferente y no el plazo lo que dota a la oferta de efica-
cia vinculante. Otra cosa es que la inclusién de plazo, junto con
otros elementos y circunstancias, pueda ser tenida en cuenta a la
hora de valorar la voluntad del oferente, en aquellos casos en que
no esté clara. Pero el plazo, por si, solo indica la duracion de la
oferta?’8; duracion exigida por la seguridad juridica y el principio
de exclusién de los vinculos perpetuos?7.

3. La Sala 1.* del TS parece haber asumido que la inclusion
de un plazo en la oferta, no influye en su eficacia vinculante 230, Las
AAPP también parecen haber tomado esa senda en los tltimos
afios28!) aunque no de manera uniforme282,

217 Vid., en este sentido, PERALES VISCASILLAS, La formacion del contrato..., cit., p. 419.

278 Un ejemplo se contiene en el art. 27.3 LSSI atribuye al plazo el mero efecto de
provocar que la oferta emitida por via electronica expire cuando transcurra el plazo por el que
fue realizada. Si no se acompaiia de plazo, este precepto dispone que la oferta es vélida duran-
te todo el tiempo en que permanezca accesible a los destinatarios del servicio, lo que podria
interpretarse como que la oferta no expira nunca mientras se mantenga accesible a los destina-
tarios. Esto puede entrar en contradiccién con la idea de existencia de un plazo implicito de
vigencia (plazo maximo para la aceptacion) que la haga perecer. La aparente contradiccion se
resuelve si tenemos en cuenta que los contratos celebrados desde un dominio web se pueden
equiparar a los celebrados previa oferta en un escaparate. El dominio web es el escaparate
tradicional. Asi, la oferta de contrato, si no va acompaiada de plazo explicito, no necesita
tener uno implicito de vigencia (plazo maximo para la aceptacion), pues tampoco se dispone
de €l en las ventas en establecimientos abiertos al publico: la oferta permanece vigente el
tiempo en que los consumidores pueden acceder a ella (art. 9.1 LOCM) (vid. ALONSO UREBA
/ ARISTIDES VIERA, «Formacion y perfeccion de los contratos a distancia. ..», cit., p. 315).

219 Vid. a propésito PEREZ GARCIA, «La duracién del modo impuesto en una dona-
cién: jcaracter temporal o perpetuo?, ADC, 2009-1, p. 162.

280 Asila STS 17.11.2013 (Pte. Saraza Jimena, RJ 2013/6826) (que sera tratada mas
adelante), y recientemente la STS 11.10.2017 (Pte. Ordufia Moreno, RJ 2017/4298). Esta
ultima resolucién parece confirmar (FD 3.° [2]) la interpretacién que atribuye al plazo los
solos efectos de hacer que la oferta expire o caduque cuando transcurre. Se trataba de un
caso de «oferta vinculante» de compra de bienes de una sociedad concursada sujeta a un
plazo de caducidad de 90 dias.

281 SSAP Cadiz (Secc. 8.%) 27.12.2012 (Pte. Gonzdlez Castrillon, JUR 2016/90872),
Murcia (Secc. 5.%) 28.11.2008 (Pte. Hervas Ortiz, JUR 2009/103827), Cadiz (Secc. 8.%)
27.2.2004 (Pte. Ercilla Labarta, JUR 2007/79453). En contra, SAP Madlaga (Secc. 6.%)
24.7.2014 (Pte. Orellana Cano, JUR 2015/199911).

282 La SAP Murcia (Secc. 4.%) 15.7.2010 (Pte. Martinez Pérez, JUR 2010/296249)
atribuye a la concesion de un plazo para la aceptacién el efecto de convertir la oferta en
vinculante, en aplicacion del art. 16.2.b CISG (FD 2.°).
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7.4 LA PROPUESTA DE MODERNIZACION DEL CODIGO
CIVIL

1. La oferta de contrato —apenas atendida por el codificador
de 1889, como he expuesto— se regula con mayor intensidad en la
Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de obli-
gaciones y contratos, elaborada por la Seccién Civil de la Comi-
sién General de Codificacion (en adelante, «PMCC»). Las disposi-
ciones sobre la oferta de la PMCC son indiscutiblemente deudoras
de la CISG y los PICC?283, si bien se incluyen, en mi opinion, ele-
mentos inéditos.

2. LaPropuesta parece establecer, sin decirlo abiertamente, la
libre revocacion de la oferta de contrato, una vez esta surte efectos
con su llegada al destinatario284. En efecto, el articulo 1248 PMCC
indica los casos en que «la oferta serd, sin embargo, irrevocable»
(cursiva mia)285, y son (i) la atribucion expresa por el oferente de
tal carécter; (ii) la fijacién de un plazo para la aceptacion, a menos
que el oferente se haya reservado expresamente la facultad de revo-
car la oferta; y (iii) la confianza del destinatario en la eficacia vin-
culante de la oferta por las declaraciones o comportamiento del
oferente; confianza traducida en la realizacién de actos o negocios
sobre su base286,

2.1 En cuanto al plazo para la aceptacion, la solucién del
articulo 1248.2 PMCC parece confirmar la idea de que la fijacién
de plazo para la aceptacién no genera de por si eficacia vinculan-
te287. En efecto, parece posible, segin el articulo, que exista una
oferta de contrato, que fije plazo, pero que sea revocable. Lo deter-
minante, como vemos, es la voluntad del oferente y no el plazo en
s{ mismo.

2.2 Y parece posible inferir de la PMCC que el reconoci-
miento de un plazo implicito con la oferta actia a efectos de que la
aceptacidn acontezca, en su caso, dentro de un plazo delimitado;

283 DiEz-Picazo, «La propuesta de modernizacién del Derecho de obligaciones y
contratos (una presentacion)», BMJ, nim. 2130, abril 2011, p. 5.

284 El art. 522-7 de la Propuesta de Cédigo civil elaborada por la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil se redacta en términos similares al art. 1248 PMCC. En ella se
establece la libre revocacion, como regla general. Sin embargo, desde un punto de vista
expositivo, el art. 522-7.3 no indica cudndo la oferta es irrevocable, sino cuando la revoca-
cién de la oferta es ineficaz.

285 E] cardcter excepcional de la oferta vinculante se aprecia también en el art. 1249
PMCQC, segtin el cual toda oferta, aun cuando fuere irrevocable, queda ineficaz en el
momento en que la comunicacion rechazdndola llegue al oferente.

286 GARcia RuBio —al referirse al art. 1248 PMCC- entiende la «irrevocabilidad»
como una limitacion de caracter legal que impide apartarse de las negociaciones prelimina-
res («La responsabilidad precontractual en la propuesta de modificacién del derecho de
obligaciones y contratos», ADC, 2010-1V, pp. 1627-1628).

27 Supra712y73.
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sin dotar de eficacia vinculante a la oferta288. Asi se observa en el
articulo 1250 IIT PMCC cuando dispone: «La aceptacion no surti-
rd efecto cuando no llegue dentro del plazo fijado en la oferta; o si
no se hubiere fijado ninguno, dentro del que resulte razonable por
las circunstancias de la negociacion y las caracteristicas de los
medios de comunicacion»?.

2.3. Respecto a la confianza del destinatario, la PMCC
incorpora la idea de que no es la confianza, en si{ misma, la que
genera irrevocabilidad, sino que esta debe interpretarse puesta en
relacion con los actos del oferente y los del propio destinatario
(vid. supra 6.1.1 y 6.6.). No se especifica, en la PMCC si la con-
fianza productora de irrevocabilidad de la oferta requiere de la
produccién de un dafio al destinatario («detrimental reliance»).
Ello dependera de la interpretacion que se dé€ al articulo 1248.3.°
PMCC2%0,

VIII LAS FUENTES DE VIN CULACI()N A LA OFERTA
DE CONTRATO EN ESPANA

He expuesto que el Derecho civil espafol no reconoce, como
norma general, la eficacia vinculante de la oferta de contrato y que
la inclusién de un plazo en la oferta no dota, de suyo, eficacia vin-
culante a la oferta?’!. En este apartado me referiré entonces a los
supuestos donde la oferta puede adquirir eficacia vinculante, como
excepcion a la norma general.

8.1 LA DECLARACION EXPRESA DE IRREVOCABILIDAD
DE LA OFERTA

1. El oferente puede acompaiiar a su oferta la declaracion de
que ésta es irrevocable durante un plazo determinado?92. Para ello,

288 La propuesta de Codigo Civil elaborada por BoscH CAPDEVILA / VAQUER ALOY
/ DEL Pozo CARRASCOSA establece que la oferta puede ser revocada por el oferente una
vez transcurrido un plazo razonable (art. 25.1) Estos autores, adoptan la regla general de
que la oferta puede ser revocada por el oferente, pero afiaden que el principio de buena fe
exige, para ello, el transcurso de un plazo razonable, ya que el destinatario debe tener un
minimo de tiempo para poder decidir si acepta o no. Ese tiempo varia en funcién de las
caracteristicas de la propia oferta (Teoria General del Contrato, propuesta de regulacion,
2016, pp. 117-118).

289 El articulo es heredero del art. 18.2 CISG. En la CISG, si el oferente no explicita
plazo, este puede deducirse de la interpretacion ex art. 8§ CISG (vid. SCHLECHTRIEM,
«Art. 16 CISG», cit., p. 247).

290 Supra 2.2.2.2 (derecho estadounidense); 6.1.1 [3] (CISG); infra 8.2.3.

21 Supra7.1y7.3.

292 MANRESA y NAVARRO destacd que «si la renuncia se limita a un cierto plazo, es
perfectamente licita, y aun puede ser conveniente para permitir la reflexion del aceptante;
pero no cabe admitir la renuncia absoluta, la irrevocabilidad de la oferta, porque eso
supondria una obligacion existente antes de nacida, y un solo contratante obligado o no
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caben diferentes férmulas con las que expresar tal intencién. Por
ejemplo, «esta oferta es firme», 0 «xmantendremos nuestra oferta
hasta recibir su aceptacion». Asi indicadas, estas ofertas no son
probleméticas respecto su eficacia vinculante. El problema reside
en aquellas indicaciones que implicitamente pueden ser considera-
das como determinantes de la voluntad del oferente de hacer su
oferta vinculante. Esta cuestién puede resolverse mediante la inter-
pretacion de los términos en que la oferta se formula?®3. Precisa-
mente aqui es donde, a mi juicio, entra en juego el plazo para la
aceptacion que, como elemento de la declaracion de voluntad, que
es la oferta, es susceptible de ser interpretado2%4.

2. Los autores suelen coincidir en que la declaracion de irre-
vocabilidad equivale a una renuncia del oferente a su facultad de
revocar la oferta??’, de tal suerte que la eventual revocacidn, por el
oferente seria ineficaz2%. Por lo demas, las valoraciones sobre las
consecuencias juridicas de la revocacion de una oferta vinculante
las sefalo en el apartado correspondiente2%7.

3. Las ofertas que incorporan una declaracion expresa de irre-
vocabilidad han tratado de ser explicadas a la luz de los negocios
juridicos unilaterales, asi como de la voluntad unilateral como
fuente de obligaciones??8. A continuacion, me refiero a ambas ins-
tituciones.

8.1.1 La oferta vinculante como negocio juridico unilateral

1. Autores muy relevantes han atribuido a la oferta que expre-
samente indica que es irrevocable la condicién de negocio juridico
unilateral. Asi, L. Diez-Picazo sefial6 que la oferta irrevocable
constituye un negocio juridico unilateral del proponente, que atri-
buye al destinatario un derecho potestativo, que le faculta para per-

para siempre al arbitrio del otro, en contra de las razones que inspiran el art. 1256 CC»
(Comentarios al Codigo Civil espaiiol, cit., pp. 598-599).

293 Por ejemplo, una declaracion en la oferta en la que se urge al destinatario a
aceptar en los préximos 3 dias, en atencién a la elevada contratacion del producto en
cuestion, aiadiendo que después de esa fecha probablemente no podra contratar no puede
llevarnos a pensar que la oferta tiene eficacia vinculante durante los tres dfas a que hace
referencia.

24 Supra7.3.

25 Vid., por todos, O’ CALLAGHAN MuRNoz, Compendio de Derecho Civil, 11, 2012,
p. 237.

26 DieEz-Picazo, Fundamentos..., cit., pp. 342-343. Expresamente, el art. 522-7.3
Propuesta Asociacion de Profesores de Derecho civil.

27 Infra IX.

298 Una luminosa presentacion de las diversas tesis doctrinales acerca de la naturale-
za juridica de la oferta con cldusula de irrevocabilidad en MENENDEZ MAToO, J., C., La
oferta contractual, cit., pp. 190-196.
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feccionar el contrato con su sola aceptacion?%. Esta aproximacion
quizé soslaye que la formacion del contrato nunca se basa en la
sola declaracion de aceptacién por el destinatario, sino en las decla-
raciones de las dos partes —oferente, primero, y aceptante, después.
También puede que se valga de una ampliacién desmesurada del
concepto de «derecho potestativox» 30,

En mi opinidn, la clasificacién de una oferta irrevocable como
negocio juridico unilateral depende del concepto de negocio juri-
dico que se maneje, bien amplio, bien mas restringido. En efecto,
si por negocio juridico consideramos la voluntad que, por si
misma, crea alguin tipo de efectos juridicos, parece obvio que toda
oferta (y con mads razén la que expresa que es irrevocable) que
llega al destinatario los crea minimamente: en caso de ser acepta-
da antes de la revocacion, se produce el concurso de voluntades y
se forma el contrato3°!. Ahora bien, si nuestro concepto de nego-
cio juridico es mads estricto, tengo mis dudas sobre si es posible
vestir a la oferta autoproclamada como irrevocable de negocio
juridico unilateral 302,

2. Parece que la renuncia expresa del oferente a revocar su
oferta —lejos de responder a un negocio juridico unilateral— simple-
mente busca dotar de mayor seguridad al destinatario3%3, que con-
tard con un elemento de mayor certidumbre y podra aprovechar el
tiempo de vigencia de la oferta3% en adoptar una decision. Ade-
mas, la inclusién de una cldusula de irrevocabilidad puede atender
al interés del propio oferente en contratar cuanto antes, advirtiendo
al otro de la firmeza de sus intenciones.

299 Diez-PicAzo, Fundamentos..., cit., p. 343.

300 Federico DE CasTRO y Bravo criticé el empeiio doctrinal en dar titulo de dere-
cho subjetivo especial y en sefialar sus peculiares caracteres a una serie confusa de poderes
juridicos. Para este autor, estos derechos (conocidos hoy como potestativos) comprendian
facultades inconcretas, derivadas algunas de la capacidad juridica y otras de la potestad de
hacer negocios juridicos o capacidad negocial. Bajo estos se situaba —a su parecer— el dere-
cho a aceptar la oferta contractual. Lo que ocurria es que el poder de aceptar no era sino un
reflejo de la capacidad de obrar, en su aspecto negocial o de autonomia de la voluntad; y
ello llevé a DE CASTRO y BRAVO a sostener que una desmesurada ampliacién de este tipo
de derechos conducia a desnaturalizar el concepto de derecho subjetivo. (Derecho Civil de
Esparia, Parte General, 2.* ed., 1949, pp. 603 y ss.). En similar sentido, GOMEZ LAPLAZA,
«Articulo 1262», cit., p. 83.

01 Supra 1[2].

302 El concepto de negocio juridico que manejaba Federico DE CASTRO y BRAVO es
restringido. Para este autor, el Derecho considera «negocio juridico» a «la declaracién o
acuerdo de voluntades, con los que los particulares se proponen conseguir un resultado,
que el Derecho estima digno de especial tutela, sea en base solo a dicha declaracién o
acuerdo, sea completado con otros hechos o actos». Este concepto de negocio juridico
excluye de su condicién otras realidades a las que le son de aplicacién otras reglas (El
negocio juridico, 1967, §§ 33-35, pp. 34-35).

303 Al final, pero todavia dentro de una fase —la precontractual— sobre la que se
cimentard el futuro desarrollo de la relacién juridica programada.

304 Supra712y713.
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8.1.2 La voluntad unilateral como fuente de obligaciones y la
oferta vinculante

1. Que la voluntad unilateral no es, en general, fuente de las
obligaciones se reconoce, en Derecho espafiol, desde De Castro303;
fuera de determinados casos como la promesa publica de recompen-
sa. Ello no ha impedido, aun asi, que la oferta vinculante permane-
ciese ajena del debate sobre la voluntad unilateral como fuente de
obligaciones3%. La doctrina espaiiola ha rechazado que la oferta vin-
culante admita ser considerada como voluntad unilateral productora
de obligaciones, pues los efectos obligacionales que pudiere tener
solo se producen cuando concurre con la aceptacion, no por si sola307.

Igualmente, en el plano jurisprudencial 3%, muchas resoluciones
adolecen precisamente de un error de principio, por cuanto aquellas
que han considerado que la oferta vinculante constituia un ejemplo
de voluntad unilateral como fuente de obligacién lo han hecho en
casos donde existia una oferta ya aceptada por el destinatario3%.
Pero, en ese caso, resulta que la obligacion juridica no bebe ya de la
voluntad unilateral incorporada en la oferta, sino més bien del con-
trato perfeccionado por el concurso entre esta y la aceptacion310,

305 Para DE CASTRO y BRAVO, la voluntad unilateral no podia ser considerada en si
misma fuente de obligaciones, fuera de los casos legalmente previstos. Por ejemplo, en las
donaciones por razén de matrimonio el art. 1330 CC, en su redaccién anterior a la modifica-
cién del Cédigo Civil (Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Codigo Civil en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio), decia que «no es
necesaria la aceptacion para la validez de estas donaciones». En el resto de los casos, la efica-
cia obligacional de la declaracion unilateral solo acontece —en su opinién— una vez se acepta
(«Declaracién unilateral de voluntad. STS 17 octubre 1975», ADC, 1977-1, pp. 200-205).

Por otro lado, el art. 1093 PMCC considera a la promesa publica de recompensa fuen-
te de obligaciones, si se realiza la conducta, se produce el resultado o se estd en la situacion
contemplada. Para un estudio sobre la promesa publica de recompensa en el marco del
moderno Derecho de obligacion, véase ALONSO PEREZ, «La promesa publica y unilateral
de prestacion de recompensa y la modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos»,
ADC, 2018-1, pp. 95-106.

306 Vid. LALAGUNA DOMINGUEZ, «La voluntad unilateral como fuente de obligacio-
nes», Homenaje a Roca Sastre, 11, Madrid, 1976, p. 199.

307 PEREZ GONZALEZ / ALGUER, en ENNECERUS / Kipp / WOLFF, Tratado de Dere-
cho Civil, cit., pp. 262-263; LALAGUNA DOMINGUEZ, «La voluntad unilateral como fuente
de obligaciones», cit., p. 200; ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil, cit., p. 302; RocA SAs-
TRE / PUIG BrUTAU, «La voluntad unilateral como fuente de obligaciones», Estudios de
Derecho Privado, 1, 1948, p. 200 y 204; DURANY PicH, La formacion del contrato, cit.,
1993, pp. 15-17; DURANY PicH, «Oferta, consensualidad y voluntad unilateral en el con-
trato de seguro», ADC, 1990-1V, p. 1330).

308 En la jurisprudencia espaifiola no se adivina una linea lo suficientemente clara
como para poder afirmar que la voluntad unilateral es fuente de las obligaciones. ALBADA-
LEJO GARCIA llega a decir: que el tratamiento jurisprudencial de la cuestién ha sido confu-
so y contradictorio, sin que, por lo demds, nunca el fallo haya dependido de semejante
aspecto (Derecho Civil, cit., p. 296).

309 Vid. DE CASTRO y BRAVO, «Declaracion unilateral de voluntad. STS 17 octubre
1975», cit., p. 205; ALBALADEJO GARCiA, Derecho Civil, cit., p. 301.

310 Enla STS 5.5.1958 (Pte. De la Cruz Diaz, RJ 1958/1714) se dice que una decla-
racion unilateral de voluntad constituida por una promesa, posteriormente aceptada, devie-
ne obligatoria para el oferente, lo cual no es sino enunciar que los contratos perfeccionados
obligan a las partes (CDO 3.°).
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2. Cuestion distinta parece ser la supuesta obligacion de no
revocar en que incurriria el emisor de una oferta vinculante. Es decir,
no me refiero ahora a la obligacién que produciria la propia oferta si
se le atribuyese la cualidad de ser fuente de obligaciones, sino a la
supuesta obligacion (mds simple) de no revocar la oferta durante la
vigencia. ;Es esto una obligacién? A mi juicio, no. Siguiendo a
Moreno Quesada, la renuncia a la facultad de revocar no produce
obligacion alguna a cargo del oferente, sino que lo que provoca es la
desaparicion del derecho de revocar como resultado de la renuncia
al mismo3!!l. Pero esto es otra cosa. Una oferta considerada como
vinculante comporta que el oferente no puede en principio revocar-
la.'Y, si la revoca, el destinatario puede aceptar y perfeccionar el
contrato con las consecuencias que luego estudiaremos3'2. Ello no
tiene que ver con la eficacia obligacional del contrato, pues para que
la imposibilidad de revocar tuviese cardcter obligacional harfa falta,
desde luego, la aceptacion del destinatario; lo que nos conduce al
contrato de opcién. Bajo mi 6ptica, la vinculacion a la oferta vincu-
lante es distinta a la vinculacién al contrato, tal y como pone de
relieve Larenz, para el Derecho aleman (supra 4.2 [1]).

8.1.3 Conclusion parcial

Ni los negocios juridicos unilaterales ni la voluntad unilateral
como fuente de obligaciones son aproximaciones adecuadas para
la oferta que incorpora una cldusula con renuncia expresa a la
facultad de revocacion. Encorsetar a la oferta vinculante en una
categoria juridica creo que enturbia, si de ello no se extraen conse-
cuencias practicas. Se trata, mas bien, de determinar cudndo el
ordenamiento atribuye eficacia vinculante a la oferta y qué conse-
cuencias asigna a su revocacion.

Acabamos de ver que, en algunos casos, la eficacia vinculante
de la oferta vendra expresamente incluida en ella, mediante diver-
sas formulas3!3. Junto a esta posibilidad existen otras, de las que
me ocupo en los siguientes apartados.

8.2 LA CONFIANZA PRODUCTORA DE EFICACIA VINCU-
LANTE

1. Otras veces, la oferta puede adquirir eficacia vinculante en vir-
tud de la confianza del destinatario. Conviene, sin embargo, perfilar

311 MORENO QUESADA, La oferta de contrato, cit., p. 192.
312 Infra IX.
313 Supra 8.1.
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con cautela los casos en que ello puede suceder, pues se estd atribuyen-
do eficacia vinculante a una oferta, no por la voluntad del oferente,
sino por la reaccion que la misma suscita en el destinatario. Es decir,
en estos casos, nos separamos de la sola declaracién de voluntad del
oferente para pasar a tener en cuenta més factores. Resulta también
importante destacar que aqui la oferta deja de responder a la dindmica
tradicional que preside el articulo 1262 CC, insertdndose en una rela-
cién precontractual mds compleja, y que muchas veces supone la res-
puesta a una previa invitacion a ofrecer del destinatario; invitacion que
recoge los moviles o motivos del destinatario, que el oferente conoce.

2. El Cdédigo Civil espaiiol no reconoce la posibilidad de que
una oferta adquiera eficacia vinculante debido a la confianza, cosa
que si hace la PMCC3!4. Nuestra mejor doctrina, sin embargo, si se
ha hecho eco de la posibilidad. Asi, L. Diez-Picazo dedica en sus
Fundamentos un apartado a la «irrevocabilidad de la oferta nacida
de la confianza», donde, sin duda, recoge las mejores aportaciones
al hilo del articulo 16.2.b CISG315, Con todo, L. Diez-Picazo no
profundiza en grado de confianza necesario para que la oferta se
convierta en irrevocable o vinculante; tampoco se detiene en acla-
rar si la revocacion tiene que haber provocado un dafio al destinata-
rio para que la oferta pueda ser considerada vinculante, aunque
pareciera admitir que si319,

3. En el presente apartado me ocuparé (i) de la confianza del
destinatario; (ii) de la necesidad de un patrén para determinar un
umbral de confianza que nos diferencie unos casos de otros; y (iii)
de si se precisa que la revocacion irrogue un dafio al destinatario de
la oferta para atribuir eficacia vinculante a la misma. Todo ello a
los efectos de perfilar mejor cudndo la oferta es vinculante, debido
a la confianza del destinatario.

8.2.1 La confianza del destinatario

1. Debe partirse de que la simple confianza del destinatario
no crea, por si sola y aisladamente considerada, vinculacion a la
oferta3!’. Antes bien, se trata de la confianza provocada por las pro-

314 Supra 7.4.

315 Supra 6.1. DiEz-P1cAZO0 pone, como ejemplo paradigmatico, el propuesto en su
dia por HONNOLD (supra 6.1.1 [3]) y desarrollado con profusion en el Derecho estadouni-
dense para contratos de obra (supra 2.2.2). (Fundamentos..., cit., pp. 344-345).

316 DfEz-Picazo sostiene: «El dafio que el constructor experimentaria si tuviera que
proceder a una nueva contratacion de los materiales a precios que pueden ser significativa-
mente distintos, es un dafio que no tiene por qué soportar» (Fundamentos...cit., p. 345).

317 Debo advertir que la confianza a que hago referencia en este apartado no se
corresponde con el interés de confianza o interés negativo, como medida de la responsabi-
lidad precontractual. El denominado interés de la confianza lo trato mas adelante, al estu-
diar la responsabilidad del oferente (infra 9.1).
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pias actuaciones del oferente3!8, que ademads se debe traducir en
una concreta actuacion (u omisién) del destinatario.

2. En efecto, cuando existe una confianza del destinatario,
esta confianza se exterioriza en una concreta actuacion suya, que a
su vez atiende a una previa declaracion del oferente. La cuestion
estriba en que, antes de todo ello, habra existido un periodo en el
que el destinatario tuviese que adoptar una posicion activa a modo
de «invitacion a ofrecer»319. Con esa «invitacién», el destinatario
transmite al oferente informacion sobre sus intereses, moviles o
motivos; y el oferente formula su oferta. Por esta razén, creo que
en ese momento surge una especie de preasignacion de riesgos
entre los implicados; preasignacién que hay que tener en cuenta a
la hora de evaluar, después, la confianza del destinatario. La expli-
cacién estd en que, sin esa previa asignacion de riesgos, no cabe
evaluar en su totalidad la posterior actuacion del destinatario, tedri-
camente confiando en la oferta formulada. Por eso, como han
apuntado algunos, autores la confianza del destinatario debe susci-
tarse en relacion con la actuacién del oferente (formulacion de la
oferta), pero de forma objetiva3%.

Por ejemplo, una simple oferta en la que el destinatario confia
en exceso con base en diferentes causas (el prestigio del oferente,
su solvencia o la aparente seriedad de que goza en el mercado, por
ejemplo) no parece que pueda adquirir eficacia vinculante. No ha
habido una preasignacién de riesgos que nos permita objetivar
luego la confianza, que solo se manifiesta de forma subjetiva y uni-
lateral en el destinatario. Si una confianza asf pudiese fundar la
vinculacién, la inseguridad juridica seria enorme32!.

3. Y, como vimos en la CISG322, ]a actuacion del destinata-
rio de la oferta confiando en esta —ademas de fundarse en la
actuacion del oferente previa, fruto de esa preasignacion de ries-

318 Supra 6.6.

319 Asi, en los contratos de obra analizados al hilo del Derecho estadounidense
(supra 2.2.2.2), el destinatario (contratista) se dirigia primero al oferente (suministrador o
subcontratista) y le solicitaba que le remitiese una oferta, que después utilizaria (o no) para
la confeccion de la suya propia en la licitacion del contrato de obra).

320 Dfez-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 344; MARTINEZ GALLEGO, La formacion
del contrato a través de la oferta y la aceptacion, 2000, p. 69; CUADRADO PEREZ, «La
formacién del contrato...», cit., p. 225.

321 En contratos de obra, para valorar la confianza generadora de vinculacién, en
Derecho estadounidense se atendia a factores como (i) el porcentaje de obra que el subcon-
tratista oferente realizara sobre el total de la obra; (ii) la intensidad de los tratos previos a
la oferta; (iii) el nimero de ofertas de subcontratistas manejadas por el contratista destina-
tario (amenaza del «bid shopping»); (iv) el lapso entre la formulacién de la oferta y la
adjudicacioén de la obra al contratista. El contexto es, en suma, muy importante para califi-
car la oferta como vinculante en virtud de la confianza (GOLDBERG, «Traynor (Drennan) v.
Hand (Baird)...», cit., p. 550).

322 Supra6.1.
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gos— ha de ser concreta y no ambigua, y puede consistir en una
omisién (por ejemplo, abstenerse de contratar con otro proveedor
o cliente).

4. FEl andlisis anterior sirve para definir mejor en qué debe
basarse la confianza potencialmente generadora de irrevocabilidad
en la oferta. Sin embargo, no basta para resolver los supuestos
donde la confianza del destinatario responde al esquema expuesto
(que he denominado de previa asignacion de riesgos entre los
implicados), pero la oferta formulada contiene un error (error que
comete el oferente), que determina su revocacion posterior. Por
eso, se hace necesario establecer las bases que ayuden a fijar un
umbral de confianza, a partir del cual el destinatario de la oferta
merece proteccion.

8.2.2 La valoracion de la confianza merecedora de proteccion
en los casos de error del oferente al formular su oferta

1. Como vimos al analizar el Derecho estadounidense 323, sur-
gen problemas cuando el oferente comete un error en la elabora-
cién de su oferta, el destinatario confia en la oferta errada y actda
en atencidn a esta (por ejemplo, la utiliza en una licitacién). Urge
entonces determinar qué grado de error del oferente permite al des-
tinatario tener la oferta por seria o, por mejor decir, cudl es el grado
de confianza susceptible de proteccion para que la oferta tenga efi-
cacia vinculante. Habra casos donde, por ser tan burdo el error
cometido por el oferente, la confianza del destinatario no sea mere-
cedora de proteccion y, en consecuencia, no permita considerar
vinculante la oferta324.

A priori, el error del oferente al formular su oferta puede con-
sistir, bien en ofrecer realizar la prestacion a un precio que no res-
ponde a su estructura de costes reales (se ha omitido recoger algtn
coste que encareceria al oferta), bien en ofrecer realizar la presta-
cién a un precio en cuyo computo se ha soslayado alguna tarea
concreta que, de incluirse, lo elevaria32.

2. Para valorar el grado de confianza del destinatario merece-
dor de proteccion, se ha acudido al estandar del hombre medio.
Asi, L. Diez-Picazo se mostr¢ partidario de tener en cuenta lo que
ocurriria con personas actuando con una diligencia media, a efec-
tos de evaluar si la confianza del destinatario resulta objetivamente

323 Supra2.2.2.

324 Supra 2.2.2.3 [3.3], cuando me referi al caso Drennan v Star Paving & Co.

325 En Derecho aleman, como vimos, se planteaban problemas similares; supra
4.3.2.
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relevante 326, Esta aproximacion, aunque acertada, no me parece del
todo completa. Tal vez el problema admita observarse mejor desde
la perspectiva del oferente (que es, ademds, quien se equivoca), y
no solo desde la perspectiva del destinatario que «confia».

3. En este sentido, el error en los contratos puede ayudar a
trazar un dibujo mds completo, pues como es sabido atiende a los
intereses de ambas partes implicadas. Ahora bien, primero se ha de
determinar qué manifestacion del error encaja mejor en nuestro
supuesto.

4. En Derecho espafiol, existe el denominado error de cuenta.
El articulo 1266 III CC dispone que «el simple error de cuenta
solo dard lugar a su correccion». El error de cuenta es el que se
produce en las operaciones de cdlculo3?’. Este tipo de error podria
emplearse para medir la confianza de un destinatario ante una ofer-
ta errada. Ahora bien, el simple error de cuenta tiene como presu-
puesto la previa fijacion del precio (por ejemplo, el precio de la
finca total se fija a razén de una cantidad de dinero por hecta-
reas328). Por este motivo, no parece encajar bien en el supuesto de
hecho del oferente que determina erréneamente el precio de su
oferta (de suministro en un contrato de obra, pongamos por caso),
ya que ese calculo equivocado del oferente afecta y altera uno de
los elementos esenciales de la organizacion contractual de intere-
ses del contrato proyectado con la oferta3??. El recurso al error de
cuenta cobraria sentido solo si el error del oferente, al formular su
oferta, fuese estrictamente aritmético, es decir, se ofrece a un pre-
cio que responde a una errada suma de los costes que la propia
oferta recoge. Mds all4, creo que el error de cuenta no alcanza para
solventar aquellos supuestos donde la equivocacidn del oferente no
responde a errores simplemente aritméticos (por ejemplo, una mul-
tiplicacién o una suma), como los planteados.

5. Tal vez el error en la declaracion de voluntad constituya
un mejor patréon para la cuestién que nos ataiie.

Como es sabido, en este caso, la invocacidn del error esta
supeditada a la proteccion de la confianza de la parte que no lo
sufre 330, toda vez que la voluntad declarada, aunque creada por
un syujeto, debe ser armonizada con el resto de los intereses en
juego31. La oferta de contrato que contiene un error en la deter-

326 DfEz-Picazo, Fundamentos..., cit., p. 344.

327 MORALES MORENO, «Articulo 1266» en ALBALADEJO GARCIA / DiAZ ALABART,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XVII, Vol. 1.°-B, 1993, p. 275.

328 MORALES MORENO, El error en los contratos, 1988, p. 181.

329 MORALES MORENO, El error en los contratos, cit., p. 183.

30 O que lo sufre, atribuyendo a lo dicho o hecho un valor que no tiene, si asumimos
la tesis de DE CASTRO y BrAvO (El negocio juridico, cit., § 151, p. 122).

31 MORALES MORENO, El error en los contratos, cit., p. 120.
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minacion del precio parece que puede encauzarse mejor a través
del error en la declaracién de voluntad, entendido como discor-
dancia entre lo querido y lo declarado por quien la emite. En
efecto, el error del oferente, al calcular el precio de la cosa ofer-
tada, puede equipararse a una falta de conciencia entre lo verda-
deramente querido (ofrecer al precio que responde a su estructura
de costes en relacioén con el contrato proyectado, o al precio que
ciertamente refleja las prestaciones incluidas en el contrato pro-
yectado con la oferta) y lo declarado (ofrecer al precio resultante
de omitir partidas de costes reales o tareas concretas incluidas, lo
que redunda a la baja en el precio). A fin de no inducir a confu-
sién, conviene aclarar que, en el supuesto planteado, el oferente
se equivoca al formular su oferta, no por un error aritmético, sino
porque calcula mal sus costes (que son esos, en todo caso) o por-
que soslaya incluir en el cdlculo de los mismos una prestacién a
la realmente se comprometeria, de celebrarse el contrato. Por eso,
me parece adecuado canalizar la cuestién por la via del error en la
declaracion de voluntad.

Debe tenerse presente que un error en la declaraciéon de volun-
tad puede provocar un desajuste econémico severo en el contrato
proyectado con la oferta, ya que, si no se concede relevancia al
error del oferente, se protege la confianza del destinatario. En ese
caso, la oferta podria ser considerada irrevocable en atencion a la
confianza y podria terminar en la perfeccién de un contrato muy
desequilibrado para el oferente, que se equivoc6332. En otros casos,
por el contrario, apreciar el error en la declaracién puede ser com-
patible con una justa organizacion de los intereses en juego333.
Dependerd del caso. En este sentido, Morales Moreno ha llamado
oportunamente la atencion sobre «el elevado coste que para el ofe-
rente puede suponer mantener su oferta equivocada», a la hora de
valorar las circunstancias econdmicas subyacentes a la decisién de
proteger a una u otra parte334.

Creo que la doctrina del error en la declaracién constituye un
punto de encuadre apropiado para los casos en que el oferente se
equivoca al formular su oferta y esa equivocacién puede suscitar
una confianza del destinatario susceptible de convertir la oferta en
vinculante. El error en la declaracion tiene en cuenta, de un lado, la
confianza del destinatario de la oferta y la propia responsabilidad

332 En ese caso, la revocacion del oferente se canalizaria en responsabilidad contrac-
tual; infra 9.4.

333 MORALES MORENO, El error en los contratos, cit., p. 119.

334 MORALES MORENO, El error en los contratos, cit., p. 120.
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del emisor de la oferta33; pero, de otro, también considera los inte-
reses del oferente que yerra33¢. Asi, se llega a una mejor pondera-
cion de los intereses implicados, que no son solo los del destinata-
rio. Asimismo, el error en la declaracion del oferente nos permite
denegar la proteccion al destinatario, por razén de su confianza,
cuando pudo precisamente haber evitado depositarla en la oferta
mediante el empleo de una minima diligencia, teniendo en cuenta
su condicién337. De este modo, puede construirse un umbral para la
confianza.

En suma, el oferente que comete un error en el precio al emitir
su oferta de contrato —en la que se dan las circunstancias expuestas
antes338— podré «anular» su declaracién de voluntad (rectius, revo-
car su oferta), si la confianza del destinatario —traducida, insisto, en
una determinada actuacién u omision33¥— no es protegible. En ese
caso, puede decirse que la confianza no alcanza para considerar la
oferta como irrevocable o vinculante. Y la confianza del destinata-
rio no serd protegible, segtin lo veo, cuando el contrato proyectado
con la oferta resulte absolutamente desequilibrado para el oferente,
como consecuencia de su error (oferente convertido en deudor tras
la aceptacién). De ser asi, la proteccidn de la confianza del destina-
tario debe ceder, pues cabra presumir que conocié o debi6 haber
conocido que la oferta era errada.

En el caso de que el oferente pueda revocar su oferta vinculan-
te, por error en su declaracién de voluntad, cabe preguntarse si
seria pertinente permitir, en Derecho espafiol, una indemnizacién
por dafio a la confianza del destinatario, similar a la contenida en el
§ 122.2 BGB340. No obstante, parece dificil cohonestar, lex data en
nuestro Derecho, la admisién de la impugnacion de la declaracion
de voluntad (por el oferente, en este caso) con la proteccién del
interés de la confianza de la otra parte (el destinatario)341.

335 DE CASTRO y BRrAvO, El negocio juridico, § 152, p. 122y § 161, p. 126; MORA-
LES MORENO, Glosas sobre la doctrina del error de Federico de Castro, en DIEZ-PICAZO
(Dir.), Glosas sobre Federico de Castro, 2015, p. 326.

36 Tal confianza serd protegible en algunos casos, mientras que en otros no lo sera.
Entran aqui en juego los limites de la proteccion de la confianza. Dentro de ellos, creo que
la confianza del destinatario de la oferta no merecera proteccion, cuando se aprecie nitida-
mente que la declaracién de voluntad en que se concreta la oferta dard lugar —si concurre
aceptacién por su parte— a un contrato claramente lesivo para el oferente (convertido en
deudor con la aceptacién), que desvirtide la equivalencia de las prestaciones (vid. MORALES
MORENO, El error en los contratos, cit., pp. 129-130).

37 Vid. MORALES MORENO, «Art. 1266», cit., pp. 275y ss.

38 Supra 8.2.1.

39 Supra 8.1.1.

340 Precepto que, si se recuerda (supra 4.3.2), prevé la posibilidad de indemnizar al
contratante, que no sufre el error, por dafio a la confianza, cuando el contrato ha sido anu-
lado, salvo que conociese la anulabilidad, o, por negligencia, no la hubiese conocido.

341 Lo rechaza, con buenos argumentos, MORALES MORENO, El error en los contra-
tos, cit., p. 125. DE CASTRO y BRAVO pareci6 sugerir, sin aludir al sistema aleman, la res-
ponsabilidad negocial por defectuosa declaracién concretada, bien en la indemnizacion del
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En cualquier caso, se debe proceder con cautela al evaluar si la
oferta es irrevocable o no, es decir, si, ante el error del oferente, la
confianza del destinatario merece o no proteccion. Ello para evitar
penalizar al destinatario permitiendo al oferente la «anulacién» de
su declaracion de voluntad (esto es, revocar la oferta). Y es que el
destinatario se encuentra con la (legitima) posibilidad de comprar
mads barato o vender mas caro, salvo que se diga que el Derecho no
permite nunca realizar buenos negocios.

8.2.3 El dafio como requisito de la irrevocabilidad por razén
de la confianza

1. Para proteger al destinatario, el Derecho estadounidense
exige que la revocacién de la oferta tiene que haber irrogado un
dafio al destinatario («detrimental reliance»34?). La cuestion es si
en Derecho espafiol debe aplicarse también este requisito o si, por
el contrario, debemos prescindir de €1343.

2. A mi juicio, la construccién de la eficacia vinculante de la
oferta, por mor de la confianza del destinatario, debe exigir tam-
bién que la revocacién de esta haya irrogado un dafio al destinata-
rio. Una vez se admite que no es la confianza aislada del destinata-
rio la que produce vinculacidn, sino la confianza puesta en relacién
con la actuacién del oferente y que se traduce en una determinada
accion u omision (contractual, por ejemplo) del destinatario, debe-
mos exigir que a esta acciéon u omision le siga un dafio concreto y
efectivo. El dafio, como tal, puede ser variado. Asi, cabe pensar en
el dafio derivado de la contratacién de seguros, suministros, alma-
cenaje, garantias o, incluso, en la pérdida de otros negocios (cfr.
art. 1899 CC). Ese dafio serd la constatacién ultima de la eficacia
vinculante de la oferta merced a la confianza del destinatario. Y es
que perfectamente se puede pensar en una confianza del destinata-
rio en el contenido de la oferta que siendo «sustancial y
definitiva» 3** y mereciendo proteccidn (caso de error del oferente)
no termine produciendo ningtn dafio al destinatario345. En ese
caso, creo que una adecuada ponderacién de intereses no puede

interés negativo de la parte que recibe la declaracién (cuando el contrato se anula), bien en
la celebracion del contrato (El negocio juridico, § 161, p. 126).

342 Supra 2.2.2.2 [3].

343 Me remito aqui a las valoraciones realizadas al estudiar el art. 16.2.b CISG;
Supra 6.1.1 [3]

344 Supra 2.2.2.3.

345 Porque, por ejemplo, el destinatario habria tenido que incurrir en un gasto igual
de cualquier manera o porque —en los casos de contratos de obra— el contratista destinata-
rio que vio defraudada su confianza pudo después procurarse, a un mejor precio, un bien o
servicio igual o mejor que el ofrecido, gracias a los vaivenes del mercado.
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llevar a considerar la oferta vinculante, por motivo de la confianza.
La oferta vinculante derivada de la confianza debe exigir algo més.

Cierto es que la exigencia de un dafio presupone una revocacion
y conduce a una valoracion de la oferta ex post a su emision. Pero es
que la construccion de la eficacia vinculante de la oferta por la con-
fianza ya exige de suyo valoraciones posteriores a la propia emision.

8.2.4 Recapitulacion y aproximaciones

1. Puede concluirse, que para que una oferta adquiera efica-
cia vinculante en virtud de la confianza del destinatario se preci-
san los siguientes elementos. En primer lugar, un comportamiento
activo inicial del destinatario con el que se transmita informacién
y pueda surgir una suerte de preasignacion de riesgos. Tras ello,
una confianza del destinatario de la oferta, que tiene que ponerse
en relacion con la propia oferta y que debe concretarse en una
determinada actuacién u omision suya. No cabe la confianza ais-
lada, subjetiva o abstracta. En tercer lugar, dicha confianza debe
ser merecedora de proteccidn, lo que no sucede en los casos en
que la oferta contiene un error burdo, que pudo ser detectado por
el destinatario. La figura del error en la declaracion de voluntad
juega aqui un importante papel ponderador de intereses. Final-
mente, la revocacion debe haber producido un daiio efectivo al
destinatario; y creo que nos acompafian buenas razones de indole
practica y de seguridad juridica para incorporar este requisito a la
interpretacion de cualquier precepto que incorpore una regla simi-
lar a la del articulo 16.2.b CISG.

Debe advertirse que la responsabilidad por revocacién del ofe-
rente no se deriva del dafio irrogado a la confianza. La produccién
de un dafio es lo que permite finalmente considerar que la oferta es
vinculante (cuando ademds se han cumplido el resto de los requisi-
tos) pero no es lo que fundamenta, en tltima instancia, la responsa-
bilidad indemnizatoria de que pueda ser acreedor el destinatario346.

2. En los casos estadounidenses sobre contratos de obra, la
doctrina diferenciaba entre supuestos donde el duefio era una admi-
nistracion publica y donde no347. Quizas esta aproximacion tenga
alguna utilidad para el Derecho espafiol. Aqui, el interés de la
Administracién publica, como duefio de la obra, parece situarse
por encima del resto de intereses3+8. Por esta razén, podria tener

36 Infra 9.4

347 Supra 2.2.2.4 [4].

348 Asi, en la contratacion con el sector publico la existencia de subcontratistas es
tenida en cuenta por la Administracién ab initio en la licitacién (art. 227.2 LCSP 2017), a
pesar de la incomunicacion entre el duefio (Administracion) y el subcontratista.
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mds sentido una mayor proteccion de la confianza del destinatario
contratista en supuestos de licitaciones publicas; frente a los casos
donde el duefio es una empresa privada (aqui el ordenamiento no
parece tener tan clara su ponderacion)349.

8.3 LAS OFERTAS VINCULANTES POR CUMPLIMIENTO
DE UNA OBLIGACION CONTRACTUAL DEL OFEREN-
TE. EL CONFIRMING

1. Una oferta puede tener eficacia vinculante cuando su for-
mulacién responde al cumplimiento de una obligacién contractual
del oferente, inserta en una relacién contractual mas amplia3°.

2. Un supuesto prictico donde puede apreciarse la existencia
de este tipo de ofertas vinculantes en el trafico es el «confirming»331.
En é€l, la empresa cliente remite las facturas a la entidad financiera

349 Ello se aprecia, por ejemplo, en la existencia de accion directa del subcontratis-
ta frente al contratista. En el 4mbito privado, el art. 1.597 CC permite la accién directa
hasta el limite de la cantidad que el duefio adeude al contratista. Por el contrario, en la
contratacion administrativa los subcontratistas no tienen, en ningin caso (desde 2011),
accién directa frente a la Administracion contratante por las obligaciones contraidas con
ellos por el contratista como consecuencia de la ejecucion del contrato principal y de los
subcontratos (art. 227.8 LCSP 2017). Con estos mimbres, blindar al duefio frente a la
accion directa implica una ponderacion favorable a sus intereses, desde un punto de vista
de politica legislativa. Semejante ponderacién contribuira a que las ofertas de los subcon-
tratistas hacia los contratistas sean vinculantes o, por mejor decir, a que se sea mas laxo a
la hora de apreciar la vinculacién derivada de la confianza. A contrario, si se permite la
accién directa, la ponderacién de intereses es mds difusa y, con ello, parecerfa tener més
sentido una mayor exigencia a la hora de calificar a la oferta del subcontratista como
vinculante.

Como fuere, la supresion de la accion directa del subcontratista frente a la Administra-
cién ha sido recientemente matizada por influjo de la Directiva 2014/24/UE; y es que la
disposicion adicional 51.* LCSP 2017 prevé la posibilidad de que el érgano de contratacion
prevea en los pliegos de clausulas administrativas la realizacién de pagos directos a los
subcontratistas. Para una interpretacion de esta disposicion adicional vid. CARRASCO PERE-
RA, «Accidn directa y pagos directos en la subcontratacion de obras publicas», Andlisis
GA&P, marzo 2018.

Hay que advertir también que, en el 4mbito de la contratacién publica, los subcontra-
tistas solo quedan obligados ante el contratista principal que asume, en consecuencia, la
total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la Administracién con estricto
arreglo a los pliegos de cldusulas administrativas particulares / documento descriptivo y a
los términos del contrato; ello sin que el conocimiento por la Administracién del hecho de
la subcontratacion altere la responsabilidad exclusiva del contratista principal (art. 227.4
LCSP 2017).

En el ambito concursal, el art. 50 LC ha suspendido (tras la modificacién operada por
la Ley 38/2011, de 10 de octubre) la accion directa del subcontratista desde la declaracion
del concurso hasta su conclusién.

350 CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 212-213.

351 Se trata del «contrato de gestion de pagos a proveedores» o «gestion financiera
de compromisos de pago» regulado por las normas de la comisién mercantil (arts. 244 a
280 CCom.) que se concierta entre una empresa de gran facturacion (cliente) y una entidad
de crédito para la gestion y administracion de los pagos que la empresa tiene que efectuar
(no para cederle los créditos a la entidad, salvo pacto expreso).
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para que efectie (anticipe) el pago a sus proveedores, emitiendo el
banco la oferta de descuento y anticipo al acreedor del cliente. Con
esta oferta y la subsiguiente aceptacion del acreedor, surge una
segunda relacion contractual entre la entidad financiera y el tercero
acreedor, en cuya virtud se aplica un descuento y anticipo de la
factura, con unas determinadas condiciones, en las que puede par-
ticipar o no la empresa cliente del «confirming»352. Como se ve, la
emision por el banco de la oferta de anticipo y descuento responde
al cumplimiento de la obligacién contractual previa que la entidad
financiera ha contraido con el cliente. La litigiosidad derivada de la
oferta de anticipo y descuento no es infrecuente y en muchos casos
se debe a su revocacién por la entidad financiera333,

3. Conviene advertir que la oferta de anticipo y descuento no
comporta solo obligaciones para la entidad financiera. Si el acree-
dor o proveedor del cliente acepta la oferta, se le carga una comi-
sién a cambio del anticipo de su factura. Ademads, salvo que sea sin
recurso pactado expresamente, el «confirming» no garantiza el
pago. El banco no actia como fiador o garante del pago, sino como
gestor de este. Por ello, no puede decirse que la oferta de anticipo y
descuento sea vinculante debido a que solo el banco asume obliga-
ciones. La vinculacion a la oferta se desprende de que se emite en
cumplimiento de una previa obligacion contractual del banco ofe-
rente.

8.4 LA OFERTA QUE SOLO CONTIENE OBLIGACIONES
PARA UNA PARTE

1. El articulo 1333 CC italiano recoge la oferta vinculante ex
lege para cuando, en el contrato, solo asume obligaciones el ofe-
rente, de modo que el contrato se entiende celebrado salvo que el
destinatario la rechace334. Entre nosotros, Parra Lucdn ha apuntado
que el régimen de la oferta y la aceptacion esta elaborado con la

352 De este modo, existen dos relaciones juridicas diferenciadas, una, entre el cliente
y la entidad financiera, por la que aquél encomienda a ésta la gestion de los pagos que tiene
que efectuar a sus proveedores —garantizando a éstos o no, segtin se haya convenido con el
cliente, el cobro del importe de la factura—; y otra, entre la mencionada entidad y los pro-
veedores, cuyo contenido depende en gran medida de la modalidad y caracteristicas del
contrato antecedente de gestion.

353 SSAP Madrid (Secc. 12.%) 10.4.2014 (Pte. Romero Suarez, JUR 2014/158042),
Madrid (Secc. 13.%) 28.6.2013 (Pte. Romero Suarez, JUR 2013/273908), Asturias (Secc.
5.%)17.12.2014 (Pte. Pueyo Mateo, JUR 2014/262381), o Ciudad Real (Secc. 1.7) 20.4.2012
(Pte. Astray Chacén, JUR 2012/182167). Con todo, la jurisprudencia no ha reconocido
abiertamente la eficacia vinculante de esta clase de ofertas en el «confirming».

354 Vid. CUADRADO PEREZ, Oferta, aceptacion y conclusion del contrato, 2003,
p. 124.
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mira puesta en contratos de los que surgen obligaciones para ambas
partes, y que, cuando se trata de contratos de los que tinicamente
naceran obligaciones para una de las partes, no siempre se exige la
aceptacion del destinatario, que tiene interés al no quedar obliga-
do355.

2. A propésito de lo anterior, se ha planteado la cuestion de la
eficacia vinculante que ostentaria la (oferta de) fianza, toda vez que
esta Unicamente produce obligaciones para el oferente-fiador o,
por mejor decir, tiene un cardcter unilateralmente favorable para el
acreedor33°,

3. A mi juicio, el debate estd mal enfocado. Veo dificil hablar
de «oferta de fianza» en los casos en que el «ofrecimiento de fian-
za» viene exigido por un negocio previo celebrado, entre acreedor
y deudor, en un contrato de préstamo (art. 1828 CC). En tal caso,
mds que de «oferta de fianza», creo que puede hablarse de consti-
tucion de la fianza por el fiador a favor del acreedor del contrato
merced a un pacto preexistente>7. Con la constitucion de la fianza
por el fiador no asistimos a un «ofrecimiento» propiamente dicho,
sino a parte de la ejecucion del contrato por el destinatario de la
oferta de préstamo; realizada por un tercero. En efecto, lo que exis-
te es un pacto entre el acreedor y el deudor por el que el deudor se
compromete a buscar fiador (art. 1828 CC); la constitucién de la
fianza no es sino la manifestacion del consentimiento del fiador; no
olvidemos que tiene que consentir (art. 1254 CC)338. La fianza se
constituye, no se ofrece su prestacién, porque es accesoria
(art. 1824 CC) y actiia como garantia personal de un contrato ya
perfeccionado, que produce obligaciones. En ese contrato —ponga-
mos de préstamo— ya consta una voluntad emitida, la del acreedor,
que se habré dado, condicionando la concesion del préstamo a la
prestacion de fianza a su favor. Y, si esto es asi, no tiene ya sentido
hablar de eficacia vinculante de la oferta de fianza ni mucho menos
de revocacion de la misma.

4. Como fuere, y aun asumiendo que existe oferta u ofreci-
miento de fianza, creo que surgen dudas sobre la eficacia vinculan-
te de la supuesta oferta de fianza. En primer lugar, porque si la
oferta de fianza se desprende del pacto previo entre acreedor y deu-

355 PARRA LUCAN, M. A., «La formacién del contrato como proceso», en PARRA
LucAN (Dir.), cit., p. 72. En el plano del soft law, LANDO/BEALE indican que «las prome-
sas que no necesitan aceptacion son irrevocables» (Principios..., cit., p. 231).

356 CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., p. 219.

357 Puede ser, incluso, que en la oferta de préstamo la entidad prestamista oferente
haya supeditado el perfeccionamiento del contrato de préstamo a la constituciéon de una
garantia personal, por un tercero fiador.

358 CARRASCO PERERA, «Comentario al art. 1823 del CC», en BErcoviTZ (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil, 2009, p. 2081.
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dor en el contrato (de préstamo, por ejemplo) y responde al cum-
plimiento de una obligacién de ese contrato, no creo que nos acom-
paifie ninguna razdn para atribuir eficacia vinculante a la oferta.
Esta supuesta oferta de fianza no se derivaria de una obligacién
contractual asumida por el oferente en una (otra) relacion contrac-
tual mas amplia3>°.

5. Sicabe hablar de oferta vinculante de fianza —asumiendo la
tesis de que se exige oferta de fianza, porque se exige también
aceptacion por el acreedor—, cuando la fianza se desprende de la
existencia de un pacto entre fiador y deudor (no entre acreedor y
deudor), por el que el primero se obliga a garantizar la deuda del
segundo ante su acreedor3¢0. Aqui, la emision de la oferta de fianza
si responderia una previa obligacién del oferente fiador36!.

6. En la jurisprudencia, la STS 23.3.19883¢2 consider6 que la
fianza convencional es un contrato consensual que se perfecciona
por el concurso de la oferta y la aceptacion. Esta sentencia ha sido
merecedora de loas393 y criticas3¢4. Sin embargo, la STS 4.7.2017365
—en un caso de responsabilidad de la entidad de crédito ex articu-
lo 1 Ley 57/19683%— casa la sentencia de la AP que aplicaba la
precitada STS 23.3.1988 y consideraba insuficiente la simple alu-
sidn, en el contrato de compraventa, al compromiso de garantizar
la devolucién con cargo a la linea de aval que habria tenido abierta
la promotora con la entidad bancaria demandada; exigiendo, por
tanto, el consentimiento individualizado de los acreedores para
constituir la garantia.

8.5 LA VENTA CON POSIBILIDAD DE PRUEBA

1. Unade las explicaciones de la venta a prueba (art. 1453 CC)
ha sido considerar que constituye una oferta de venta que no puede

359 Supra 8.3. Vid. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 212y 213
(nota 51).

360 CARRASCO PERERA, «Comentario al art. 1823 del CC», cit., p. 2.081.

361 En ambos casos presentados —es decir, de entenderse que existe oferta de fianza,
ya sea vinculante o no— la aceptacion de esta por el acreedor destinatario puede venir «por
hechos concluyentes (v. gr. concediendo crédito al deudor) o, simplemente, no rechazando
la oferta cuando ésta llego a su conocimiento». Lo cual terminaria eximiendo al acreedor
de manifestar su aceptaciéon (CARRASCO PERERA, «Comentario al art. 1823 del CC», cit.,
p. 2.081).

362 Pte. Ferndndez-Cid de Temes, RJ 1988/2422.

363 RODRIGUEZ GUITIAN, La muerte del oferente como causa de extincion de la
oferta contractual, 2003, p. 132.

364 CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., p. 219.

365 Pte. Parra Lucédn, RJ 2017/3684.

366 Para el caso de incumplimiento de la promotora cuando no se llegé a extender
aval individual. Se trata de la derogada Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de can-
tidades anticipadas en construccién y venta de viviendas.
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revocarse, mientras se prueba. En efecto, una interpretacion teleo-
l6gica del articulo 1453 CC condujo a De Castro a defender la
existencia de la oferta de venta con posibilidad de prueba como
oferta vinculante, cuya revocacion originaria responsabilidad
extracontractual 3¢7.

2. (Tiene sentido hablar de la oferta vinculante de venta con
posibilidad de prueba que el oferente se compromete a mantener
mientras el destinatario decide aceptar o no segtn la degustatio rea-
lizada? La respuesta depende, en mi opinién, del significado que se
otorgue a la acepcion «prueba». Si entendemos prueba en sentido
objetivo, como posibilidad del destinatario de la oferta de realizar
las comprobaciones y mediciones necesarias de la calidad expresa o
tacitamente aceptada del producto en cuestion3¢8, quizas si quepa
hablar de eficacia vinculante de esta oferta (cfr. art. 328 CCo). No
cabe hacerlo, a mi juicio, si por prueba entendemos el que la cosa
satisfaga subjetivamente al destinatario (salvo que asi se diga expre-
samente). Pero esto no nos resuelve si la oferta con prueba es vincu-
lante.

3. Creo que la concesion de posibilidad de prueba por el ofe-
rente no se diferencia mucho del problema del plazo en la oferta.
Al final, la oferta con posibilidad de prueba equivale a la concesion
de un plazo implicito necesario para realizar determinadas com-
probaciones de calidad; la prueba exige cierto lapso temporal
(piénsese en una méquina, cuyo buen funcionamiento objetivo
debe evaluarse). Ya hemos visto que el plazo implicito no convier-
te, por si mismo, a la oferta en vinculante, conforme a Derecho
espafiol 3%, Lo determinante, de nuevo, no serd la posibilidad de
prueba, sino interpretar la voluntad del oferente a efectos de perge-
far, si quiso convertir su oferta en vinculante370,

4. La gran particularidad de la oferta de venta con prueba es
que el destinatario recibe la cosa antes de que el contrato se haya
perfeccionado, es decir, antes de su aceptacion. Este hecho, quizs,
si sea un indicador de su eficacia vinculante. La razén seria que,
aunque la cosa esté en poder del destinatario, el oferente (y even-
tual vendedor) sigue siendo propietario y asume el riesgo de su
pérdida, pues a €l le corresponderan los frutos de la cosa37!. Notese
que el articulo 1453 CC se remite a las reglas de la condicién sus-

367 DE CASTRO y BrRAVO, «La promesa de contrato», ADC, 1959-1V, p. 1160.

368 DE CASTRO y BrAvO, «La promesa de contrato», cit., p. 1160.

369 Supra712y7.3.

370 El término «prueba» serd, al igual que el plazo un elemento mds de la declara-
cién de voluntad del oferente que puede constituir un indicio (supra 7.3 y 8.1).

371 Vid. CARRASCO PERERA, «Restitucion de provechos (I)», ADC, 1987-1V, p. 1140.
En contra de esta idea, DfEz-Picazo, «La reorganizacion del sector azucarero y el derecho
del comprador a los frutos de la cosa vendida», ADC, 2015-11, p. 597.
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pensiva, donde el articulo 1120 CC asigna al vendedor los frutos
del tiempo en que hubiese estado pendiente la condicién. No me
detendré sobre la conexidén que puede existir entre eficacia vincu-
lante de la oferta y atribucion de frutos372.

IX. LA RESPONSABILIDAD DEL OFERENTE POR LA
REVOCACION DE UNA OFERTA VINCULANTE

9.1 EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION. LOS LIMI-
TES DE LA IRREVOCABILIDAD

1. Laimportancia prictica de considerar una oferta como vin-
culante radica en determinar qué sucede cuando dicha oferta es
revocada por el oferente durante el plazo de vigencia y antes de su
aceptacion. El objetivo del presente apartado es responder a dicho
interrogante. Dicho de otro modo, la pregunta que se plantea es en
qué se ha de traducir la vinculacién a la oferta de contrato.

2. La nocién de «irrevocabilidad», habitualmente ligada a
la oferta vinculante, ha conducido tradicionalmente a la idea de
que el remedio ofrecido por el ordenamiento al destinatario no
es otro que considerar ineficaz la revocacién, pudiendo este
aceptar, perfeccionar el contrato y compeler al oferente a ejecu-
tarlo en los términos de la oferta3’3, mediante la pretension de
cumplimiento.

3. A la anterior solucién se contraponia igualmente la tradi-
cional objecién tedrica —o, mds bien, el prejuicio dogmatico374— de

3712 Por ejemplo, podria considerarse la oferta de compra o de venta de herencia en
este sentido. El art. 1533 CC atribuye al comprador de la herencia los frutos de esta, desde
antes del perfeccionamiento del contrato. Ello invita a pensar en la posible eficacia vincu-
lante de una oferta de compra de una herencia. El oferente, cierto es, no obtiene una pres-
tacion aqui en el estricto sentido de consideration angloamericana por mantener su oferta.
Ahora bien, la perfeccion del contrato le da derecho a los frutos, si no se ha pactado nada
en contrario. Y siempre podria salvar su mayor vinculacion a la oferta de compra mediante
una declaracién en contrario (art. 1533 in fine CC).

373 Esta parece ser hoy la solucién mas ampliamente considerada por la doctrina
espafiola. Asi, ASUA GONZALEZ, Culpa in contrahendo..., cit., p. 279; DiEz-Picazo,
«Fundamentos...», p. 343; MORENO QUESADA, cit., p. 192; GArcia RuBIO, La responsabi-
lidad precontractual..., p. 144; ALONSO PEREZ, «La responsabilidad precontractual»,
RCDI, 1971, 11, p. 913. Se recoge expresamente en el art. 522-7.3 Propuesta de la Asocia-
cién de Profesores de Derecho Civil.

374 El prejuicio dogmadtico, que no puede ser aceptado en nuestro sistema, consisten-
te en pensar que el contrato tiene que corresponderse en todo caso con la voluntad real de
las partes hasta el dltimo momento que precede a su perfeccion; de tal suerte que el contra-
to no se perfeccionaria, si la declaracién del oferente no se corresponde con su voluntad
real. Ha criticado esta idea CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., p. 210. Vid.
también RODRIGUEZ GUITIAN, La muerte del oferente..., cit., p. 139).
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que emitida la declaracién de voluntad revocatoria decae todo
encuentro posible entre voluntades, no cabiendo aceptacion ex arti-
culo 1262 CC?375. En ese caso, excluida la posibilidad légica de
aceptar, solo quedaba la via de la responsabilidad extracontractual
por revocacion de la oferta376.

4. Puede afirmarse que la eficacia vinculante de la oferta
(irrevocabilidad) se ha asociado usualmente, bien con la ineficacia
de la revocacion, bien con la obligacién de indemnizar por extem-
poraneidad en la revocacion (responsabilidad extracontractual)377.

5. En este apartado, se defenderd una solucién distinta de las
dos anteriores, que parte de una realidad préctica, a mi juicio,
innegable: la revocacién de la oferta, mediante declaracion de
voluntad, puede producirse, por muy irrevocable que esta sea3’s.
Como he adelantado, la nocién de «irrevocabilidad» de la oferta,
asociada a la vinculacién, simplemente informa de que el destina-
tario puede aceptar, aunque se produzca una declaracién de volun-
tad revocatoria. Nada més. La «irrevocabilidad» no constituye un
remedio en s{ mismo, sino simplemente el reflejo de la eficacia
vinculante, que permite al destinatario aceptar. Considerar la
«irrevocabilidad» como remedio responde a una concepcion tradi-
cional y estética de la oferta, desgajada de su relacién con el con-
trato y su influencia en la configuracién de este. Ademds, supone
construir, desde el plano abstracto, una solucién tedrica a un pro-
blema préctico3”. La «irrevocabilidad» o eficacia vinculante de la
oferta abre la puerta a la aceptacidn del destinatario, pese a la
revocacion. Por eso, sostengo que la nocién de «irrevocabilidad»
constituye un punto de partida, no de llegada. A partir de ahi, se
han de buscar remedios efectivos con los que la responsabilidad
del oferente pueda ser canalizada. Tal como lo veo, el error estd en
asociar los conceptos «irrevocabilidad» o «eficacia vinculante de

375 Garcia RuUBIO sefiala que esta vision, de indudable influencia francesa, obedecia
al cardcter personal e incoercible del consentimiento (La responsabilidad precontrac-
tual..., p. 144).

376 En Derecho espailol, se ha admitido esta solucion para la oferta simple, es decir,
la que no es vinculante o irrevocable (vid. ALONSO PEREZ, «La responsabilidad precon-
tractual», cit., p. 913; MORENO QUESADA, La oferta de contrato, cit., pp. 223 y 233-235).
Aun asi, como se vio al analizar la oferta de venta con posibilidad de prueba, DE CASTRO y
Bravo parecia canalizar la revocacién de una oferta de esta clase, a la que atribuia cierta
eficacia vinculante, por la accion de dafios del art. 1902 CC (vid. supra 8.6 [1]).

377 Asi lo afirma la STSJ Navarra 11.12.2008, FD 3.° [1] (Pte. Fernandez Urzainqui,
RJ 2009/1597).

378 Asi lo reconoce la STSJ Catalufia 19.5.2003, FD 2.° (Pte. Bassols Muntada,
RJ 2003/6230).

379 Lo que, como vimos, ni siquiera es seguido en aquellos ordenamientos, como el
aleman, que atribuyen eficacia vinculante ex lege a la oferta de contrato (vid. supra 1V, 4.2
y4.3.1).
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la oferta» a la ineficacia de la revocacion, lo que conduciria, como
mucho, a la pretension de cumplimiento del contrato, como reme-
dio, si recae aceptacion. El testeo practico nos desvela los limites
de esta vision con rapidez.

6. En efecto, los limites de la «irrevocabilidad» se aprecian en
los supuestos en que el oferente, durante el plazo de vigencia de la
oferta, celebra un contrato incompatible con la oferta vinculante
emitida. Por ejemplo, cuando vende la cosa ofrecida a un tercero,
que la hace irreivindicable, o pierde la cosa con culpa suya. A ellos
me referiré en este apartado. En estos casos, parece que el contrato
proyectado adoleceria de una imposibilidad inicial de cumplimiento
(arts. 1272 y 1460 CC) que impediria al destinatario aceptar —ampa-
randose en la irrevocabilidad- y, por tanto, exigir su cumplimien-
t0380, La vision de que la oferta vinculante es «irrevocable», aunque
impecable sobre el papel, quiebra en la practica. Otro tanto de lo
mismo sirve para todos aquellos casos en que, en general, la satisfac-
cion del interés del destinatario acreedor ya no puede obtenerse por
la via de la prestacion o cumplimiento inicialmente acordado38!.382,
como sucede cuando el oferente comete un error en la formulacién
del precio de su oferta.

7. El moderno Derecho de contratos ofrece otra perspectiva.
Sus postulados nos proporcionan, segin lo veo, soluciones mds
consistentes con la préctica; y ello en el marco de la responsabili-
dad contractual. Como es sabido, estas soluciones se basan en una
redefinicion del papel de la pretension de incumplimiento y de la
indemnizatoria383.

8. Antes de explicar la influencia del moderno Derecho de
contratos en la responsabilidad por revocacion de la oferta, me
referiré a dos interesantes posturas que han considerado contrac-
tual la responsabilidad por revocacién de la oferta vinculante,
cuando la cosa se vende a un tercero. Para ello, han atendido a la
naturaleza de la oferta. Se trata de las tesis de Garcia Rubio y
Menéndez Mato.

380 Vid. MORENO QUESADA, La oferta de contrato, cit., p. 166.

31 GOMEZ POMAR pone en duda —con gran acierto, a mi juicio— que la pretension de
cumplimiento sea el remedio prioritario; maxime cuando la prestacién resulta de imposible
ejecucidn, desproporcionadamente gravosa para el obligado, insatisfactoria para el acree-
dor o retardatorio de su satisfaccién, de modo que el valor de conjunto se reduce para los
contratantes («El incumplimiento contractual en Derecho espafiol», InDret, 3/2007, p. 18).

382 La solucidn propuesta, en estos casos, ha sido la indemnizacion de dafios al des-
tinatario sobre la base de la responsabilidad precontractual, pues perfeccionar el contrato
parece que no serfa posible (vid. GALLART CASES, «El problema de la fuerza vinculante de
la oferta», cit., pp. 660-662).

383 MORALES MORENO, Claves de la modernizacion del Derecho de contratos, ed.
Ibafiez, Bogota, 2016, p. 100.
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9.2 LAS CONSTRUCCIONES DE RESPONSABILIDAD POR
LA REVOCACION LIGADAS A LA NATURALEZA JURI-
DICA DE LA OFERTA VINCULANTE

1. Garcia Rubio considera relevante calificar la accién indem-
nizatoria que el destinatario puede ejercitar en caso de perfeccion
del contrato proyectado con la oferta con un tercero ajeno a la rela-
cidn inicial. La autora, aun cuando reconoce que la voluntad unila-
teral no es fuente de las obligaciones, se inclina —no sin algunas
dudas— hacia equiparar el «deber juridico» de mantener la oferta
con la obligacion. Asi, sefiala una analogia entre la revocacion de
la oferta vinculante y el incumplimiento del precontrato. Hay que
advertir que la preocupaciéon de Garcia Rubio se cierne sobre el
plazo de prescripcion de la accion 384,

2. Tiempo después, Menéndez Mato sostuvo que la responsa-
bilidad del oferente, por su revocacion, serd contractual o extracon-
tractual en funcion de la naturaleza juridica que se asigne a la ofer-
ta vinculante385. Para €1, la revocacion de la oferta vinculante
equivale al incumplimiento de un negocio juridico unilateral y, por
ende, de una obligacién, debiendo regirse la responsabilidad del
oferente por la via del articulo 1101 CC386,

3. A mi juicio, ambas visiones suponen un gran avance, por-
que tratan de relacionar la responsabilidad por revocacién de la
oferta con la responsabilidad contractual (art. 1101 CC). Sin
embargo, basan la responsabilidad contractual del oferente en la
atribucidn de eficacia obligacional a la oferta vinculante de contra-
to. Como he indicado, resulta inane considerar la oferta vinculante
como negocio juridico unilateral o como productora unilateral de
obligaciones37. En mi opinién, no es preciso recurrir a construc-
ciones sobre la naturaleza de la oferta vinculante —entendiéndola
como negocio juridico unilateral o como cuasi obligacion— si se
reconoce que el destinatario puede aceptar la oferta y perfeccionar
el contrato, aun cuando el cumplimiento del mismo sea imposible
(o se diga que no cabe obligar al oferente a estar a su declaracién
de voluntad original). Segtn lo veo, la aceptacién de la oferta irre-
vocable o vinculante abre la puerta a la responsabilidad contrac-
tual, aunque se haya revocado antes. Con la aceptacion, se perfec-
ciona el contrato proyectado por la oferta vinculante, a pesar de
que el oferente haya emitido antes una declaracién de voluntad

384 GARrcia RUBIO, La responsabilidad precontractual..., cit., pp. 145-146.
385 MENENDEZ MATO, La oferta contractual, cit., p. 222-223.

386 MENENDEZ MATO, La oferta contractual, cit., pp. 199-201.

387 Supra 8.1.1y 8.1.2.
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revocatoria, haya contratado antes con un tercero o ambas cosas a
la vez. Las bases del moderno Derecho de contratos contribuyen a
sostener esta afirmacion.

9.3 MODERNIZACIC)N DEL DERECHO DE OBLIGACIO-
NES'Y REVOCACION

1. En el moderno Derecho de contratos, la vinculacién con-
tractual ha superado la nocién tradicional de deber de conducta del
deudor, para entenderse como garantia del resultado de satisfac-
cion del interés del acreedor, en la medida que resulte del contrato.
Hoy se admite, con caricter general, que la vinculacién contractual
no se agota en el deber de prestacion388. Antes bien, la vinculacién
contractual existe, aunque el deber de prestacion del deudor resulte
imposible (por imposibilidad inicial)3%%. Una construccién de la
idea de vinculacién en tales términos se proyecta sobre la nocién
de incumplimiento del moderno derecho, que ahora es mds amplia
(o, si se quiere, unitaria) y que desemboca en un sistema articulado
de remedios frente al incumplimiento3%,

2. A mijuicio, el sustrato ideoldgico del moderno Derecho de
contratos tiene una incidencia capital en la responsabilidad por
revocacion de la oferta vinculante. Con la aceptacion, la responsa-
bilidad del oferente que revoca puede articularse contractualmente,
pues se habra perfeccionado el contrato3*!. Ello, con independen-
cia de que la prestacién ofrecida sea imposible de realizar, por
haberse perfeccionado y ejecutado antes un contrato incompatible
con aquella. Dan buena cuenta de esta idea modernizadora los
Motivos VI 'y XV de la Exposicién de Motivos de la PMCC?32, sus

388 Vid. MORALES MORENO, «Tres modelos de vinculacion del vendedor en las cua-
lidades de la cosa», ADC, 2012-1, p. 9. En este sentido, PANTALEON PRIETO tiene sefialado
también que «una justa tutela del contratante acreedor de una prestacion imposible, que no
la sabia tal, exige no excluir absolutamente que pueda mantener el contrato (no resolverlo,
si continua interesdndole desprenderse del bien objeto de su prestacion) y, lo mantenga o
no, reclamar a la otra parte una indemnizacién (menor o mayor segin se resuelva el contra-
to, pero) en la medida del interés en el cumplimiento o interés contractual positivo, cuando
la otra parte haya conocido la imposibilidad de la prestacion que prometia, o quepa impu-
tarle haberla prometido ignorando su imposibilidad» («Las nuevas bases de la responsabi-
lidad contractual», ADC, 1993-1V, p. 1721).

389 Por todos, MORALES MORENO, Claves de la modernizacion..., cit., p. 83.

3%  MORALES MORENO, Claves de la modernizacion..., cit., pp. 88-92.

391 SCHROETER ha defendido, en el marco de la CISG, que el destinatario de una
oferta con eficacia vinculante puede aceptar y tratar la revocacién como un supuesto de
«anticipatory breach of contract» ex art. 72 CISG («Art. 16 CISG», cit., p. 350).

32 Motivo VI: «La presente reforma se inspira en esa misma idea: la existencia del
contrato o el hecho de que éste se considere celebrado desde el punto de vista juridico, se
facilita mediante una nueva regulacién de la formacién de los contratos, especialmente
mediante el cruce de ofertas y aceptaciones, que estd, sin duda, muy inspirada en la con-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1351-1486



La oferta de contrato: vinculacion y responsabilidad 1441

propios articulos 1303 y 1460 139, Ia jurisprudencia de la Sala 1.*
del TS3%4 o el articulo 4:102 PECL3%.

3. Con estos mimbres, la responsabilidad del oferente, que
revoca su oferta vinculante, bien puede traducirse en indemniza-
cién de dafios por incumplimiento del contrato (proyectado con la
oferta); indemnizacidn que alcanzaria al interés contractual positi-
vo3%_ sin por ello excluir el negativo3*?. Y es que no hay que olvi-
dar —como sefalara, con usual precision, Pantaleén Prieto— que la
presuncion iuris tantum de rentabilidad de los gastos efectuados en
la confianza del buen fin del contrato puede servir al acreedor para
reclamar la indemnizacion de aquellos gastos como la cuantia

vencion de Viena y en los Principios del derecho europeo de contratos. Mas se facilita
también al aceptar la regla, que hoy parece ya haberse abierto camino definitivamente,
segiin la cual la imposibilidad inicial de la prestacion no hace nulo por si sola el contrato
con independencia de que puedan existir otros motivos de anulacion» (la cursiva es mia).

Motivo XV: «La imposibilidad inicial ha sido considerada, tradicionalmente, en los
ordenamientos europeos como una causa de nulidad del contrato. A ese criterio responde la
redaccién del parrafo primero del anterior articulo 1460. Pero tal criterio se halla sometido
a revision. El hecho de que al tiempo de celebrarse el contrato de compraventa se haya
perdido la totalidad de la cosa objeto de la misma no excluye necesariamente la existencia
del contrato, ya que su objeto no es tanto el real cuanto aquello sobre lo que han conveni-
do las partes. La imposibilidad inicial no excluye que exista incumplimiento, con aplica-
cion de los consiguientes remedios, salvo la pretension de cumplimiento. El vendedor debe
responder del incumplimiento de ese contrato, si ha hecho confiar al comprador en la
existencia de la cosa. Esta nueva manera de resolver el problema de la imposibilidad ini-
cial ha inspirado la modificacion del cédigo. El articulo 1460 ha sido suprimido sustitu-
yendo su regulacién actual por la del nuevo articulo 1450» (la cursiva es mia).

393 Articulo 1303 PMCC: «No afecta a la validez del contrato el mero hecho de que
en el momento de su celebracion no sea posible el cumplimiento de la obligacién de alguna
de las partes o que alguno de los contratantes carezca de la facultad de disponer de los
bienes objeto de los mismos».

Art. 1460 I: «La imposibilidad de entregar la cosa por causa anterior a la celebracion del
contrato no impide al comprador que hubiera confiado razonablemente en su posibilidad ejer-
citar los derechos derivados del incumplimiento conforme al régimen de cada uno de ellos».

394 La STS 22.10.2013 (Pte. Ferrandiz Gabriel, RJ 2013/7810) constituye un buen
ejemplo al reconocer incumplida la obligacién cuando el deudor no ejecuta la prestacion
debida, tanto si la falta de identidad plena entre lo contratado y lo ejecutado es consecuen-
cia de no haber realizado minimamente el comportamiento proyectado, como si lo es de
una irregular realizacién por razones cualitativas, cuantitativas o circunstanciales (FD 6.°).

395 En su comentario al art. 2:202 PECL, LANDO/BEALE indican que la realizacion
de contratos incompatibles con la oferta irrevocable no obsta que el destinatario acepte la
oferta, pues el contrato no es nulo. La razén —explican— estd en que el contrato no deja de
existir por el hecho de que, en el momento de su conclusién, fuera imposible el cumpli-
miento de la obligacién, ni por el hecho de que en aquel momento la parte no tuviera
derecho de disposicion de los bienes objeto del contrato (Principios..., cit., pp. 230-231).

396 En este sentido, CARRASCO PERERA entendid, para la revocacion de la oferta, que
sf hay lugar para indemnizar el interés de cumplimiento en los casos en que el oferente estd
obligado, por su propia declaracién o por ley (art. 6 LCS) a mantener la oferta por un deter-
minado plazo, porque el destinatario puede aceptar como si no hubiese sido revocada y
considerar la revocacién como incumplimiento («Articulo 1101», en ALBALADEJO GARCIA
/ Diaz ALABART, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XV, Vol. 1,
p- 434). Sin decirlo expresamente, este autor, parece querer aplicar esta solucién a los
casos en los que la revocacion —de una oferta irrevocable— tiene como antecedente un acto
del oferente que imposibilita la prestacion del contrato proyectado.

97 Infra, 4 [9].
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minima en que, salvo prueba en contrario del deudor, ha de cifrarse
el interés contractual positivo398.

4. FEl moderno Derecho de contratos permite abandonar la idea
que impedia entender perfeccionado el contrato, aunque se aceptase
la oferta, si la prestacion ofertada ya no existia o se ha vendido la cosa
a un tercero (por imposibilidad inicial; cfr. arts. 1272 y 1460 CC).

5. Conviene advertir que la responsabilidad del oferente por
revocacion exigird la irrogacion de un dafio efectivo al destinata-
1103%° que puede manifestarse de diversas formas4%,

6. Es, por tltimo, menester insistir en que el estudio de la res-
ponsabilidad del oferente que planteo se asienta sobre la base del
moderno Derecho de contratos, lo que me permite llegar a propo-
ner una solucién diferente de la tradicional. Como he indicado, en
el moderno Derecho el objeto vendido no es tanto el real, sino el
ideal, segin se quiso en el contrato. No se me escapa que tanto el
articulo 1272 CC, en general, como el 1460 CC, para la compra-
venta, contindan siendo hoy Derecho positivo aplicable40! y que la
solucion a la que se llegaria lejos los postulados del moderno Dere-
cho de contratos seria distinta.

9.4 LA RESPONSABILIDAD POR REVOCACION. EN PAR-
TICULAR. LA OPERACION DE REEMPLAZO

1. Como se ha anticipado, el estudio de la responsabilidad del
oferente cobra especial importancia cuando el oferente celebra un

3% PANTALEON PRIETO, «Las nuevas bases...», pp. 1734-1735.

399 PANTALEON PRIETO ya advirti6 esto, afirmando que «por reprochable al deudor
que haya sido una falta de cumplimiento, no existird responsabilidad contractual, si el
incumplimiento, como a veces sucederd, no causa dafio al acreedor» («El sistema...», cit.,
p- 1023). Asi lo reconoci6 también, refiriéndose a la responsabilidad precontractual por
revocacion de la oferta, MORENO QUESADA, La oferta de contrato, cit., p. 228).

400 Este dafio, en muchos casos, bien puede traducirse en la existencia de un previo
compromiso econdmico del destinatario de la oferta con la oferta misma, porque confiaba
en su estabilidad (vid. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., p. 213). En otros
supuestos, la no evidencia del dafio no debe, a mi juicio, conducirnos a suponer su inexis-
tencia. Si, por ejemplo, tras la revocacion indebida, el destinatario se ve obligado a procu-
rarse con rapidez la maquina objeto de una oferta de venta por otra via en el mercado,
porque ya habia actuado en confianza de la no revocacién (solicitud de préstamo, bisqueda
de comprador para reventa, etc.).

401 Me remito aqui a las recientes aportaciones de FENOY PICON en su estudio sobre la
imposibilidad inicial (y el error) en diferentes textos juridicos. En lo que interesa, la autora, al
analizar los arts. 1303 y 1460 I PMCC, advierte de la existencia de posiciones doctrinales,
como la de CLAVERIA GOSALBEZ, contrarias a dejar de tratar el supuesto de imposibilidad ini-
cial como supuesto de nulidad («La revision...», pp. 678-685). FENOY PICON analiza también
el estado de la cuestion en otros textos modernizadores como la propuesta elaborada por la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, que parece excluir la nulidad absoluta en supuestos
de imposibilidad inicial («La revision...», p. 711); y la propuesta formulada por los profesores
Bosch, DEL Pozo Y VAQUER, que por el contrario se acoge a la solucién tradicional de la nuli-
dad absoluta del contrato ante la imposibilidad inicial («La revision...», pp. 718-721).
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contrato incompatible con su oferta vinculante inicial, de modo
que la prestacion ofrecida ya no puede ser procurada al destinata-
rio402, El ejemplo paradigmatico es la venta de la cosa ofrecida a
un tercero“%3.

Adviértase que, para que exista revocacion, en Derecho espa-
flol es necesario que esta se comunique efectivamente al destinata-
rio. En defecto de comunicacién, no puede considerarse que el
mero acto de la venta de la cosa a un tercero pueda suplir la revoca-
cién. La revocacioén es recepticia40, exige una comunicacién al
destinatario de la oferta de que ésta queda efectivamente revocada
(porque se ha vendido a un tercero, por ejemplo4%). El conoci-
miento de la venta que, por otra via, adquiera el destinatario resulta
irrelevante en la oferta vinculante, pues podrd aceptar en tanto la
oferta perdure.

2. La aceptacion perfecciona el contrato proyectado con la
oferta vinculante. Sin embargo, el destinatario de la oferta, conver-
tido en acreedor tras la aceptacion, no puede obtener la prestacion
contractual si la cosa ha pasado a manos de un tercero de manera
irreivindicable (arts. 34 LH y 464 CC). En tal caso, la satisfaccion
del interés del acreedor destinatario de la oferta se articulard
mediante el remedio indemnizatorio.

3. La cuestion estriba en identificar el dafio indemnizable+%.
En muchos casos, la cosa ofrecida no serd especifica. Aqui, si el
destinatario de la oferta vinculante ha tenido que procurarse un bien
similar o igual al ofrecido (mediante una operacién de reemplazo),
abonando un precio superior, parece l6gico que la indemnizacién
que deba prestar el oferente (ahora deudor) sea la diferencia entre el
precio de la oferta de venta vinculante y el mayor precio que el des-

402 Y, en general, en todos aquellos casos en que la satisfaccion del interés del desti-
natario, convertido en acreedor con la aceptacion, no alcanza a ser procurada por la via de
la prestacion en si (vid. supra 9.1 [3]).

403 La revocacion de la oferta vinculante por enajenacion de la cosa ofrecida a un
tercero es un caso recurrente en el Derecho comparado: vid. supra 2.1 2], para el common
law, y 4.3.1 [2] para el Derecho alemén.

404 Por todos, MENENDEZ MATO, La oferta contractual, cit., p. 208). En contra,
MoreNO QUESADA quien defiende el caracter no recepticio de la revocacion de la oferta
(La oferta de contrato, cit., pp. 172 y ss.).

405 La STS 17.11.2013 (Pte. Saraza Jimena, RJ 2013/6826) considera que la revoca-
cioén, al igual que la propia oferta, constituye una declaracién de voluntad recepticia, que
no requiere forma especial; y que la venta de la cosa ofrecida a un tercero no equivale a la
revocacion, si no se comunica al destinatario (FD 11.°).

406 En este sentido, GARCIA RUBIO considera que la consecuencia juridica de la ena-
jenacion a un tercero de buena fe de la cosa objeto de la oferta irrevocable de venta consis-
te en la condena al oferente a indemnizar los dafios y perjuicios equivalentes exactamente
a la prestacién que hubiera debido ejecutarse si el contrato con el primer destinatario se
hubiese celebrado (La responsabilidad precontractual..., cit., p. 144). La autora aplica
esta solucion (que comparto) aunque el destinatario de la primera oferta atn no la haya
aceptado, lo que se enfrenta al obstdculo de que sin aceptacion no se forma el contrato.
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tinatario ha tenido que abonar en el mercado para satisfacer su inte-
rés. Esto es, el mayor coste de la operacion de reemplazo"’.

4. Laindemnizacion al destinatario de la oferta vinculante del
mayor coste de la operacion de reemplazo actia ademds como
limite o contrapeso a la pretensién de cumplimiento del contrato,
inicialmente proyectado con la oferta. Y es que la pretensién de
cumplimiento del contrato proyectado con la oferta vinculante de
venta se supedita a que la prestacion sea todavia posible, sin que
resulte fisica, juridica o practicamente imposible4%®. Siguiendo a
Pantale6n Prieto, devenida imposible la prestacidn, el acreedor
ostenta un interés subjetivo en ella; interés que no es evaluable en
menos del valor de mercado del bien, en este caso ofertado4%. Pues
bien, yo creo que tal interés puede procurarse al destinatario a tra-
vés de la operacion de reemplazo+!0, dentro de los margenes del
moderno Derecho de contratos donde el centro gravitacional de la
relacion obligatoria contractual parece haber virado hacia la pre-
tension indemnizatoria. A través de esta pretension, la operacion de
reemplazo permite satisfacer in natura el interés del acreedor, mas
alla del cumplimiento especifico del contrato4!!.

407 Si se recuerda (supra 2.2.2.2), en Drennan la Corte Suprema de California con-
sideré que el destinatario tenfa una confianza razonable en el mantenimiento de la oferta
(«detrimental reliance») que obligaba al oferente a pechar con las consecuencias perjudi-
ciales derivadas de la revocacién de la oferta erréneamente calculada. Admitida la existen-
cia de una oferta vinculante, a Drennan se le concedi6: la diferencia entre (i) el precio de la
oferta del subcontratista erréneamente calculado y que Drennan habia empleado para la
confeccion de la suya propia y (ii) el mayor coste que supuso para Drennan encontrar otro
subcontratista que realizase el trabajo. Asimismo, la Corte asumié que Drennan mitigé
efectiva y razonablemente los daiios; y ello porque, como se ha expuesto, tuvo que invertir
varios meses en analizar nuevas ofertas de subcontratistas y elegir la que finalmente resul-
taba mds econémica (10.948,60 délares). Con todo, en Drennan no se aclaré si la respon-
sabilidad era contractual o extracontractual.

408 PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1046.

409 En este sentido, el mismo autor concluye: «Salvo prueba en contrario del deu-
dor, dicho valor de mercado habrd de considerarse «daiio minimo» sufrido por el acreedor
a causa de la imposibilidad sobrevenida» (PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit.,
p- 1052). Con todo, no puede pasarse por alto que el autor atribuye a la operacién de reem-
plazo virtualidad meramente probatoria, sin considerarla una regla de valoracién del dafio
indemnizable (vid. PANTALEON PRIETO, «Las nuevas bases...», cit., p. 1743). De la misma
opinién, aunque algo matizada, por referencia al coste de sustitucién en el mercado y al
deber de mitigar, se muestra SOLER PRESAS, La valoracion del daiio en la compraventa,
1998, pp. 99, 107, 111, 115, 116, 118, 121, 123, 125, 126, 132y 137.

410 De entrada, he de aclarar que un estudio en profundidad de la operacién de reem-
plazo excede, con mucho, el objeto de este trabajo. El Derecho positivo espaiiol reconoce
la operacion de reemplazo en sede de la compraventa internacional de mercaderias (art. 75
CISG). De este precepto, puede inferirse que los requisitos de la operacién de reemplazo
son la resolucién del contrato, la buena fe y la razonabilidad del tiempo y del precio. Al
respecto y sin dnimo de exhaustividad, vid. SOLER PRESAS, La valoracion del daiio...,
pp- 93-138; PEREZ VELAZQUEZ, «La carga de evitar o mitigar el dafio derivado del incum-
plimiento del contrato», InDret, 1/2015; y ALCALDE SILVA, Incumplimiento y reemplazo:
bases para una teoria general de la operacion de reemplazo en Derecho espariol, Tesis
Doctoral, 2013, pp. 269-301.

411 Vid. MORALES MORENO, A. M., Claves de la modernizacion..., cit., pp. 100-108.
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Tampoco puede pasarse por alto que una indemnizacién asi
planteada —ademds de operar como limite a la pretensién de cum-
plimiento especifico y forzoso+!2, que es lo que se pretendia al
reputar ineficaz la revocacion de la oferta vinculante— evita el dafio
o el incremento de su cuantia*!3.

5. La indemnizacién al destinatario del mayor coste de la
operacion de reemplazo se erige como una solucién razonable
para encauzar la responsabilidad por revocacién de la oferta vin-
culante. Esta solucién tiene, como presupuesto, asumir que el
coste de la operacion de reemplazo constituye un dafio irrogado
al destinatario-acreedor; dafio que serd minimo, en cualquier
caso#4,

6. Que el mayor coste de la operacion de reemplazo admite
ser incluido dentro de los dafios contractuales esta, para mi, fuera
de toda duda*3. De este modo, se satisface el interés que el desti-
natario-acreedor tiene en el cumplimiento del contrato proyecta-
do con la oferta (se haya acudido a la regla de cobertura o a la
regla del mercado)#'¢. Indemnizar al destinatario-acreedor, al
menos, por el mayor coste que le ha supuesto la operacion de
reemplazo compensa el interés de cumplimiento#!’, gracias a la
«obtencion del resultado material esperado, pero con un sacrifi-

412 En este sentido GOMEZ POMAR, «El incumplimiento contractual...», cit., p. 18.
Para el autor, la pretension de cumplimiento puede hacer renunciar al acreedor a una ope-
racién de reemplazo que reduciria eficientemente las consecuencias negativas del incum-
plimiento. Contraria a la operacién de reemplazo como limite a la pretensién de cumpli-
miento en el Derecho continental SOLER PRESAS, «Sentencias comentadas: El deber de
mitigar el dafio (A propésito de la STS 1.7 de 15-11-94), ADC, 1995-11, p. 966.

413 Lo sugiere, con matices, FENOY PICON, «La modernizacién del régimen del
incumplimiento del contrato: propuestas de la Comisién General de Codificacién. Parte
segunda: los remedios del incumplimiento», ADC, 2011-1V, p. 1540; también lo apunta,
como posibilidad que aparece en el moderno Derecho de contratos MORALES MORENO,
Claves de la modernizacion..., cit., p. 102. Con acierto a mi juicio, este autor llama la
atencion sobre el prejuicio dogmatico que planea sobre la pretensiéon de cumplimiento,
valiéndose del supuesto en que el acreedor, en lugar de optar por la resolucién, lo hace por
el cumplimiento y se ve, con ello, abocado a acudir al procedimiento de ejecucion; proce-
dimiento donde, si la prestacién de dar o hacer es fungible y el deudor desatiende el man-
dato judicial de ejecutarla, se manda hacerlo a su costa (vid. MORALES MORENO, Claves de
la modernizacion..., cit., pp. 106-107).

414 Sirve a ello la conveniencia practica de no obligar al acreedor a tener que ejerci-
tar primariamente la pretension de cumplimiento (vid. MORALES MORENO, Incumplimiento
del contrato y lucro cesante, 2010, p. 41; ALCALDE SILVA, Incumplimiento y reemplazo...,
p. 510-511).

415 Vid., recientemente en este sentido, bien que en sede de responsabilidad médica,
SANTOS MORON, «La responsabilidad médica (en particular en la medicina “voluntaria”):
Una relectura desde el punto de vista contractual», InDret, 1/2018, p. 44.

416 ALCALDE SILVA, Incumplimiento y reemplazo..., cit., p. 512.

417 Que, con la operacién de reemplazo, el acreedor puede satisfacer igualmente su
interés econdmico en el cumplimiento lo dice abiertamente, refiriéndose al deber de miti-
gar el dafio, VIDAL OLIVARES, «La gestion razonable de los efectos del incumplimiento en
la compraventa internacional», en PIZARRO WILSON / VIDAL OLIVARES (eds.), Incumpli-
miento contractual, resolucion e indemnizacion de daiios, Universidad del Rosario, Bogo-
td, 2010, pp. 245-246.
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cio economico que en justicia no debe soportar segiin la regla
contractual*18».

7. Ni que decir tiene que el dafio (coste del reemplazo) tendria
que colmar los requisitos del articulo 1107 I CC, para ser indemni-
zable. Es decir, tendria que situarse dentro del fin de proteccion del
contrato (proyectado con la oferta) o, si se quiere, cumplir con la
regla de la previsibilidad. Dependera de la interpretacion. En gene-
ral, creo que el coste del reemplazo caerd dentro del fin de protec-
cion, pues la obtencion de la cosa ofrecida al precio indicado entra
dentro del interés del destinatario-acreedor configurado y garantiza-
do por el contrato*1?. Opera también, a mi entender, la «presuncion
de previsibilidad420» al tiempo de contratar. En este sentido, y tal
como lo veo, los dafios irrogados al destinatario-acreedor quedarian
limitados a los derivados de la regla del mercado, en caso de que no
hubiese realizado operacién de reemplazo, siendo ello posible421,

Asi, por ejemplo, en caso de revocacion de una oferta vincu-
lante en contratos de obra“?2, si el contratista-destinatario se pro-
porciona el material ofertado mediante una operacién de reempla-
70, su posicién queda asegurada con la indemnizacién de la
diferencia entre el precio de la oferta y el precio al que ha tenido
que procurarse el material. Pero si nuestro contratista no se procura
el material en el mercado —cosa que sera extrafia, pues estd obliga-
do a cumplir su contrato de obra— no puede pretender que, con su
aceptacion, el subcontratista-oferente le indemnice por todos los
dafios derivados de la paralizacion de su actividad en el contrato
adjudicado. En caso de no cubrirse, la indemnizacién comprendera
unicamente el mayor precio que habria tenido que asumir para
obtener el material objeto de la oferta, segtin la regla del merca-
do423) y también el dafio del retardo a que se expuso para conseguir
el citado material 424,

418 ALCALDE SILVA, Incumplimiento y reemplazo..., cit., p. 513.

419 Vid. Ruiz ARRANZ, «La doctrina del fin de proteccion del contrato en Derecho
aleman y espaiiol. Un andlisis comparado», RIUAM, n.° 34, 2016, p. 412.

No se olvide que la finalidad del art. 1107 I CC descansa en delimitar (infra 9.5) los
dafios y perjuicios indemnizables como consecuencia del incumplimiento del deudor (de
buena fe) a aquellos contemplados como posibles al tiempo de contratar, lo cual compren-
de el cdlculo de costes-beneficios que lleva a un contratante a ofrecer vender al precio
concreto (vid. PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., pp. 1027-1028).

420 Vid. ALCALDE SILVA, Incumplimiento y reemplazo..., cit., p. 21.

421 Es decir, la diferencia entre el precio de la oferta de venta (precio del contrato) y
el precio corriente en el mercado en el momento de la revocacién de la oferta (vid. arts. 76
CISG). Automaticamente surge entonces la cuestion del momento relevante a efectos del
reemplazo. ;Debemos considerar el de revocacién de la oferta o, mas bien, uno posterior
en donde la prestacion ofrecida fuese debida? A mi parecer, y reconociendo la necesidad
de ahondar més en la cuestion, creo que podria considerarse el momento de la revocacion
efectiva (comunicacién) o, cuando menos, un momento muy cercano a este (vid. SOLER
PREsas, La valoracion..., cit., pp. 98-99).

422 Supra 8.2.1

423 Supra 9.4 [6].

424 ALCALDE SILVA, Incumplimiento y reemplazo..., cit., p. 456.
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8. Por ultimo, la indemnizacién al destinatario, al menos,
mediante la operacién de reemplazo no excluye la indemnizacién
de otros posibles dafios que se le hayan podido irrogar, como con-
secuencia de la revocacion de la oferta y que se inserten dentro del
fin de proteccion del contrato (i. e. gastos de transporte, depdsito y
custodia de los bienes objeto de operacion de reemplazo; comisio-
nes y cargos comerciales; o, incluso y bajo determinadas circuns-
tancias, el dafo derivado del incumplimiento por el acreedor-desti-
natario derivado de la reventa de un contrato que ya tenia
formalizado en atencién a la oferta vinculante42%). La indemniza-
cién en responsabilidad contractual de los gastos satisfechos por el
destinatario-acreedor es admitida, si se quiere como interés negati-
vo (cfr. arts. 1478.4.°, 1486 CC; 1202 IV PMCC)426,

De nuevo, en supuestos de contratos de obras y ofertas vincu-
lantes*?’, el duefio de la obra podria penalizar al contratista-desti-
natario en el contrato que licitd, por un comienzo tardio de las
obras+?8. Este dafio si parece que tendria que serle indemnizado,
incluso como partida propia del interés negativo, también sobre la
base de la regla de la previsibilidad o fin de proteccion del contra-
to (art. 1107 I CC)42°. Pero si, como consecuencia de tener que

425 Sobre este ultimo ejemplo, infra 9.5.

426 En Derecho aleman se reconoce la «Aufwendungsersatz»: Supra 4.3.1 [2].

427 Supra 8.2.1.

428 En este sentido, el TRLCSP 2017 contempla en su articulado la posibilidad de
establecer, en los pliegos o en el documento descriptivo, penalidades para los casos de
incumplimiento, cumplimiento defectuoso de la prestacién (art. 192 TRLCSP 2017) o
demora en la ejecucion (art. 193 TRLCSP 2017).

429 La STS 25.5.2016 [Pte. Pantale6n Prieto, RJ 2016/4301], abre la posibilidad
de aplicar la regla de la previsibilidad a la indemnizacién del interés negativo. Lo ha
hecho con el siguiente parrafo (FD 7.°), no exento de interrogantes: «Ademds, CAF pudo
razonablemente prever, al tiempo de la celebracion del Contrato de Suministro, que
FESUR buscaria algiin tipo de financiacion para atender las obligaciones de pago que
contrafa, y que los gastos que de la misma se derivasen para FESUR resultarian plena-
mente “frustrados” o “hundidos” en caso de que el Contrato se resolviera sin que FESUR
hubiese podido explotar ninguna de las locomotoras. Y eso basta para satisfacer el requi-
sito de la previsibilidad, al tiempo de la celebracion del contrato, de los dafios y perjui-
cios causados, si se asume —como lo han asumido ambas partes— que el referido requisi-
to es también aplicable cuando la indemnizacion se pide en la medida del denominado
“interés de confianza” o “interés contractual negativo”» (cursiva mia). Mayores interro-
gantes plantea el hecho de si, ante la resolucion del contrato, el acreedor puede optar por
el interés contractual negativo, en lugar del positivo, en contra de muy autorizadas opi-
niones doctrinales (PANTALEON PRIETO, «Resolucién por incumplimiento e indemniza-
cion», ADC, 1989-1V, pp. 1165-1167; PANTALEON PrIETO, «Las nuevas bases...», cit.,
p. 1734; y RODRIGUEZ ROSADO, Resolucion y sinalagma contractual, 2013, p. 237). Asi,
no sin razén se ha dicho que el extracto de la sentencia expuesto plantea un enigma que
la Sala 1. no se ve obligada a resolver en el caso concreto, pues ninguna de las partes en
el litigio habfa suscitado la cuestién (Vid. GREGORACI FERNANDEZ, «Resolucién por
retraso a propdsito de la STS de 25 de mayo de 2016 [348/2016] (ponente: Excmo. Sr.
D. Fernando Pantaleén Prieto)», ADC, 2016-I11, p. 1129). Solo se me ocurre que, detrds
de esta argumentacién de la Sala, 1.* subyazca la idea, apuntada también por PANTA-
LEON PRIETO —tras rechazar conceder al acreedor la alternativa de exigir la indemniza-
cion en la medida de su interés contractual negativo—, de que cosa distinta es que, en
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buscar otro suministrador incurre en un retraso que se arrastra
hasta el final de la obra, de tal suerte que no puede cumplir los
plazos marcados con la regularidad que habia previsto, ese dafio
no debe ser resarcido por el oferente, pues resulta extrafio al fin de
proteccién del contrato. En ese caso, factores adicionales externos
pueden entrar en juego para provocar el incumplimiento relativo
final de las obligaciones del contratista-destinatario en su contra-
to. Junto a ello, el destinatario contratista, ante esa complicacién
sobrevenida, debe poder sobreponerse a la misma aumentando los
trabajos, contratando mads operarios, etc. (deber de mitigar el
dafo). Al oferente-subcontratista no se le puede trasladar todo el
riesgo del incumplimiento del destinatario-contratista en su pro-
pio contrato; si los costes que inmediatamente se le irroguen y
penalizaciones en que incurra como consecuencia del tardio inicio
de las obras.

Otra cosa es que la responsabilidad en que pueda incurrir el
contratista-destinatario de la oferta para con su contraparte acree-
dora (duefo de la obra) pueda verse mitigada e incluso exonerada
en funcién de las particularidades de la cosa objeto de oferta. Asi,
bien podria suceder que —en los casos donde el oferente-suminis-
trador sea un monopolista— la revocacion de la oferta atienda a un
fallo imprevisible en la esfera de este que, a su vez, no permita al
destinatario cubrirse eficazmente en el mercado*3.

10. Como he expuesto, con el recurso a la operacion de reem-
plazo (cuando esta es posible, por no ser especifica la cosa), se
desplaza la responsabilidad del oferente a la indemnizacion de los
dafios contractuales. A mi juicio, ello se compadece mejor con los
dos intereses implicados (i) el interés del destinatario en que se
mantenga la oferta irrevocable en sus propios términos, y (ii) el
interés del oferente en que no sea asi por cuanto es posible la satis-
faccion in natura del interés del destinatario.

11. Durante el razonamiento de este apartado, me he centrado
en el supuesto en que la cosa no especifica y cabe operacion de
reemplazo. Por eso, conviene aclarar que, si la cosa ofrecida es
especifica, la satisfaccion del interés del destinatario acreedor se
puede realizar también mediante la responsabilidad contractual,
que podria comprender su lucro cesante, asi como otros dafios que
se le hayan irrogado43!.

favor del acreedor, juegue la presuncién iuris tantum de rentabilidad de los gastos efec-
tuados en la confianza del buen fin del contrato que le sirva para poder reclamar la
indemnizacién de aquellos gastos como cuantia minima en que, salvo prueba en contra-
rio del deudor, deba cifrarse el interés contractual positivo («Las nuevas bases...», cit.,
pp- 1734-1735). Esta idea se aprecia en el art. 1202 IV PMCC y ya se ha mencionado en
este trabajo (supra 9.3 [2])

430 Vid. en este sentido, para la responsabilidad contractual, PANTALEON PRIETO,
«El sistema...», cit., p. 1069.

B Infra9.5[3.2]y 9.6 [2].
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9.5 LA LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
OFERENTE. LA REGLA DE LA PREVISIBILIDAD

1. La exigencia de que los dafios derivados de la revocaciéon
de la oferta vinculante caigan dentro del fin de proteccion del con-
trato —como lo hace el coste del reemplazo432— obedece a la necesi-
dad de limitar la cadena de los dafios indemnizables. La doctrina
del fin de proteccién del contrato, como concrecién de la regla de
la previsibilidad (art. 1107 I CC) sirve para evitar que cualquier
dafo, de los producidos por el incumplimiento —en que se traduce
la revocacion, gracias a la aceptacion del destinatario— sea puesto a
cargo del oferente+33.

2. La SAP Murcia (Secc. 4.*) 15.7.2010434 constituye un buen
ejemplo de la necesidad de limitar los dafios indemnizables; tam-
bién en este ambito. Esta sentencia aborda un supuesto de revoca-
cién de una oferta vinculante (donde resultaba de aplicacién la
CISG4%), y se ocupa de la indemnizacién del dafio en concepto de
lucro cesante al destinatario de la oferta, convertido en acreedor
con la aceptacién. De nuevo, se trataba de la venta de la cosa ofre-
cida a un tercero*3. La AP consider6 que el perjuicio provocado al

2 Supra 9.4 [7].

433 El fin de proteccion del contrato es, a mi juicio, la mejor forma de entender la
regla de la previsibilidad del dafio (art. 1107 I CC) (vid. Ruiz ARRANZ, «La doctrina del
fin de proteccion...», cit., pp. 409-440). En este sentido, MORALES MORENO ha precisado
—con habitual claridad— que el fin de proteccién del contrato determina el interés protegi-
do, lesionable por el incumplimiento del contrato y fundamentador del derecho a exigir
indemnizacién. Este autor se inclina recientemente por asociar el fin de proteccion del
contrato con la delimitacion del interés cuya lesién puede constituir dafio; y esta funcién es
predicable —cosa muy relevante para el ambito que nos ocupa— tanto en relacién con el
interés positivo como con el interés negativo (Claves de la modernizacion del Derecho de
contratos, cit., p. 116)

434 Pte. Martinez Pérez, JUR 2010/296249.

435 Supra 6.1.1y 6.1.2.

436 Los hechos son los siguientes. La sociedad alemana Krane Maschinen Service
GmbH & Co. Handels KG («Krane») recibi6 una oferta de venta de una grda por parte de la
sociedad espafiola Griias Andaluza, S. A («Grias Andaluza»). La oferta concretaba el
importe de venta de la grda (512.000 euros) y exigia un adelanto de 60.000 euros a pagar
el dia siguiente al de formulacién de la oferta. La oferta también indicaba un plazo para la
aceptacion de 6 dias, dentro del cual Krane habia de satisfacer el importe restante de la ope-
racion. Krane acepto la oferta y realiz6 una transferencia por importe de 60.000 euros el dia
sefialado. Esta transferencia fue rechazada por Grias Andaluza el mismo dfa en que Krane
la realizé. Tres dias después, Gruas Andaluza llamé a Krane para revocar su oferta. En su
llamada, Gridas Andaluza comunicé a Krane que el mismo dia en que €sta habia realizado la
transferencia de la reserva le llamé otro comprador interesado para decirle que, esa misma
mafiana, efectuarfa una transferencia por el importe total de la maquina (512.000 euros).
Con ello, Grias Andaluza enajend la maquina a ese tercero. La comunicacién de la revoca-
cién se produjo tres dias antes de la finalizacién del plazo que inicialmente Grias Andaluza
habia concedido a Krane para abonar el importe completo de la venta.

Puede dejarse a un lado la cuestion de si la aceptacién se produjo con el abono de la
reserva de 60.000 euros o si ésta estaba condicionada al completo abono del importe de la
venta.
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destinatario de la oferta, convertido en acreedor con la aceptacion,
se concretaba en las ganancias dejadas de obtener y que, segin los
hechos probados, este perjuicio era indemnizable ex articulos 74,
75y 77 CISG. Ello porque (i) el dafio derivado del beneficio deja-
do de obtener era previsible por el oferente (art. 74); (ii) no se acre-
dité que destinatario pudiera acometer una compra de reemplazo
(art. 75); (iii) tampoco se acredité que el destinatario no efectuase
las medidas razonables para mitigar el dafo (art. 77) (FD 3.°).

3. A mijuicio, la resolucion del caso por la AP es criticable en
lo que se refiere a la responsabilidad del oferente. Parece que el
lucro de la reventa del destinatario de la oferta, concedido como
indemnizacion, se sitia extramuros del fin de proteccién del con-
trato proyectado con la oferta; ello salvo que en el contrato se
hubiera incluido el propdsito de reventa del destinatario o asi
pudiere deducirse de la interpretaciéon“¥?. En cualquier caso, hay
que distinguir entre dos escenarios posibles.

3.1 Sila grda objeto de la oferta vinculante no era especifica
y, por tanto, el destinatario pudo haberse procurado otra —a mayor
coste que la ofertada— con la que cumplir a su vez el contrato que
tenia concertado, este mayor coste si seria indemnizable como
dafio (art. 75 CISG). De este modo, el destinatario habria visto
satisfecho su interés en obtener la ventaja del intercambio, pues,
con la indemnizacién del mayor coste que le habria supuesto en
hipétesis la operacién de reemplazo, el destinatario habria preser-
vado su interés en realizar el contrato en las condiciones de equiva-
lencia inicialmente pactadas43$. El dafio derivado del coste de la
operacion de reemplazo entraria dentro del fin de proteccion del
contrato*3°. Que no se hubiera acreditado la posibilidad de una

Asumiendo que la oferta era irrevocable segin el art. 16.2.b CISG, poco importa si la
efectiva aceptacion se produjo antes de la revocacién indebida de la oferta. La AP conside-
ré que la aceptacion se produjo en el momento en que Krane realiz6 la transferencia de la
reserva de 60.000 euros a Grias Andaluza y que, en consecuencia, Griias Andaluza incum-
plié los términos de la oferta de venta, al vender la gria a un tercero; oferta que ya habia
sido aceptada por Krane.

Del relato de los hechos resulta (y esto es lo importante) que Krane tenia concertada
ya una operacién de reventa de la gria a un tercero; reventa que se vio frustrada por la
venta de la misma grda a otro comprador por parte de Grias Andaluza. Esta operacién de
reventa de la grda estaba cifrada en 660.000 euros. En el proceso de instancia, Krane habfa
demostrado eficazmente la existencia de este contrato de reventa de la griia por el precio
antedicho (660.000 euros). En consecuencia, Krane reclamaba en su demanda una indem-
nizacién de dafios y perjuicios que ascendia a 122.850 euros; cantidad correspondiente a la
ganancia dejada de obtener. Para el célculo de este beneficio se tenfa en cuenta el precio de
compra de la oferta (512.000 euros) mas el coste de ubicacion de la gria en el domicilio de
Krane (25.000 euros). El Juzgado de Primera Instancia, asi como la AP, consideraron ajus-
tado a Derecho la concesién de esta indemnizacién de dafios a Krane y condenaron a Griias
Andaluza a su abono.

437 Se desconoce la gestion que el destinatario-acreedor hizo (i) de la revocacion de
la oferta (incumplimiento del oferente); y (ii) de su propio incumplimiento del contrato de
reventa.

438 Vid. MORALES MORENO, Incumplimiento..., cit., p. 43.

439 Supra 9.4 7]y [8].
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compra de reemplazo no implica que no existiese esa posibilidad,
solo que no se probd. Es mds, de haber existido esa posibilidad, el
destinatario podria haber obtenido la diferencia entre el precio de
la oferta vinculante de contrato y el precio corriente en el mercado
(art. 76 CISG), aunque no hubiera procedido a la realizacién de la
compra de reemplazo.

3.2 Si la grda objeto de oferta de contrato era especifica, no
habiendo la posibilidad de obtener otra de similares caracteristicas
en el mercado —ni siquiera remotamente—, entonces quizas existan
mejores, aunque no definitivos 440, argumentos para conceder al
destinatario el interés de intercambio en que se manifestaba el
lucro cesante reclamado. En este escenario, resultaria mas defendi-
ble conectar el lucro cesante con el fin de proteccién del contrato
(arts. 1107 I CC y 74 CISG) proyectado con la oferta y finalmente
celebrado (aunque habria que estar a la interpretacion del contrato
para determinar si el oferente, convertido en deudor con la acepta-
cién, asumi6 el riesgo de garantia del buen éxito de la reventa).
Con todo, nos acompaiian buenas razones para suponer que, en
este caso, la gria ofertada no era ni dnica ni irremplazable (segtin
los hechos, no habia sido fabricada por encargo, se vendié a un
tercer comprador que también se interesé por ella, etc.).

9.6 (PUEDE EXIGIR EL DESTINATARIO EL COMMODUM
EX NEGOTIATIONE?

1. La venta de la cosa ofertada a un tercero ajeno genera la
cuestion de si el destinatario de la oferta vinculante puede exigir,
opcionalmente en ese caso, la cesion de la pretension a la contra-
prestacion debida por el tercero al oferente o, en su defecto, la
entrega de lo ya satisfecho por este, teniendo en cuenta que la suma
puede ser mayor que la indemnizacién basada en el coste de la ope-
racion de reemplazo. La cuestién alude al commodum ex negotia-
tione, cuyo reconocimiento en Derecho espafiol no es pacifico
entre la doctrina.

Hay quienes, como Pantaleén Prieto, han argumentado que el
acreedor puede obtener el commodum ex negotiatione por aplica-
cion del art. 1186 CC, en principio pensado para el cémodo repre-
sentativo. Este autor argumenta que la pretension de entrega (o
cesién de la pretension) del beneficio interesard especialmente al
acreedor, cuando, por esta via, pueda obtener una suma mayor de
la que percibiria como indemnizacién*4!. Otros, como Carrasco
Perera, se han posicionado en contra, al entender que el beneficio
que obtiene el deudor incumplidor no guarda equivalencia con el

440 Vid. SOLER PRESAS, La valoracion..., cit., pp. 138-148.

441 PANTALEON PRIETO, «Las nuevas bases...», cit., p. 1737; y «El sistema...», cit.,
p.- 1022; también BASOZABAL ARRUE, Enriquecimiento injustificado por intromision en
derecho ajeno, 1998, p. 181.
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dafio que se produce al acreedor; y que su reconocimiento seria
punitivo para el deudor#42. Advierte Carrasco Perera que el hecho
de que no exista correlacién entre el incumplimiento y lo que al
deudor aprovecha incumplir no es 6bice para que calculo del bene-
ficio pueda ser utilizado como variable de la funcién del dafio*43.
Diez-Picazo parecié coincidir aqui, de modo general, con Carrasco
Perera®44.

2. Si se recuerda, en Alemania se admite, como posibilidad,
la obtencion del commodum ex negotiatione por el destinatario de
la oferta. En aquel sistema, la manera de traslacion de la propiedad
desempefia un papel importante para dar una respuesta fundada®.

Si bien en Espafia nuestro sistema de transmision de la propie-
dad exige titulo y modo (arts. 609 y 1095 CC), acaso de la explica-
cién alemana, que rechazaba el commodum ex negotiatione con
base en la dualidad del sistema traslativo**, pueda extraerse tam-
bién la conclusién de que no cabe el commodum ex negotiatione,
inserto en el articulo 1186 CC; commodum derivado, ademas, del
mero derecho de crédito que no confiere un derecho sobre la cosa
(in re). En mi opinién, nuestro destinatario-acreedor tendrd dere-
cho a reclamar responsabilidad por incumplimiento del oferente,
que vendio la cosa a un tercero. No asi a hacer suya la ganancia del
oferente-deudor con la venta (via pretension de entrega o cesion de
la pretension), si se admite que el beneficio debe pasar a integrar el
patrimonio en el cual se genera. Ello, sin perjuicio de poder tener
en cuenta el beneficio del deudor con el incumplimiento para la
estimacion de su lucro cesante447, sobre todo en los casos en que la
cosa ofrecida era especifica (y no cabia operacion de reemplazo).

Resulta complicado, a mi entender, establecer una relaciéon
entre la ganancia del que incumple y la pérdida del acreedor; ello,
sobre todo, cuando la ganancia obtenida es extraordinariamente
superior al valor de la cosa (que precisamente es donde el commo-

442 CARRASCO PERERA, «Articulo 1106», en ALBALADEJO GARCIA / DIAZ ALABART,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XV, Vol. 1, p. 668.

443 CARRASCO PERERA, «Articulo 1106», cit., p. 668.

444 DfEZ-Picazo, «Commodum ex negotiatione», cit., p. 1607. También BARROS
BOURIE, «Restitucién de ganancias por intromisién en derecho ajeno, por incumplimiento
contractual y por ilicito extracontractual», en BARROS BOURIE / GARCIA RUBIO/ MORALES
MORENO, Derecho de daiios, 2009, p. 45. Parece adherirse a la vision de DiEz-Picazo,
GARcia RuBIO, «Restitucion de beneficios por intromision en derecho ajeno, por incum-
plimiento contractual y por ilicito extracontractual», en BOURIE / GARCfA RUBIO/ MORA-
LES MORENO, cit., p. 116.

45 Supra 4.3.1 [4].

446 Supra 4.3.1 [4].

447 Como, por lo demas, hace el art. 6:104 NBW, cuya traduccion en inglés es la
siguiente: «If someone, who is liable towards another person on the basis of tort or a
default of complying with an obligation, has gained a profit because of this tort or non-
performance, then the court may, upon the request of the injured person, estimate that
damage in line with the amount of this profit or a part of it».

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1351-1486



La oferta de contrato: vinculacion y responsabilidad 1453

dum es méas provechoso de reclamar por acreedor). Segtn creo, el
beneficio que percibe el deudor incumplidor no constituye, en si
mismo, un dafio indemnizable. Es més, el dafo podria incluso no
existir, como explicaré. Hay que advertir que el caso planteado
como problemadtico —para los autores que han defendido la viabili-
dad de obtener el commodum ex negotiatione— es aquel donde lo
obtenido por el deudor, como consecuencia de su incumplimiento,
excede con mucho el precio que el acreedor iba a abonarle por la
cosa, seglin el contrato448.

Ahora bien, admitiendo que el valor de realizacién de la cosa en
el mercado por el deudor incumplidor se corresponde con su valor
objetivo de mercado (reflexion alemana), si el valor contractual de
la cosa que al destinatario de la oferta le era debida era de 10 y el
oferente-deudor la vende en el mercado por 15, entonces ese mayor
valor (5) constituye un lucro cesante que —en su caso— podria ser
resarcible como dafio (no como restitucion de la ganancia del acree-
dor) en la medida del interés del intercambio del acreedor44. Esto
tiene raz6n de ser, a mi juicio, cuando la cosa es cierta y determina-
da (no cabe la operacién de reemplazo)40. No obstante, esta visién
supone, de algiin modo, concluir que no cabe realizar buenos (mejo-
res) negocios (al menos, no desde un punto de vista objetivo) o, por
mejor decir, que todos los operadores econémicos son iguales, pues
el mercado ofrecerd siempre el valor objetivo. Al mismo tiempo,
con la equiparacién del lucro cesante al beneficio obtenido por el
incumplidor, parece rechazarse, como factor a tener en cuenta, la
mayor habilidad negociadora que pueda ostentar el deudor oferente
0, cuanto menos, lo subsume en la regla del mercado. Pero el pro-
blema de admitir o no el commodum ex negotiatione no reside exac-
tamente aqui, segtin lo veo. Veamos por qué.

Pantaledn Prieto consideré que al acreedor le convendra optar
por obtener la contraprestacién entregada por el tercero (o la pre-
tension a obtenerla), cuando tal contraprestacion tiene un valor
superior al del mercado de la cosa debida, y no cabia razonable-
mente prever que, de haber cumplido el deudor, el acreedor hubie-
ra logrado celebrar con un tercero un contrato tan ventajoso como
el conseguido por el deudor#!. El autor se basa asf (i) en la exis-
tencia de un valor de mercado y (ii) en la superacién de dicho valor
por el mejor negocio logrado por el deudor. Es decir, en la no equi-
paracién entre ambos valores. De este modo, se escapa de la 16gica

448 PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1022.

449 DieEz-Picazo, «Commodum...», p. 1615.

450 CARRASCO PERERA considera que «si el vendedor que atin no ha entregado la
cosa la vende por segunda vez a un mejor precio, el comprador s6lo tendra derecho al pre-
cio pagado y a los dafios, no al mayor precio de venta del contratante incumplidor. Distinto
es el caso del BGB, donde el § 281-2.° [hoy § 285] permite al vendedor elegir entre la
restitucion del cémodo representativo y la indemnizacién de los dafios contractuales,
imputando en su caso el valor de aquél al montante de la indemnizacién debida; y este
comodo no es meramente representativo, entendiendo la doctrina que se extiende también
al commodo ex negotiatione» («Restitucion de provechos (y Il)», cit., p. 144).

451 PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1.022.
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alemana antes expuesta, que no contraponia los dos valores, sino
que, para permitir la obtencién del beneficio del deudor (rectius,
del valor objetivo de la prestacion) consideraba que el mercado es
objetivamente capaz de ofrecerlo*32. Por este motivo, me parece
que una solucién asi llegarfa incluso a sancionar al deudor incum-
plidor. Una cosa es conceder al acreedor, en su caso como dafio, el
lucro que presumiblemente habria obtenido si el deudor hubiera
cumplido su obligacién de entrega de la cosa (interés en el inter-
cambio), asumiendo para ello que ese es el valor objetivo de mer-
cado que se obtendria (art. 1107 I CC); y otra cosa es concederle el
mayor beneficio obtenido por su deudor fruto de la especial capaci-
dad o habilidad negociadora de este; mayor beneficio que haya
podido lograr el deudor en comparacién con el normalmente obte-
nible en el mercado (beneficio normal, que es el que habria percibi-
do el acreedor). De operar asi —en el caso en que lo obtenido por el
deudor supere con mucho el valor objetivo de mercado de la cosa
debida— el acreedor percibiria mds de lo que el cumplimiento del
contrato le habria reportado.

Antes he indicado que el derecho de crédito no concede, tal
como lo veo, derecho al acreedor sobre la cosa (vendida, en este
caso). De una opinién distinta se muestran Pantale6n Prieto y
Basozabal Arrue, quienes se apoyan en la atribucién de frutos al
acreedor ex art. 1095 CC para defender una suerte de ius ad rem
del acreedor de cosa determinada“3. A mi juicio, que el acreedor
tenga derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacién
de entregarla (art. 1095 CC) o desde el perfeccionamiento
(art. 1468 CC)#* no sé si nos permite declarar que tiene también
por ello derecho a reclamar la entrega (o la cesién de la pretension)
del beneficio derivado de la transmision de la cosa a un tercero de
manera eficaz e irreivindicable. Ello, porque (i) no creo que el
(mayor) precio obtenido por el deudor constituya un fruto del
mismo45, y (ii) por la especial relacion de esta regla con el sistema
traslativo de la propiedad que el ordenamiento adopte#°¢. Aun asi, y
asumiendo la propuesta de ambos autores, creo que el resultado al
que se llega no seria muy divergente del antes expuesto: atribucion,
como mucho, al acreedor del valor objetivo de mercado de la cosa.

42 Supra 4.3.1 [4].

453 PANTALEON PRIETO «Las nuevas bases...», cit., pp. 1736-1737; BASOZABAL
ARRUE, El enriquecimiento injustificado..., cit., p. 181.

Ha defendido esta tesis en Derecho alemdn BOLLENBERGER, Das stellvertretende
Commodum. Die Ersatzherausgabe im dsterreichischen und deutschen Schuldrecht unter
Beriicksichtigung weiterer Rechtsordnungen, 1999, pp. 99, 105, 129 y 162. En contra,
HEeLMs, Gewinnherausgabe.. ., cit., pp. 354-356.

434 La perfeccion a que hace referencia el art. 1468 CC alude, en mi opinion, a la
inmediata exigibilidad de entrega de la cosa por el deudor, por no estar sometida a condi-
cién ni a plazo; que, ademads, en un contrato sinalagmatico, exige que haya sido cumplida
u ofrecida, mediante puesta a disposicion, la prestacion a cargo del acreedor. Particular-
mente diddctica resulta aqui la STSJ Navarra 28.6.1995, FD 9.° (Pte. Fernandez Urzainqui,
RJ 1995/5928).

455 Me valgo de la definicién de DiEz-Picazo, «Naturaleza juridica de los minera-
les: ;tienen o no la condicion de frutos», ADC, 1954-11, p. 365. Vid. CARRASCO PERERA,
«Restitucion de provechos (I)», cit., pp. 1085-1086 y 1090; CARRASCO PERERA, «Restitu-
cién de provechos (y II), cit., pp. 81 y 134.

6 Vid. STS 25.4.2014 (FD 3.°) (Pte. Ferrandiz Gabriel, RJ 2014/4205).
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Veamos por qué. Admitir que al acreedor le corresponde una espe-
cie de ius ad rem, equivale, desde un punto de vista restitutorio, a
admitir que el derecho de crédito presenta cierto contenido de atri-
bucion, esto es, que el derecho de crédito otorga una posicion juri-
dica exclusiva sobre el bien objeto de venta atribuida por el ordena-
miento juridico al titular (acreedor)4’. Ello es propio de la
condictio por intromisién en derecho ajeno. Desde esta l6gica,
podria pensarse que al acreedor corresponde, por tanto, la restitu-
cion de las ganancias obtenidas por el deudor con la venta a terce-
ro. Pero tampoco es asi. En realidad, el objeto de la pretension res-
titutoria se limita, desde esta aproximacion, a devolver al titular
(acreedor) aquello que el ordenamiento le habria asignado en
exclusiva. Pues bien, lo que el ordenamiento asignaria en exclusiva
al acreedor (repito, desde esta 16gica) no es el concreto beneficio
percibido por el deudor, sino la posibilidad de obtener, €l también,
unas ganancias gracias a la (re)venta de la cosa (o su explotacion),
es decir, el valor de mercado del bien mediante la negociacién. Con
su actuacién, el deudor ha impedido al acreedor obtener, en su
caso, unas ganancias, pero no el concreto beneficio que obtuvo+s.

Puede traerse aqui la STS 4.7.20114 que —en un caso de venta
de unos locales de negocio con transmision de la propiedad al com-
prador (arts. 609 y 1462 CC) donde el vendedor, ademds de incum-
plir su obligacién de entrega, continu6 utilizando para sf los locales
vendidos— considerd que el deudor habia cometido una intromisién
ilegitima en un derecho subjetivo ajeno (el del comprador, ya pro-
pietario) y le condené a indemnizar al comprador el importe de lo
que hubiera tenido que pagar por usar los locales, si el comprador
hubiera estado dispuesto a arrendérselos. Es decir, condena a
indemnizar el valor de uso o disfrute (valor de mercado). Luego
parece razonable pensar que, si el vendedor hubiera arrendado los
locales a un tercero —negociando una muy buena renta, tras la venta
y transmisién de la propiedad— no deberia indemnizar al acreedor
por las ganancias obtenidas con ese arrendamiento (de haberse

47 Que el ordenamiento [el Cédigo civil] otorga al acreedor de entrega de una cosa
especifica el «monopolio de utilidades de la misma» (frutos derivados del goce y precio
por disposicion) es abiertamente sostenido por BASOZABAL ARRUE, X., Enriquecimiento
injustificado..., cit., p. 181.

48 Me baso, para esta disertacion, en las certeras aportaciones de VENDRELL CER-
VANTES al hilo de la condictio por intromisién en derecho ajeno («La accién de enriqueci-
miento...», cit., pp. 1136-1148 y 1178- 1180).

439 Pte. Ferrandiz Gabriel, RJ 2011/4997 (FD 5.°). Citada por VENDRELL CERVAN-
TES, «El enriquecimiento injustificado en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supre-
mo», en BASOZABAL ARRUE / DEL OLMO GARCiA, Enriquecimiento injustificado en la
encrucijada: historia, derecho comparado y propuestas de modernizacion, 2017,
pp. 313-314.

Concluye esta sentencia del siguiente modo (FD 5.°): «No hay que olvidar que la
obligacion del usurpador de pagar el precio procedente, en la hipétesis de haberse produci-
do una cesion onerosa del bien usurpado —equivalente al mecanismo de reintegracién pro-
pio de la llamada condictio por reintegracion—, ha sido expresamente establecida, como
una forma de indemnizar al perjudicado por las ganancias dejadas de obtener, en varias
leyes de nuestro ordenamiento— articulos 43, apartado 2, letra c), de la Ley 17/2001, de 7
de diciembre, 66, apartado 2, letra c), de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, 55, apartado 2,
letra c¢), de la Ley 20/2003, de 7 de julio, y 140, apartado 2, letra b), del Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril».
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podido ejecutar el contrato), sino de igual modo por el valor de uso
de los bienes (valor de mercado).

Bien es verdad que el articulo 1683 atribuye a la sociedad las
ganancias que, durante ella, el socio industrial haya obtenido en el
ramo de la industria que sirve de objeto de esta*®0. Ahora bien, tal
como lo veo, este precepto establece la consecuencia juridica que
le sigue al incumplimiento, por el socio industrial, de la obligacién
de no concurrencia, que es una obligacion de no hacer. Obligacién
de no hacer que concede al acreedor (sociedad) una posicién de
exclusiva sobre el uso de la fuerza del trabajo del deudor (socio
industrial), como si se tratase de un activo mas. Por eso, quizas este
supuesto se asemeje mds a un derecho de crédito (el de la sociedad
frente al socio) cuyo posible contenido atributivo sea protegible via
condictio. No creo que este resultado sea predicable, sin embargo,
respecto de otras obligaciones de no hacer.

4. La indemnizacion al destinatario de la oferta vinculante
por el mayor coste que, en su caso, le haya supuesto la realizacién
de la operacion de reemplazo puede provocar incluso que el bene-
ficio final del oferente no varie respecto al que habria obtenido si
hubiese contratado con el destinatario, esto es, si no hubiese revo-
cado la oferta de venta; ceteris paribus el coste para el oferente.
Ello sucederd, cuando el mayor coste de la operacion de reemplazo
equivalga al mayor precio finalmente percibido por el oferente
(incumplidor). Pero este resultado se logra, en su caso, no por la
via de una accion restitutoria del beneficio obtenido por el oferen-
te, sino gracias a la responsabilidad contractual que, concretada en
el coste de la operacién de reemplazo, actiia ademds como limite o
contrapeso a la pretension de cumplimiento (superado el prejuicio
dogmatico de la imposibilidad inicial)4¢!. Por otro lado, si el mayor
coste de la operacion de reemplazo no alcanza al mayor precio
obtenido por el oferente en el mercado, ese seria el dafio indemni-
zable; pero no todo lo percibido por el oferente. Y si por algin
motivo, el destinatario lograse realizar una operacion de reemplazo
mds ventajosa (compra mds barato de lo inicialmente ofertado) el
oferente no responderia, cuando del conjunto de circunstancias se
concluyese que no ha habido dafio. En tal caso, se puede presumir
que el coste del reemplazo se vincula al valor objetivo de la cosa en
el mercado y absorbe, para el destinatario-acreedor, el mayor bene-
ficio que obtiene el oferente deudor con su incumplimiento.

5. Finalmente, no es nuevo que la venta de la cosa ofrecida a
un precio superior admite ser estudiada desde el punto de vista de

460 Se apoya en este precepto PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1023.
CARRASCO PERERA lo considera supuesto excepcional de restitucion de todos los prove-
chos fundado en la reserva de toda expectativa de ganancia en un determinado mercado al
derecho del principal («Restitucién de provechos (y II)», cit., pp. 137-138.

461 Supra 9.4.
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la «efficient breach theory»+92. Desde esta perspectiva, a nuestro
oferente-deudor le es més eficiente revocar y vender la cosa ofreci-
da a un tercero, que le paga mas, que mantenerse en los términos
de su oferta inicialmente vinculante4®3. No entro en si la no conce-
sion del commodum ex negotiatione incentiva o no este tipo de con-
ductas. De lo que si albergo ciertas dudas es sobre si el incumpli-
miento del deudor que vende la cosa a un tercero, porque le
conviene, admite ser calificado como doloso a los efectos del
articulo 1107 II CC464. Quizds tendria mds sentido restringir el
ambito del articulo 1107 II CC a supuestos en que el incumpli-
miento termina daflando otros bienes del acreedor, sin que ello
conduzca per se a ceiiir, a su vez, el ambito de aplicacion de este
precepto estrictamente a casos de dolo en la formacion del contra-
to465. Me parece que el incumplimiento aqui estudiado goza de un
cariz mas neutro, de tal forma que el dafio irrogado al acreedor, que
se ve privado de adquirir la cosa, seria indemnizable si lesiona un
interés comprendido dentro del fin de proteccién del contrato
(art. 1107 I). Y si la eventual existencia del mayor dafio ha sido
comunicada ex post por el acreedor#6¢, el fin de proteccién del con-
trato creo que excluiria del elenco de dafnos indemnizables aquellos
que fueran previsibles al momento de incumplir, pero no al momen-
to de contratar. Extender la responsabilidad del deudor incumpli-
dor conforme al articulo 1107 II CC, ante esta clase de incumpli-
mientos, no deja de tener cierto regusto sancionador+¢7.

462 Al respecto vid. ¢ 2002, pp. 32-38 y 206; también Barros BOURIE, «Restitucién
de ganancias...», cit., p. 43.

463 Se hace eco de ello, por contraposicion a los criterios de justicia conmutativa,
PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1022, nota 9.

44 A favor, PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., pp. 1032-1036; ALFARO
AGUILA-REAL, «Un estudio experimental sobre el remedio eficiente para el incumplimien-
to contractual» en Blog de Derecho mercantil, 25 de abril de 2017 (http://derechomercan-
tilespana.blogspot.com.es/2017/04/un-estudio-experimental-sobre-el.html [dltima consul-
ta 05.02.2018]). Diez-Picazo rechazé hébilmente cualquier vinculacién de la restitucién
del commodum ex negotiatione con el ensanchamiento de responsabilidad del deudor dolo-
so (art. 1107 I CC), pero lo hizo apuntando que el ensanchamiento lo es en la responsabi-
lidad por dafios, no en la restitucién («Commodum...», cit., p. 1615). Abiertamente en
contra, desde el andlisis econémico del derecho, CARRASCO PERERA, «Restitucién de pro-
vechos (y I)», cit., pp. 142-143; GOMEZ POMAR, Prevision..., cit., pp. 207-222.

465 Vid. PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., pp. 1035-1036. Para el dafo a
otros bienes del acreedor, valga el ejemplo de la vaca enferma propuesto por Pothier, que
ha sido ampliamente citado (por todos, PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1085),
en lo que constituiria un caso de lo que modernamente MORALES MORENO ha denominado
«interés de conservacién» (Incumplimiento..., cit., pp. 87-93). En una direccion parecida,
pero virando hacia la responsabilidad extracontractual por lesion de «interés de indemni-
dad», CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 1228-1229.

466 PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., pp. 1032-1033; «Las nuevas bases...»,
cit., p. 1742, nota 75.

467 En este sentido, GOMEZ POMAR, Prevision..., cit., pp. 220-221; GOMEZ POMAR,
«El incumplimiento...», cit., p. 11; MORALES MORENO, Incumplimiento..., cit., pp. 172-
179.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1351-1486


http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2017/04/un-estudio-experimental-sobre-el.html
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2017/04/un-estudio-experimental-sobre-el.html

1458 Antonio Ismael Ruiz Arranz

9.7 EL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA VENTA
DE LA COSA OFRECIDA A UN TERCERO

1. LaSala 1.* del TS ha abordado el caso en que la cosa ofre-
cida es vendida a un tercer contratante, que la adquiere de manera
irreivindicable. Se trata de la STS 17.9.2013468. Hay que advertir
que, en aquella oportunidad“®, la Sala 1.* no consideré que la
oferta fuera vinculante, aun cuando incluia un plazo+’? para su
aceptacion“’!. Ahora bien, la Sala entendié que el contrato se
habia perfeccionado, ya que la aceptacion se produjo antes de la
revocacion efectiva (el mero hecho de la venta no implica revoca-
cién+72).

468 Pte. Saraza Jimena, RJ 2013/6826.

469 Los hechos del caso son los siguientes. A entrd, a través de su representante a
finales de 2006, en negociaciones preliminares con B para la adquisicién de una finca.
Tras una serie de comunicaciones cruzadas, el 24 de abril de 2007 B remitié a A una ofer-
ta de venta. En esa oferta, figuraba la fecha de 25 de abril como fecha de formalizacién de
la escritura publica de compraventa, con entrega de llaves y desalojo de la finca. A, cono-
cida esta oferta gracias a su representante, procedi6 a la liquidacién y venta de un fondo
de inversién por importe de 550.793 euros a fin de hacer frente a los primeros pagos
derivados de la firma del contrato. Con ello, el representante de A telefoneé a B, la tarde
del 25 de abril de 2007, para comunicarle la aceptacién de la oferta de venta por su man-
dante. En esa conversacion telefonica, B le comunic6 que se habia firmado, esa misma
mafiana, un contrato por el que se vendia la finca a un tercero (C), que habia inscrito
vélidamente su posicion sobre la finca en el Registro de la Propiedad. Como hecho rele-
vante, debe destacarse que el contrato proyectado con la oferta de venta incluia una cldu-
sula penal a cuyo tenor, en caso de incumplimiento, los vendedores se obligaban a «la
devolucién de las cantidades entregadas hasta ese momento mas 300.000 euros en con-
cepto de sancion». Ante ello, A interpuso demanda frente a B interesando que (i) se decla-
rara que se habia perfeccionado el contrato de compraventa proyectado con la oferta de
venta, y (ii) se condenase a B a otorgar escritura publica de transmision de la finca a favor
de A, en virtud del contrato; y (iii) subsidiariamente, y para el caso en que no fuere posi-
ble el cumplimiento del contrato proyectado con la oferta, se condenase a B al pago de
300.000 euros como indemnizacién por incumplimiento de contrato, segin resultaba de
la clausula penal. En su contestacién a la demanda, B alegé que el contrato no se habia
perfeccionado, sino que la venta de la finca a C, el dia 25 de abril, supuso la revocacién de
la oferta. Por lo tanto, segtin la defensa de B, la clausula penal que contenia la oferta de
contrato no era de aplicacion.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 integramente la demanda. En este sentido,
considero que el contrato habia quedado perfeccionado en una fecha incluso anterior (el 24
de abril) por vicisitudes del proceso negociador, antes aludido y condend a B al pago de
300.000 euros como indemnizacién por incumplimiento (en la audiencia previa, A habia
renunciado a la pretension relativa al otorgamiento de la escritura). Recurrida en apelacion,
la AP desestimo el recurso de B y confirmé el fallo de instancia, pero considerando que la
perfeccion del contrato habia tenido lugar el 25 de abril (fecha de la conversacion telefoni-
ca en la que se comunicaba la aceptacién). En particular, la AP entendié que la oferta de
venta fue aceptada por A durante su periodo de vigencia, que se extendia durante el 25 de
abril, sin que el oferente hubiera manifestado su voluntad de revocarla expresamente. La
AP omitié pronunciarse sobre la impugnacion de la cldusula penal que hizo B en apela-
cién, por considerarla una cuestion nueva.

470 En su comentario, CHAPARRO MATAMOROS se muestra critico con la sentencia en
este punto, pues considera que el plazo genera vinculacion («<Momento de aceptacion...»,
cit., p. 306).

47 Supra 7.3 [2].

412 Supra 9.4 [1].
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Tras la aceptacidn, la Sala admitié que la responsabilidad del
oferente es contractual (art. 1101 CC) y no por culpa in contrahen-
do o precontractual. Este hecho es muy relevante, pues sitda en el
plano contractual la responsabilidad por revocacioén de una oferta.
Cierto es que no se trataba de una oferta vinculante, pero, a efectos
practicos la Unica diferencia es que, si la oferta es vinculante, la
aceptacion puede producirse, aunque la oferta se revoque. En el
caso, el contrato se perfecciond, porque la aceptacion sobrevino
antes de la revocacion efectiva.

Como digo, la Sala reconoce entonces que la responsabilidad es
contractual y la vincula a la cldusula penal que incluia el contrato
proyectado con la oferta. La existencia de la cldusula es trascenden-
tal en la construccién del fallo. En efecto, da la sensacion de que fue
la existencia de la cldusula penal que prefijaba los dafios el elemento
que atenud los posibles reparos frente a una solucién en clave de
responsabilidad contractual por la revocacion derivada de la venta a
tercero donde el bien se vuelve irreivindicable (art. 34 LH). Tales
reparos habrian descansado —creo— en negar al destinatario la posibi-
lidad de aceptar, toda vez que el contrato proyectado con la oferta
pareceria adolecer de una imposibilidad inicial de cumplimiento (y
seria nulo). Tal como lo veo, la cldusula actué como referencia de
una idea de responsabilidad contractual latente. Tanto es asi, que el
destinatario ni siquiera reclamo otros posibles dafios contractuales y
limit6 su pretension al importe de la cldusula penal; reclamacién que
es finalmente enervada por la Sala 1., por otros motivos+73.

Se desconoce la actuacidn posterior del destinatario de la ofer-
ta de venta, tras ver frustrada la efectiva adquisicién del dominio de
la finca ofertada, pues centrd su pretensién en obtener la indemni-
zacion basada en la cldusula penal. Ello no significa que no existie-
ran otros dafos, solo que no se alegd ni se probd su existencia.
Segtin los hechos, el destinatario desinvirtié y liquidé participacio-
nes en fondos de inversion para poder hacer frente a los primeros
pagos del precio. No constan las condiciones de tal liquidacién. Se
ignora, también, si el destinatario, con esa liquidez, acometi6é una
operacion de reemplazo mitigadora adquiriendo otra u otras fincas
similares (segun la sentencia, estaba interesado en adquirir una
«finca con casa» [FD 1.°, aptdo. 1]); y las condiciones en que, en
su caso, lo hizo. Como fuere, creo que si el destinatario, ante la
imposibilidad de adquirir efectivamente la finca, hubiera destinado
su liquidez a una inversién completamente diferente de bienes rai-

473 Es relevante el siguiente parrafo: «La indemnizacién que podia exigir la compra-
dora por el incumplimiento de los vendedores era el resarcimiento de los dafios y perjui-
cios efectivamente producidos, no la fijada en la cldusula penal para el caso de que iniciada
la ejecucién del contrato se produjera el incumplimiento imputable a los vendedores. Para
otorgarla era preciso justificar no solo el incumplimiento del contrato por los demandados
sino también la efectiva causacion de tales dafios y perjuicios y su cuantia, lo que no se ha
hecho por la demandante» (FD 13.°).
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ces «con casa» similares, que le hubiera reportado pérdidas (por
ejemplo, una inversion en bolsa), ese dafio no seria indemnizable.

Al leer esta sentencia, uno no puede evitar preguntarse cuél
habria sido el fallo del TS, si no hubiera existido cldusula penal o si
la pretension del demandante hubiese sido otra.

9.8 LA POSIBLE RESPONSABILIDAD DEL TERCER CON-
TRATANTE

1. Corresponde ahora referirse a la responsabilidad en que
podria incurrir el tercero que adquiere la cosa que habia sido ofer-
tada, de modo vinculante, al primer destinatario. La responsabili-
dad hipotética del tercer contratante tinicamente pareceria tener
recorrido —por equiparacion al derecho de opcioén no inscrito474—
en los casos en que éste actie de mala fe, es decir, conociendo o no
pudiendo ignorar el hecho de que el bien ofertado ya lo habia sido
a un primer operador. El fundamento de esta responsabilidad, de
darse, desde luego seria extracontractual y se basaria en el princi-
pio del neminen laedere (art. 1902 CC)475.

2. En mi opinidn, resulta discutible hacer responder, frente al
destinatario de la oferta irrevocable, a un tercero, al que también se
le ha ofrecido la cosa ofertada y la ha aceptado antes, perfeccio-
nando y consumando el contrato de compraventa. En primer lugar,
porque se harfa demasiado costoso establecer un grado de certeza o
conocimiento del tercero, a partir del cual puede considerarse que
actda de mala fe al comprar la cosa. Ademads, cuando el tercero
acepta la segunda oferta y se perfecciona su contrato ni siquiera
existe, del lado del destinatario inicial, un derecho de crédito que
deba respetar, sino una mera expectativa. Y es que la irrevocabili-
dad de la oferta no elimina la facultad de disposicién del oferen-
te476. Por ello, en el caso de la oferta vinculante no considero apro-

474 Vid. en este sentido PEREZ GARCIA, La proteccion aquiliana del derecho de cré-
dito, 2005, pp. 368-370.

475 MENENDEZ MATO, La oferta contractual, cit., pp. 199-200. GARciA RUBIO,
basandose en AUBERT, apunta que, cuando el tercer contratante es de mala fe (y la es ofer-
ta irrevocable), el contrato concluido con éste es inoponible al destinatario inicial de la
oferta, por lo que, si éste lo desea, puede concluir el negocio o, siendo esto practicamente
imposible, obtener una condena in solidum del oferente y del tercero tendente a la indem-
nizacion del equivalente contractual (La responsabilidad precontractual..., cit., p. 144).

Sobre la proteccién aquiliana del derecho de crédito en Derecho espafiol, vid. 1a exce-
lente monografia de PEREZ GARCIA, La proteccion..., cit., pp. 107-123.

476 Supra 4.3.1[2] en Derecho aleman; VON TUHR, Der Allgemeine Teil..., cit., § 62
11, p. 467. En Espaiia, la jurisprudencia admite que la concesion de una opcién de compra
no elimina la facultad de disposicion de los concedentes (SSTS 30.9.1989 [Pte. Gonzdlez
Poveda, RJ 1989/6393], 7.5.1996 [Pte. Gull6n Ballesteros, RJ 1996/3779] y 5.6.2006 [Pte.
Almagro Nosete, RJ 2006/3067]).
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piado imputar al tercero responsabilidad alguna, incluso aunque
conociese la existencia de la oferta inicial477.

3. Siel destinatario de la oferta vinculante ya hubiese acepta-
do cuando se produce la trasmision de la cosa vendida al tercero,
parece que, esta vez si, tendria que acudirse la eventual responsabi-
lidad por dafios del tercero que vulnera dolosa o negligentemente
el derecho de crédito ajeno. Nuestra jurisprudencia ha avalado,
abiertamente y de modo general, la procedencia de una responsabi-
lidad resarcitoria por intromision en el derecho de crédito ajeno —
como derecho subjetivo—, llegando incluso a afirmar que la actua-
cién dolosa del tercero conduce a la reparacion por €l de todas las
consecuencias dafiosas derivadas de su actuacién#’8. Sin negar la
cabida de dicha responsabilidad en nuestro ordenamiento, creo
que, al menos en el caso de venta a un tercero, la atribucion de res-
ponsabilidad a este debe realizarse con cautela. En contra de una
muy autorizada opinién al respecto*’?, no me parece del todo evi-
dente que se deba atribuir responsabilidad al tercero que contrata
con el deudor por lesion del derecho de crédito del acreedor, sim-
plemente porque conociese la existencia del dicho derecho. Se
antoja dificil sostener, sin mds, que este tercero actia de manera
culposa o, por mejor decir, que con su actuacion infringe un deber
objetivo de conducta impuesto para la protecciéon de otros
(art. 1902 CC)489, por el solo hecho de comprar la cosa conociendo
la existencia del derecho de crédito. Parece que, en tal caso, ha de
exigirse del tercero algo mds que el mero conocimiento o imposi-
bilidad de ignorar la existencia del derecho de crédito.

4. Junto con el conocimiento de la existencia del derecho de
crédito (o la imposibilidad de ignorarla), creo que debe exigirse
una actuacion concreta del tercero, orientada a provocar el incum-
plimiento del deudor y que persiga (o cuanto menos no pueda igno-
rar) afectar la posicion patrimonial del acreedor en el mercado,
mas alla de las solas consecuencias inmediatas que el incumpli-
miento del contrato le pueda ocasionar. Me parece que la actuacion
del tercero debe exceder de una legitima captacion de factores en el

477 La STS 12.3.2008 (Pte. Roca Trias, RJ 2008/4046) —en un caso de transmisién a
tercero del bien por el concedente de un derecho de opcién— afirma que el incumplimiento
del contrato de opcién de compra no puede ser imputable al tercero, aunque conociese la
existencia de la opcidn, ya que no se prob6 que su conducta produjese el incumplimiento
(FD 2.°).

478 Valgan las SSTS 5.2.2014, FD 12.° (Pte. Saraza Jimena, RJ 2014/1060); y
6.10.2015, FD 5.° (Pte. Baena Ruiz, RJ 2015/4738).

4719 PEREZ GARCIA, La proteccion..., cit., pp. 427-436.

480 Sobre la nocién de culpa SOLER PRESAS/DEL OLMO GARCIA/JUAREZ TORREION/
NAVARRO MENDIZABAL/BASOZABAL ARRUE/GREGORACI FERNANDEZ/DE CouTo GAL-
VEZ, «Capitulo 2: Elementos sustantivos de la pretensién», en SOLER PRESAS/DEL OLMO
GARCIA, Prdcticum daiios 2017, 2016, parr. 2/805 2/925, pp. 258-268.
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mercado, que este ademds se encarga de incentivar#!. Tampoco
parece ocioso considerar la condiciéon de competidor efectivo del
acreedor que pueda ostentar el terceros2.

En este sentido, una ponderacién razonable de la eventual res-
ponsabilidad extracontractual del tercero, para el supuesto que nos
ocupa, se contiene en el articulo 14 LCD. Este precepto representa
una buena prueba de la necesidad de exigir algo mds que el mero
conocimiento del derecho de crédito ajeno para fundamentar la res-
ponsabilidad del tercero#®3. Como es sabido, el articulo 14 LCD
indica aquellas conductas que, por «sucumbir al juicio de desleal-
tad», se consideran ilicitas y, en consecuencia, pueden fundamen-
tar la responsabilidad extracontractual, por vulnerar una leal com-
petencia (art. 32.5 LCD). Sin dnimo de profundidad, conviene
advertir que la induccién a la infraccién contractual (art. 14.1) y la
induccioén a la terminacién regular de un contrato (art. 14.2) requie-
ren unas particulares finalidades en la actuacion del tercero, sin las
cuales la conducta parece permitirse*84. E incluso el propio aprove-
chamiento del incumplimiento contractual ajeno (art. 14.2) —as{
como la induccidn a la terminacién regular de un contrato— exigen
requisitos o circunstancias adicionales al simple conocimiento, que
revelen la deslealtad en un ambiente concurrencial 485.

5. Laregulacion comprendida en el articulo 1473 CC, para el
caso de doble venta, no me parece una referencia del todo adecua-
da para abordar el supuesto planteado. Este articulo tiene su ante-
cedente en el articulo 982 P. 1851. Este tiltimo precepto estaba sis-
tematicamente relacionado con el articulo 981 P. 1851 que, como
es sabido, indicaba que la entrega de la cosa no es necesaria para la
traslacion de la propiedad, adoptando asi una solucién de corte
francés. Segtin informa Garcia Goyena, cuando por diversos con-
tratos alguien se obligaba a entregar la misma cosa (mueble) a
diversas personas, la entrega decidia la adquisicién de la propie-
dad, como excepcidn a la transmision consensual ex articulo 981 P.

481 Sobre la relacion, en general, entre la libertad de obtener provecho a partir de
elementos patrimoniales ajenos y la pretension del titular de estos para excluir la accién de
terceros, vid. BASOZABAL ARRUE, Enriquecimiento..., cit., pp. 131-136. En concreto para
competencia desleal, MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley de Competencia Des-
leal, 1999, p. 404.

482 En este sentido y refiriéndose ala STS 23.3.1921 (Caso Raquel Meller), CARRAS-
€O PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 612-613.

483 Advierto que dejo a un lado los supuestos de lesion del derecho de crédito moti-
vados por una actuacién que podria considerarse ajena a una actuacién enteramente con-
tractual o, si se quiere, competencial. Por ejemplo, el tercero coleccionista de arte, que
puede ser ademds competidor del acreedor, también coleccionista, destruye dolosamente el
valioso cuadro que este habia comprado.

484 MASSAGUER FUENTES, Comentario..., cit., pp. 406-418. Asi, el mismo autor
apunta que la simple realizacion de una oferta ventajosa no basta para entender producida
una induccién al incumplimiento de obligaciones contractuales basicas; el objetivo ha de
ser el incumplimiento y sus resultados (Comentarios..., cit., p. 407).

485 MASSAGUER FUENTES, Comentario..., cit., pp. 418-419.
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1851, fundada en la necesidad de mantener la libre circulacion de
las cosas muebles*8. Creo que la referencia histdrica ilustra bien el
concreto problema que persigue resolver el articulo 1473 CC, que
es el problema de la atribucion de la propiedad en estos casos (aun-
que el sistema del cédigo exige titulo y modo)+87. Més alla de ello,
estimo complicado, a partir del articulo 1473 CC, sacar conclusio-
nes sobre la eventual responsabilidad extracontractual del tercero
frente al destinatario de la oferta, convertido en acreedor con la
aceptacion.

6. En consecuencia, la mera contratacion con el deudor, aun
conociendo la existencia del derecho de crédito inicial (o la oferta
vinculante, si ain no se aceptd) no me parece requisito que, por si
solo, permita basar la responsabilidad del tercero con arreglo al
articulo 1902 CC. Si no se quiere restringir en exceso la libre com-
petencia, se debe requerir algo mas*8.

9.9 LA RESPONSABILIDAD DEL OFERENTE POR PERDIDA
DE LA COSA OFRECIDA

Cuando la cosa especifica ofrecida en una oferta vinculante de
venta se pierde (por un incendio en la fabrica del oferente, por
ejemplo), surge la cuestién de si el oferente incurre en algin tipo
de responsabilidad. El caso guarda cierta similitud con la venta de
la cosa a un tercero. Parece que la pérdida de la cosa trae consigo la
revocacion de la oferta, que debe comunicarse*¥. La pregunta es si
esa revocacion puede hacerse libremente y sin consecuencias. En
mi opinidn, el hecho de la pérdida no allana el camino de la revoca-
cion para el oferente; el destinatario podria igualmente aceptar.

486 GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil, 111,
1852, p. 15.

487 Sobre la proteccion del acreedor de dominio frente a terceros de mala fe en casos
de doble venta ex art. 1473 CC, vid. PEREZ GARCIA, La tutela..., cit., pp. 195-233; CARRAS-
€O PERERA, Derecho de contratos, cit., p. 624.

488 E] profesor PEREZ GARCIA considera que basta con el conocimiento de la exis-
tencia del derecho de crédito por el tercero para fundamentar la responsabilidad extracon-
tractual de este. Este conocimiento constituiria, para €l, el criterio de imputacién subjetivo
de la mala fe. Ahora bien, este autor —reconociendo la necesidad de operar cautelosamente,
so pena de restringir el trafico— identifica la mala fe del tercero con la certeza relativa a la
existencia del derecho de crédito ajeno (conocimiento fehaciente) y excluye al tiempo la
validez de los simples indicios; certeza esta que puede manifestarse, en su opinién,
mediante la inscripcion registral, la comunicacion o la imposibilidad de conocer por mor
de la profesion desempeiiada por el tercero (La proteccion..., cit., pp. 427-436). Lo que
aqui se defiende —sin por ello dejar de asumir las brillantes aportaciones del citado autor—
es la necesidad de exigir, ademas del conocimiento certero, una actuacién culposa o dolosa
del tercero, en el sentido de infraccién del deber objetivo de cuidado orientada a perjudicar
la posicion del contratante que ve defraudado su interés.

489 Supra 9.4 [1].
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Otra cosa es qué sucede a partir de aqui. En este trabajo, se defien-
de que la imposibilidad originaria de la prestacién no determina la
nulidad de la obligacion#%0. Por tanto, la pérdida de la cosa ofrecida
debe permitir al destinatario aceptar, perfeccionar el contrato y
convertirse en acreedor. Situados en este punto, habria que tratar el
supuesto de acuerdo con las reglas de la imposibilidad sobrevenida
en relacion con el incumplimiento#®!. Al no ser posible ya preten-
siéon de cumplimiento (arts. 1182-1184 CC) habria que dilucidar si
el destinatario-acreedor puede valerse de otros remedios frente al
incumplimiento, en que se traduce la revocacion por pérdida de la
cosa. En particular, habria que determinar si el oferente-deudor
responderd del dafio causado; y lo hara si la pérdida le es subjetiva-
mente imputable+2,

Otra manera de abordar la cuestién es aquella que emplee el
binomio riesgo—frutos propuesto en su dia por Carrasco*3. Este
autor sostiene que el riesgo de pérdida fortuita de la cosa estd de
lado de la parte que percibe o retiene los frutos. Siendo esto asi,
cabria entender que, en una oferta de venta con eficacia vinculante,
dado que los frutos los percibe en principio el oferente de venta,
hasta el perfeccionamiento del contrato (arts. 354, 1095 y 1468 CC),
el riesgo de pérdida de la cosa lo soporta €l. Por tanto, no podria
revocar su oferta libremente y, ademas segtin esta tesis, tendria que
responder, si el destinatario se acepta. Lo contrario sucederia en una
oferta de venta de una herencia, donde los frutos pertenecen al com-
prador desde antes de la venta (art. 1533 CC)4%4.

9.10 EL ERROR DEL OFERENTE EN EL CALCULO DEL
PRECIOY SU RESPONSABILIDAD

1. Sabemos que el oferente puede cometer un error en el cél-
culo del precio de su oferta, como vimos al estudiar la confianza
productora de vinculacion#%. Este supuesto es particularmente

490 Supra 9.1,9.3y9.4.

491 Toda vez que la imposibilidad sobrevenida, en el moderno Derecho de contratos,
no es sino un supuesto mas de incumplimiento, independiente de la causa que lo motive o
las circunstancias en que se produzca, como se ha encargado de recordar recientemente la
profesora GOMEZ CALLE («La pluralidad de deudores: anilisis de Derecho comparado»,
ADC, 2017-1, p. 98).

492 PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1044. La imputacién subjetiva al
oferente-deudor se determinaria con arreglo a los arts. 1104 y 1105 CC. Segtin PANTA-
LEON PRIETO, para que el deudor se exonerase de la obligacién de indemnizar, (i) la falta
de cumplimiento deberia haber sido provocada por un impedimento ajeno a su esfera de
control; (ii) tendria que tratarse de un suceso cuyo acaecimiento fuese imprevisible al tiem-
po de contratar; y (iii) tendria que ser un suceso inevitable («El sistema...», cit., pp. 1067-
1068; y «El sistema...», cit., p. 1021).

493 CARRASCO PERERA, «Restitucion de provechos (I)», cit., pp. 1138-1140.

494 Supra 8.5

95 Supra22.2.1;43.2;82.1y8.2.2.
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relevante en contextos de contratacion de obras. Aqui, la oferta
puede ser vinculante en atencién a la confianza del destinatario-
contratista en la propuesta del oferente-subcontratista4%®. Lo que
me planteo es si la responsabilidad del oferente de una oferta vin-
culante admite ser matizada en atencién a la contribucién que el
error del oferente-subcontratista al formular su oferta haya podido
tener en el éxito final del contratista-destinatario en la licitacion.
Expresado de otro modo, cabe pensar que, si la oferta del subcon-
tratista hubiese estado bien formulada, al destinatario no le habria
sido concedida la realizacién de la obra, teniendo que destinar sus
recursos de otra manera.

En la contratacion de obras publicas bajo Derecho espafiol,
los criterios de valoracidn de ofertas se recogen en los pliegos y
documentacién que gobierna la licitacién (art. 139.1 TRLCSP
2017). Normalmente se atiende a criterios directamente vincula-
dos al objeto del contrato, como la calidad o el precio; con la
particularidad de que, si solo se aplica un criterio de adjudica-
cion, éste ha de estar relacionado con los costes, pudiendo ser el
precio o un criterio basado en la rentabilidad, como el coste del
ciclo de vida (art. 146.1 TRLCSP 2017)47. De este modo, puede
decirse que, en funcién de los mayores o menores criterios
empleados para la adjudicacién del contrato, el peso de la oferta
del subcontratista que contiene un error de cdlculo sea mayor o
menor y, con ello, su incidencia en el buen éxito del contratista
licitante498.

2. La (paraddjica) contribucién de la oferta del subcontratis-
ta al éxito del contratista en la licitaciéon conduce a la pregunta de
si resulta correcto indemnizar, en casos de error, al destinatario de
la oferta mediante la operacion de reemplazo. Quizds sea mas
razonable conceder al destinatario de la oferta, en estos, casos una

496 Supra 8.2.1 a 8.2.4.

497 El art. 150.1 II TRLCSP 2011 disponia que, si solo se aplica un criterio, éste
tenia que ser necesariamente, el del precio mas bajo.

498 Era ilustrativo el primer pdrrafo del art. 150 TRLCSP 2011, recientemente dero-
gado: «Para la valoracidn de las proposiciones y la determinacion de la oferta econémica-
mente mds ventajosa deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del
contrato, tales como la calidad, el precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones
ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucién o
entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, las caracteristicas medioambientales o
vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, defini-
das en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion especial-
mente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones
a contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la
disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio
postventa u otros semejantes». Hoy, el art. 145.1 TRLCSP 2017 establece que la adjudica-
cion de los contratos se realizard atendiendo a una pluralidad de criterios con base en la
mejor relacion calidad-precio; a lo que afiade que, previa justificacion, se puede adjudicar
con base en un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste-eficacia, sobre la base
del precio o coste, como el cdlculo del coste del ciclo de vida.
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indemnizacién consistente en la diferencia entre el precio de la
oferta del contratista en la licitacién y el de la siguiente oferta de
precio més elevado de aquellas que participaron en la licitacion+%?;
oferta que si recoge un correcto célculo. A favor de esta solucién
se postula la hip6tesis expuesta de que la licitacion ha sido ganada
por el contratista gracias, en parte, a la oferta erréneamente con-
feccionada por el subcontratista. La siguiente oferta de precio mas
elevado podria haber sido la ganadora de la licitacion, si la oferta
de nuestro destinatario no contuviese error, o si este no hubiese
licitado. Y, de hecho, lo habria sido de haberse tenido en cuenta
por el adjudicatario tinicamente el precio mas bajo, como criterio
(lo que no seré siempre asi). En efecto, este método de determina-
cién de la responsabilidad del subcontratista, que revoca, solo fun-
cionard bien cuando el tnico criterio elegido para adjudicar la
obra haya sido el precio. Ademas, no hay que pasar por alto que el
contratista ha quedado obligado a ejecutar la obra conforme le ha
sido adjudicada.

3. El criterio que determinaria la responsabilidad del subcon-
tratista mediante la diferencia entre el precio de la oferta del con-
tratista en la licitacién y el de la siguiente oferta de precio mas
elevado de aquellas que licitaron solo se antoja adecuado cuando la
adjudicacion de la obra atiende en exclusiva al precio, con exclu-
sién del resto de criterios>%; y bajo determinadas circunstancias
(que la equivocacion del subcontratista provoque que la oferta del
contratista ya no sea la mas competitiva en cuanto a precio). Hay
que advertir que una aproximacién de este tipo nos acerca a la
compensatio lucri cum danno30!,

499 Asi, FARNSWORTH pone de manifiesto que en Estados Unidos muchos tribunales
han recurrido a esta solucién (On contracts, cit., § 3.25, p. 367, nota 16).

500 En ese caso, la diferencia entre ambas pujas en la licitacion seria el error del
subcontratista oferente.

501 La compensatio lucri se define como «la regla que indica que, al momento de
realizar la evaluacién del dafio patrimonial, debe descontarse de las consecuencias perjudi-
ciales, las consecuencias beneficiosas, y asi obtener una determinacién exacta del monto
del dafio, en cumplimiento del principio de la reparacion integral» (ALDAX, «Aplicacién
de la regla compensatio lucri cum damno en los supuestos de pérdida de la chance de
ayuda econémica futura», Lecciones y Ensayos, Vol. 90, 2012, p. 24). La Sala 1.% del TS,
en su STS 15.12.1981 [Pte. De la Vega Benayas, RJ 1981/5157] entendi6 que «el perjudi-
cado no podra recibir mds que el equivalente del dafio efectivo y que, en su caso, de haber
obtenido alguna ventaja, ésta habra de tenerse en cuenta al cuantificar aquel resarcimiento
(compensatio lucri cum damno), siempre, por supuesto, que exista relacion entre el dafio y
la ventaja, segin la opinién de autorizada doctrina, lo cual, en definitiva, no es mas que la
aplicacion del tradicional y siempre vigente principio del enriquecimiento injusto». No
obstante, esta sentencia ha sido criticada y su doctrina parece haberse corregido por la
STS 17.10.1998 [Pte. Villagémez Rodil, RJ 1998/8071]. La doctrina mayoritaria entiende,
por influencia de Pantaledn Prieto, que la compensatio no admite adquirir la dignidad de
«regla de principio», requiriendo su aplicacion, cuanto menos, cautela, a fin de evitar des-
contar la indemnizacién debida al acreedor con el desplazamiento del dafio (SOLER PRE-
SAS/DEL OLMO GARC{A/JUAREZ TORREION/NAVARRO MENDIZABAL/BASOZABAL ARRUE/
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X. LA ALTERACION SOBREVENIDA DE CIRCUNSTAN-
CIAS Y LA REVOCACION DE LA OFERTA VINCU-
LANTE EN DERECHO ESPANOL

1. Durante el plazo de vigencia de la oferta vinculante>02
puede producirse un cambio abrupto de las circunstancias que exis-
tian en el momento de su formulacién, cuando esta tiene un plazo
méas o menos amplio de vigencia. Cabe preguntarse entonces en
qué medida la alteracion de las circunstancias afecta o puede afec-
tar a la eficacia vinculante de la oferta.

En Derecho espaiiol, apenas se ha planteado la posibilidad de
apreciar una alteracién sobrevenida de las circunstancias a la oferta
vinculante de contrato, como si ha sucedido en Derecho aleman>%3.
Entre nosotros, solo Gémez Laplaza, que me conste, ha aludido a
las tesis de Flume y Larenz, que permitian no exigir responsabili-
dad al oferente, cuando el cambio de circunstancias era imprevisi-
ble y no asumio el riesgo. Avalan, para la autora, esta solucién, los
principios de confianza y autorresponsabilidad .

2. Enel plano contractual y en Derecho espafiol, la problemé-
tica del cambio de circunstancias se ha circunscrito tradicional-
mente a la ejecucién de un contrato de tracto sucesivo o de ejecu-
cion diferida. En este 4mbito, han proliferado, desde antafio,
diferentes teorias encaminadas a relajar el principio de vinculacién
al contrato («pacta sunt servanda»). Ahora no me corresponde
ocuparme de estas teorias3%. Conviene precisar, sin embargo, que
el tratamiento de la alteracién de circunstancias sobre contratos de
tracto tnico, pero de ejecucién diferida en el tiempo, parece ase-
mejarse mejor a la oferta vinculante de contrato. Esto es importan-
te y conduce, como se verd, a una apreciaciéon muy limitada del
cambio de circunstancias a favor del oferente.

GREGORACI FERNANDEZ/DE CouTO GALVEZ, «Capitulo 2...», cit., parr. 2/60, pp. 188-189
y parr. 2/1145, pp. 316-317).

Parece mostrarse a favor de aplicar la regla de la compensatio, sobre la base del
art. 356 CC, CARRASCO PERERA, «Restitucion de provechos (I)», cit., p. 1075 (nota 29);
«Restitucion de provechos (y II)», cit., p. 56.

502 Supra712y7.3.

503 Supra 4.3.3.

504 GOMEZ LAPLAZA, «Articulo 1262», cit., p. 85.

505 Puede citarse la doctrina de la «rebus sic stantibus», la teoria de la base del nego-
cio o la excesiva onerosidad. A estos efectos, véase los importantes trabajos de SALVADOR
CODERCH, «Alteracion de circunstancias en el art. 1213 de la Propuesta de Modernizacion
del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos», InDret, 4/2009; y PARRA
LucAN, «Riesgo imprevisible y modificacién de los contratos», InDret, 4/2015; amplia-
mente y con exhaustivas referencias al derecho comparado, espafiol y la jurisprudencia de
la Sala 1.* del TS, SAN MIGUEL PRADERA, Resolucion por incumplimiento del contrato y
modalidades de su ejercicio, 2004, pp. 77-201.
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10.1 LA ALTERACION RELEVANTE A EFECTOS DE LA
OFERTA VINCULANTE

1. Hay que tener en cuenta que la vinculacién a la oferta es
siempre menos intensa que la vinculacién al contrato (art. 1091 CC).
Ello nos conduce intuitivamente a la idea de que el cambio de cir-
cunstancias necesario para apartarse de la oferta vinculante serd, de
suyo, menos exigente que aquel que permita apartarse del contrato.
Esto, que es verdad, omite un paso previo. Este paso es el de deter-
minar primero si el cambio de circunstancias es relevante juridica-
mente para la oferta. Si la respuesta es positiva, entonces —superada
la barrera— la revocacion de la oferta serd libre y sin consecuencias.
Porque, reparese, no me estoy preguntando si la revocacion puede
o no realizarse, sino si puede hacerse libremente y sin responsabi-
lidad para oferente; que no es lo mismo.

2. Tomando como referencia los contratos de tracto unico,
pero de ejecucion diferida, puede advertirse la dificultad de que la
alteracion de circunstancias adquiera relevancia juridica para la
oferta vinculante (como paso previo). Se trata de un problema de
asignacion de riesgos>%. Hay que ver si el oferente asumi6 o no,
con su declaracion, el riesgo de la alteracién del cambio de cir-
cunstancias que termine por vincularle en el contrato proyecta-
do3%7. En contratos de tracto tnico, pero de ejecucion diferida, la
alteracion de circunstancias que rompe el equilibrio del contrato
suele responder a un error de prevision de la parte que lo sufre;
riesgo que podria haberse neutralizado con una mejor estrategia
empresarial . Si extrapolamos esta idea a la oferta vinculante,
existen buenos argumentos para sostener que la elevacion o caida
de los precios, asi como la alteracion de elementos que se tienen en
cuenta al emitir una oferta de contrato por un operador en el merca-
do no son, de ordinario, circunstancias radicalmente imprevisibles.
Ello a efectos de impedir conductas especulativas por el oferente a
costa del destinatario.

Pongamos por caso una oferta de contrato de crédito, emitida a
un tipo de interés del 8% y con un plazo para la aceptacion de 6

506 SALVADOR CODERCH, «Alteracion de circunstancias...», cit., p. 35. También
MORALES MORENO, «EIl propésito practico y la idea de negocio juridico en Federico de
Castro», ADC, 1983-1V, pp. 1537 y ss.

507 Es importante, por tanto, no perder de vista el contrato proyectado con la oferta
a efectos de asignar relevancia juridica o no a la alteracion de circunstancias.

508 Vid. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 992-993. En este sentido,
la Sala 1.* del TS, considera que «en estos contratos de tracto tinico la aplicacion de la
clausula “rebus sic stantibus” es de caracter atin mds excepcional que en los de tracto suce-
sivo o de ejecucion diferida» [Vid. SSTS 10.2.1997 (Pte. Gonzalez Poveda, RJ 1997/665)
y 15.11.2000 (Pte. Martinez-Pereda Rodriguez, RJ 2000/9214]..
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meses, durante el cual la oferta es vinculante. El destinatario puede
hacer depender su decisién sobre la aceptacion de la evolucién de
los tipos de interés durante el periodo concretado por la oferta. Asi,
si los tipos de interés descienden por debajo del 8%, buscard un
crédito alternativo en el mercado; mientras que, si ascienden por
encima del tipo de la oferta, aceptard. Parece que una normal osci-
lacién de los tipos de interés, tanto al alza como a la baja, en el
periodo de 6 meses resultard previsible para el oferente del crédi-
to3%. Por ello, si al cabo de los 6 meses el destinatario acepta la
oferta, estando los tipos de interés en el mercado a un 11%, no
parece que el oferente pueda revocarla al abrigo del cambio de cir-
cunstancias supuestamente imprevisto. Habra que ver, en cualquier
caso, como eran las perspectivas de evolucién. En caso de que el
oferente revoque su oferta, tendrd que responder, si finalmente
recae aceptacion y se causé un dafio310.

La alteracion sobrevenida de las circunstancias que permita
revocar libremente la oferta vinculante no puede desprenderse
de las oscilaciones normales del mercado. Tales oscilaciones
(en los precios de una oferta de venta o de compra, por ejemplo)
estan y deben estar, a mi entender, dentro de las previsiones del
operador que emite esta declaracion de voluntad con eficacia
vinculante>s'!.

Asi, no es evento radicalmente imprevisible, en una oferta de
venta de unos terrenos para la construccion, la variacién del plan
urbanistico que afecte al volumen edificable del terreno objeto de
la oferta, durante el periodo que media entre la emision de la
oferta con eficacia vinculante y la aceptaciéon>!2. Hay que admitir
que este supuesto se antoja mas complicado, pues responde a una
vicisitud que no es simplemente la oscilacién de precios. Si la
modificacién del Plan General de Ordenacién Urbana era previsi-
ble en ese momento (o no era descartable) para una sociedad
dedicada a la construccion, entonces la reduccion del volumen
edificable del terreno no parece ser un factor que permita a la
oferente revocar sin mas tramite su oferta (cuando esta tenia efi-
cacia vinculante). De concurrir aceptacion de la empresa destina-
taria, la responsabilidad (contractual) en la que incurrirfa la ofe-
rente, ahora convertida en deudora, se concretaria en la
indemnizacién procedente (art. 27.3 TRLS). Nétese que, en este

509 Ejemplo tomado de MEDICUS, Allgemeiner Teil des BGB, 9.7 ed., 2000, § 26,
Rn. 368, p. 143.

510 A propésito del ejemplo, puede afiadirse la improcedencia de estimar relevante el
cambio de circunstancias, cuando el afectado especula al alza y a la baja con el valor del
contrato (CARRASCO PERERA, Derecho de Contratos, cit., p. 980).

511 En este sentido, la STS 29.5.1996 (Pte. Ortega Torres, RJ 1996/3862) declard,
bien que, para un caso de opcién de compra, que «el aumento de valor de la finca objeto de
la opcién de compra no puede calificarse por si solo de “alteracion completamente extraor-
dinaria” ni menos atn puede reputarse consecuente a circunstancias radicalmente imprevi-
sibles» (FD 5.°).

512 STS 22.4.2004 (Pte. Gonzélez Poveda, RJ 2004/2673).
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caso, podria caber una rebaja proporcional de la contraprestacién
a pagar por el destinatario de la oferta, una vez acepte, si se reco-
noce —como asi lo creo— que la accién quanti minoris es un medio
reinstaurador de la equivalencia de las prestaciones y de tutela del
acreedor frente al incumplimiento313.

3. Como se ve, la relevancia juridica de la alteracién de cir-
cunstancias en sede de oferta vinculante equivale a comprobar si,
en el caso, el oferente asumio o no el riesgo de modificacién de
circunstancias; ello sucede, a mi juicio, cuando se trata de oscila-
ciones normales del mercado. Né6tese que si el oferente ha dotado
de eficacia vinculante a su oferta probablemente serd para conferir
seguridad al destinatario frente a este tipo de oscilaciones. Fuera de
estos casos, la alteracion de circunstancias si adquiriria, a mi jui-
cio, relevancia juridica. Por ejemplo, en casos de insurrecciones
bélicas>!4 o crisis humanitarias>!5. Mayores dudas suscitan los
supuestos que afectan en la esfera interna del oferente>16.

La rescision por lesion «ultra dimidium», propia del Derecho
civil catalan (art. 621-46 Comp. Catalana), guarda cierta relacién
con la alteracion sobrevenida de las circunstancias como causa de
revision de los contratos. Ello debido (i) a la naturaleza juridica
objetiva, independiente de los vicios del consentimiento, que pre-
senta esta institucién (en contraposicién con lo que ocurre en el

513 PANTALEON PRIETO, «El sistema...», cit., p. 1051.

514 Asi, una oferta de venta de aceite con eficacia vinculante, que permanece abierta
durante 2 meses, estallando entre tanto un conflicto bélico en la zona de produccién del
aceite, parece que debe permitir al oferente revocar sin mayor problema (vid. STS 13.6.1944
[RJ 1944\893 bis]).

515 Supongamos que, en mayo de 2015, se emite una oferta de venta y envio de un
determinado material a un contratista, que éste necesitaba en caso de que le fuese adjudica-
da la licitacién a la que ha concurrido. Admitimos, por lo tanto, que la oferta tenia eficacia
vinculante. El oferente es britanico y el destinatario-contratista espafiol. Para el envio, las
mercancias habfan de atravesar el Canal de la Mancha. La oferta iba a permanecer abierta
para la aceptacion durante 3 meses, e incluia un precio y un compromiso de llegada de la
mercancia a Espafia en 3 dias, desde la aceptacion. Pues bien, la situacién de crisis humani-
taria vivida en el verano de 2015 —y cuyos efectos atin hoy se experimentan— provocé
importantes retrasos en los servicios del tinel que conecta Reino Unido con el continente, y
puede constituir una alteracién de las circunstancias tomadas en cuenta para emitir la oferta
de contrato que autorice al oferente a revocarla ante tiempo sin incurrir en responsabilidad.

516 Imaginese, por ejemplo, un operador que ofrece la construccion y puesta en fun-
cionamiento de una determinada méaquina, bajo unas determinadas condiciones de precio y
prestaciones, a un destinatario, teniendo la oferta eficacia vinculante durante, pongamos, 3
meses. Si, transcurrido un mes, se produce una huelga de los trabajadores de su sector que
le impide cumplir con los términos del contrato proyectado con la oferta, en caso de que se
produzca aceptacion, podrd revocar su oferta libremente y exonerarse si la huelga fuese
imprevisible. Aqui serd determinante la duracién, seguimiento e intensidad de esta. Y es
que bien podria considerarse que una huelga —esta vez— en la factoria del oferente no es,
por si solo, hecho determinante de una modificacién sobrevenida de las circunstancias que
altere en términos desproporcionados la base sobre la que se emitié la oferta (vid. DIEz-
Picazo, «Clausula rebus sic stantibus y resolucion de los contratos. La prueba de los dafios
y perjuicios. El documento auténtico en casacion», CCJC, 6, 1984, p. 1917).
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Derecho civil navarro3!7); y (ii) a la relacion que la rescisién por
lesién catalana y la alteracion sobrevenida de las circunstancias
con la idea de equivalencia de las prestaciones>'8. Llevado al
plano de la oferta vinculante de contrato, puede ser interesante
estudiar la revocacion de una oferta con eficacia vinculante, si en
el momento de perfeccionamiento del contrato (con la acepta-
cion) se aprecia una lesiéon (en mds de la mitad) con respecto a la
fecha de emision de la oferta. En Catalufia, se ha planteado la
procedencia de la rescision por lesion «ultra dimidium» de una
opcioén de compra sobre un bien inmueble, cuyo valor de venta en
el momento de ejercicio de la opcién se habia incrementado en
mas de la mitad con respecto al precio de ejercicio pactado en el
momento de su concesién3!®. El TSJ de Catalufia considera que la
valoracién del «precio justo» (y, por tanto, de la eventual lesion)
ha de realizarse de acuerdo con el precio de venta del inmueble
en cuestion en el momento de concesion del derecho de opcion
(momento de contratar); y no en el momento de ejercicio de este
(tiempo después y comparando con el precio por el que la opcién
se concede). As{ se ha codificado en el articulo 621-46.3 Comp.
Catalana. Lo anterior da pie a aplicar esta doctrina de modo inver-
tido a la oferta con eficacia vinculante. En la oferta tinicamente
concurre la voluntad del oferente, en tanto no haya sido aceptada.
Por eso, cuando se produce un incremento sustancial del precio
del bien inmueble objeto de una oferta vinculante de venta (o una
bajada abrupta en la de compra), debe permitirse la revocaciéon
libre antes de la aceptacidn, si se tiene que el contrato que se per-
feccionase —en caso de aceptarse la oferta— irrogaria una lesién al
oferente en comparacion con el precio inicial de la oferta. Esto no
impide que el contrato que se perfeccionase fuere a su vez rescin-
dible por lesién, de cumplirse los requisitos. Hablamos aqui sim-
plemente de permitir revocar libremente una oferta con eficacia
vinculante en aquellos casos en que el ordenamiento permite la
rescision del contrato por lesién, mediante la comparacién del
precio de la oferta de venta del bien con el valor del bien antes de
la aceptacion. No permitir el ejercicio que acabo de presentar
convertirfa, de algiin modo, a la oferta vinculante en un derecho
de opciodn a favor del destinatario; en aquellos ordenamientos que
permiten rescindir. Con todo, se antoja improbable una oferta
vinculante de venta cuyo plazo de vigencia sea tan largo que per-
mita la apreciacidon de una lesién entre su precio y el valor poste-
rior del bien antes de la aceptacion>20.

317 Arts. 499-507 Comp. Navarra 1973. Como es sabido, la rescision por lesion no
se permite con cardcter general por el ordenamiento civil comin para los contratos
(art. 1293 CC), salvo en supuestos de contratos (i) celebrados por tutores sin autorizacién
judicial o (ii) celebrados en representacion de ausentes, y siempre que la lesion se sufra en
mds de la cuarta parte (art. 1291.1.°y 2.° CC).

518 Sobre el fundamento objetivo de la institucion de la rescisién por lesion «ultra
dimidium» catalana vid., entre otras, SSTSJ Cataluiia 23.1.2012 (Pte. Anglada Fors,
RJ 2012/4210), 2.11.2009 (Pte. Valls Gombau, RJ 2010/257) y 9.10.2008 (Pte. Ramos
Rubio, JUR 2009/296117).

519 SSTSJ Cataluia 19.5.2003 (Pte. Bassols Muntada, RJ 2003/6230) y 7.1.2011
(Pte. Bassols Muntada, RJ 2011/1418).

520 Aun asi, en Derecho aleman vid. supra 4.3.3 [3], nota 188.
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10.2 LAS CONSECUENCIAS DE LA ALTERACION DE CIR-
CUNSTANCIAS

1. Una vez determinado que la alteracién de circunstancias es
relevante juridicamente en el plano de la oferta, porque el oferente
no ha asumido el riesgo de esta modificacion con la emision de su
declaracion de voluntad, la consecuencia es permitir la libre revo-
cacion de la oferta vinculante.

2. Junto con esta consecuencia, no parece descabellado con-
ferir al oferente la posibilidad de optar, ante un hipotético cambio
de circunstancias relevante, entre la revocacion libre o la reformu-
lacién de la oferta, ahora adaptada al nuevo cambio de circunstan-
cias32!, No considero, eso si, que la modificacién o reformulacién
de la oferta deba gozar de prioridad respecto de la llana revocacion,
pues la vinculacion a la oferta es, en cualquier caso, menor.

3. Tampoco parece haber mayor inconveniente en que la pro-
pia oferta vinculante incluya una prevision sobre la libre revoca-
cidn en caso de alteracion sobrevenida de las circunstancias y antes
de producirse la aceptacions22,

XI. AMODO DE CONCLUSIONES DE LA PARTE SEGUNDA

1. Después del andlisis del Derecho espafiol sobre la oferta
vinculante de contrato y responsabilidad por revocacion se pueden
realizar algunas conclusiones.

2. En Derecho espafiol, la oferta de contrato no es vinculante,
como norma general. Su eficacia vinculante es excepcional y puede
venir por diversas vias. Una de ellas es la declaracion expresa del
oferente en tal sentido, lo que no equivale a un negocio juridico ni
debe llevar a defender la existencia de un supuesto de voluntad
unilateral como fuente de obligaciones.

3. La confianza del destinatario es susceptible de producir
eficacia vinculante en la oferta. Para ello (i) se requiere una actua-
cién inicial previa del destinatario; (ii) la confianza no puede ser
aislada, sino que debe concretarse en otra actuacion (u omisién)
del destinatario, basada en la propia oferta; (iii) la confianza debe
ser merecedora de proteccion, lo que no sucede en casos de errores

521 Posibilidad semejante a la prevista en el art. 1468 CC italiano para los contratos
con obligaciones de una sola parte (vid. DIEz-PicAzo / GULLON Sistema de Derecho Civil,
Vol. II-1, 11.% ed., 2016, p. 258). Vid. supra 4.3.3 [3] sobre la posibilidad de adaptacién de
la oferta ex § 313 BGB en Derecho alemén.

922 Vid. SAP Asturias (Secc. 5.7) 17.9.2014 (Pte. Pueyo Mateo, JUR 2014/262381).
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de bulto; y (iv) la actuacién en confianza de la oferta ha de haber
irrogado un dafio al destinatario.

Y, en particular, si se pretende fundar la irrevocabilidad de la
oferta en la confianza, habiendo cometido el oferente un error en su
formulacidn, las bases dogmadticas del error en la declaracién de
voluntad constituyen una buena herramienta para valorar si, en el
caso concreto, dicha confianza del destinatario merece proteccion.

Ademads, y como he indicado, la construccion tedrica de la ofer-
ta vinculante basada en la confianza debe exigir, como requisito,
que se haya producido un dafio efectivo al destinatario. Para ello
acompafian buenas razones, si se quiere evitar un reconocimiento
de esta figura excesivamente etéreo, carente de un sélido anclaje
material.

4. Se proponen otros casos donde la oferta puede adquirir efi-
cacia vinculante. Se trata de las ofertas realizadas en cumplimiento
de una obligacién previa del oferente y la oferta de venta con posi-
bilidad de prueba. En la oferta de venta con posibilidad de prueba
debe dedicarse especial atencion a la entrega real de la cosa ofreci-
da antes del perfeccionamiento. Mayores dudas se suscitan ante
oferta de fianza.

5. Se han puesto de relieve las limitaciones intrinsecas de
enfocar la responsabilidad del oferente, que revoca su oferta vincu-
lante, en términos se mera irrevocabilidad, considerando ineficaz
la revocacion. Tales limitaciones afloran, sobre todo, en los casos
de celebracién de un contrato incompatible con la oferta vinculante
inicial. Cuando ello sucede (y se comunica al destinatario), la revo-
cacion de la oferta es un hecho. Por mucho que la oferta sea for-
malmente irrevocable o vinculante, si la disposicion de la cosa
ofrecida es eficaz la revocacién también lo serd. De nada sirve
entonces considerar ineficaz la revocacion. La nocién de «irrevoca-
bilidad», asociada a la eficacia vinculante de la oferta no constitu-
ye, en si misma, una solucién. Que la oferta sea irrevocable solo
informa de que esta vincula al oferente en mayor medida que la
oferta simple. Esta mayor vinculacién significa, segtin se propone,
que el destinatario puede aceptar la oferta, aunque se haya revoca-
do. Por eso, la «irrevocabilidad» constituye el punto de partida; no
el de llegada.

El moderno derecho de contratos proporciona las herramientas
tedricas y conceptuales necesarias para entender posible la acepta-
cién de la oferta vinculante, aunque se haya revocado; y con ello
posibilita también el perfeccionamiento del contrato. A tenor de los
postulados del moderno derecho, la satisfaccién del interés del
acreedor (destinatario) no se agota en el deber de prestacion. Asi,
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se pueden salvar objeciones tedricas que opondrian la inexistencia
ab initio de la cosa y que impedirian aceptar porque el contrato
seria nulo. Con todo, no puede desconocerse la vigencia, aun hoy,
de los articulos 1272 y 1460 CC y la existencia de voces doctrina-
les que abogan por mantener soluciones en consonancia con estos
preceptos, lo que afectaria la alternativa propuesta en este ensayo
para la oferta vinculante de contrato.

Superadas estas objeciones se abre, para el destinatario, el sis-
tema articulado de remedios frente al incumplimiento, propio de la
responsabilidad contractual, donde la indemnizacién adquiere una
relevancia particular.

6. La responsabilidad del oferente, que revoca su oferta vin-
culante se puede traducir en una indemnizacién de dafios al desti-
natario, convertido en acreedor con la aceptacion, para satisfacer su
interés. Ello serd especialmente ttil en los casos en que el oferente,
estando viva la oferta vinculante, vende la cosa ofrecida a un terce-
1o, que la adquiere de modo irreivindicable; también, en los supues-
tos en que la cosa ofrecida se perdié con culpa del oferente (y en el
resto de los supuestos en que la satisfaccion del interés del destina-
tario acreedor ya no cabe por via prestacional). Tampoco parece
desacertada en los casos donde el oferente comete un error en el
cédlculo de la oferta, que adquiri6é aun asf eficacia vinculante en
atencion a la confianza de su destinatario.

7. Laindemnizacion al destinatario se puede concretar en el
mayor coste que a este le supone adquirir un bien equivalente en el
mercado (operacion de reemplazo), cuando ello es posible, por no
ser especifico el bien ofrecido (o la prestacion). La indemnizacién
del coste de la operacién de reemplazo al destinatario se antoja una
solucion razonable en estos casos, que no excluye la indemniza-
cion de otros posibles dafios que se hayan podido irrogar.

La indemnizacién de dafios contractual al destinatario de la
oferta debe cumplir con la regla del articulo 1107 I CC, no siendo
indemnizables dafios que queden extramuros del fin de proteccién
del contrato. En este sentido, los dafios causados al destinatario-
acreedor podrian limitarse a los que la regla del mercado arrojase,
de no haberse realizado la operacion de reemplazo.

Como fuere, la responsabilidad contractual del oferente, que
revoca, exige la produccion efectiva de un dafo al destinatario.
Ello no suceder4, si el destinatario ha podido procurarse un bien
equivalente a menor precio, mediante la operacion de reemplazo (y
no hay dafios adicionales).

8. Laresponsabilidad del oferente no alcanza a la restitucion
del beneficio que este haya podido obtener por la venta de la cosa a
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ofrecida a un tercero en el mercado (commodum ex negotiatione),
pues el derecho de crédito no concede al acreedor, en general, dere-
cho sobre la cosa hasta la entrega, ni parece que exista relacion
exacta entre el precio que el deudor obtiene en el mercado y el
dafio que se le provoca al acreedor; sobre todo cuando la suma del
commodum supera, con mucho, el importe que se obtendria como
indemnizacién por incumplimiento. Que se rechace el commodum
ex negotiatione no empece para que se pueda alcanzar un resultado
similar por la via de la indemnizacién contractual, precisamente
cuando la cosa ofrecida es especifica y no tiene equivalente en el
mercado (no cabe operacion de reemplazo).

9. Enlos casos de venta de la cosa ofrecida no creo que pueda
exigirsele responsabilidad alguna al tercero que finalmente contra-
ta con el oferente antes de la aceptacién, aunque supiera de la exis-
tencia de una oferta vinculante. Hasta la aceptacion, no hay dere-
cho subjetivo susceptible de proteccion; y, aunque lo hubiere, creo
que la responsabilidad del tercero debe requerir algo més que el
mero conocimiento de la existencia del derecho subjetivo.

10. El sistema de responsabilidad contractual ofrece unas
bases dogmadticas mds s6lidas que la vision tradicional —consis-
tente en declarar ineficaz la revocacion obligando al oferente a
celebrar el contrato, si recafa aceptacion— para dar respuesta a la
responsabilidad por revocacidn de una oferta vinculante. Si con-
curre aceptacion, la responsabilidad contractual confiere mayor
seguridad juridica y permite abordar mejor las diferentes situa-
ciones que la revocacion de la oferta puede comportar en cada
caso (y contrato) concreto. También se antoja preferible esta
solucién a la articulacion de otra de corte extracontractual, mas
propicia para la responsabilidad precontractual por ruptura de los
tratos preliminares.

En este sentido, la Sala 1.” del TS parece haber admitido, timi-
damente, la canalizacion de la responsabilidad del oferente por la
via contractual. Lo ha hecho en un caso donde la oferta no era vin-
culante y ante la venta de la cosa ofrecida a un tercero.

11. La alteracion sobrevenida de las circunstancias conside-
radas al emitir la oferta vinculante admite ser tenida en cuenta
como suceso que permite al oferente revocar libremente su oferta
sin consecuencias o reformular sus t€rminos adaptandola. Para
ello, es preciso que el oferente no hubiera asumido el riesgo del
cambio de circunstancias con su declaracién. De existir un cam-
bio relevante de circunstancias, la oferta vinculante o irrevocable
podria revocarse libremente o, en su caso, reformularse con con-
sideracion a dicho cambio.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1351-1486



1476

Antonio Ismael Ruiz Arranz

ABREVIATURAS
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