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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La liquidacion del contrato resuelto. El remedio
restitutorio!

ANA SOLER PRESAS
Profesora Propia Agregada
Universidad Pontificia Comillas (ICAI-ICADE)

RESUMEN

Nuestro CC no regula de forma unitaria y diferenciada la resolucion
como remedio general a disposicion del acreedor que sufre un incumplimien-
to grave del contrato. Su construccion es obra de nuestra doctrina y juris-
prudencia, inspirada por los textos armonizados —CISG, PECL, DCFR,
PICC-. Pese a este notable esfuerzo, persiste la oscuridad y el debate sobre
alguno de los aspectos o consecuencias del ejercicio del remedio resolutorio,
en particular sobre la funcion y el alcance de la restitucion subsecuente a
la resolucion del contrato, que el presente trabajo pretende aclarar.

PALABRAS CLAVE

Resolucion, restitucion, condictio de prestacion, remedios monetarios,
utilidad de uso, liquidacion de gastos.

I Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «Las fronte-
ras del enriquecimiento injustificado en el Derecho privado» (DER2017-85594-C2), cuyos
investigadores principales son los Drs. X. BASozABAL y P. DEL OLMo, a quienes agradezco
muy sinceramente que hayan ejercido como tales, contribuyendo decisivamente a la madu-
racién de las ideas que a continuacién se exponen. Con todo, el acreedor principal de mi
agradecimiento es mi maestro, F. PANTALEON, que tan amablemente se presta a discutir
mis opiniones y libra al lector de muchas desafortunadas. Las que resten son empefio y
responsabilidad mia.
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Unwinding terminated contracts: Restitution for
Breach of Contract

ABSTRACT

There is not a general and uniform regime for termination for breach of
contract in spanish civil code. The current profile of termination as a general
remedy for creditors is the result of both academic and judicial contribution,
inspired by harmonized law and soft law. Despite this remarkable effort,
there is still darkness and debate on the role and scope of the restitution
consistent with the termination of the contract, which this paper aims to
clarify.

KEY WORDS

Termination of the contract, restitution for breach of contract, monetary
remedies, settlement of expenses.

SUMARIOQO: Presentaciéon.—I. Premisas conceptuales. 1.1 La condictio de
prestacion. 1.2 La resolucion del contrato.—II. Contenido de la restitu-
cion.—2.1 Larestitucién del objeto de la prestaciéon o de su valor. a) La
determinacion del valor a restituir. b) Los obligados a restituir por valor.
Ejercicio 1: Confluencia de la restitucién por valor con otros remedios
frente al incumplimiento, especialmente con los monetarios. 2.2 Preten-
siones secundarias de restitucion. a) La determinacion de la utilidad de
uso del bien o del dinero que se restituye. Ejercicio 2: Confluencia de la
restitucion y la indemnizacioén de las utilidades de uso intercambiadas.
b) La liquidacion de los gastos, mejoras y deterioros en el bien restitui-
do.—III. Conclusiones.—Bibliografia.—Jurisprudencia.

PRESENTACION

El titulo de este trabajo delata el propdsito eminentemente prac-
tico que persigue: se trata de identificar el contenido que en nuestro
ordenamiento —legal y practico— ha de tener la restitucion como
remedio, adicional a los mejor conocidos indemnizatorio y de
rebaja del precio, para la solucién de los conflictos derivados del
incumplimiento de un contrato.

Para ello comenzaré sintetizando las premisas conceptuales
basicas sobre la pretension restitutoria y sobre la facultad de resol-
ver el contrato que el ordenamiento ofrece al acreedor que sufre un
incumplimiento.
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No me detendré sobre ellas, pues no es su discusion la finali-
dad que me propongo. Si las expongo es para establecer un marco
conceptual o escenario en el que trabajar la respuesta a los inte-
rrogantes que si constituyen el objeto principal de este trabajo, a
saber:

— La identificacién de las hip6tesis en que procede la restitu-
cion por valor, determinando, en tales casos, el valor a resti-
tuir y su interaccion con otros remedios monetarios.

— La determinacion de la medida de la utilidad derivada de la
posesion de un bien o del dinero que haya de restituirse.

— Laliquidacién de los gastos y mejoras realizadas en el bien a
restituir.

I. PREMISAS CONCEPTUALES

1.1 LA PRETENSION RESTITUTORIA DE LO ENTREGA-
DO EN CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO O CONDIC-
T10 DE PRESTACION. REGIMEN JURIDICO

Nuestro CC confiere a la accion de nulidad del contrato la fun-
cién de control de los desplazamientos patrimoniales operados en
cumplimiento del mismo2, de modo que, de ser declarado nulo o
sobrevenidamente anularse, procede la restitucién de lo prestado
como efecto anudado ex lege a la accién3. Desgaja asi nuestro
legislador, aprovechdndose de la experiencia acumulada durante
los 80 afios de vigencia del modelo francés, la condictio de presta-
cion (Leistungskondiction) de la condictio indebiti, para regularla
con detalle en sede contractual y dotarla de un marcado caracter
bilateral y objetivo (arts. 1303-1314 CC)4.

Fue una decisién acertada, pues ofrece una solucién unitaria a
los problemas derivados de la liquidacién del contrato y nos evita
los vericuetos a los que obliga un remedio unilateral, como es la
condictio indebiti.

2 M. P. Garcia Ruslio, «Propuestas o modelos de regulacion del enriquecimiento
sin causa en Espafia», en DEL OLMO y BASOZABAL, Enriquecimiento injustificado en la
encrucijada, Thomson Reuters Aranzadi (2017), pp. 239-282, p. 239.

3 L. DiEz-Picazo y PoNCE DE LEON, Fundamentos de Derecho Patrimonial,
L. Introduccion. Teoria del Contrato. Thomson Civitas (2007), pp. 111-112.

4 X. BasozaBaL y P. DEL OLMo, en «Unjustified Enrichment in Spanish Law»,
ponencia presentada en el congreso The Global Futures of Unjust Enrichment, 21-22 april
2017, UCL London (en prensa). También X. BASOZABAL en El enriquecimiento injustifi-
cado por intromision en derecho ajeno, Civitas, Madrid (1998), pp. 205-6, 217.
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1230 Ana Soler Presas

A la que tienen que recurrir en otros sistemas para, como expli-
ca S. Meier, inmediatamente burlarla’. Porque la condictio indebiti
generalmente permite al accipiens de buena fe restituir (s6lo) el
enriquecimiento que permanezca al tiempo de la liquidacidn, esto
es, oponer conéxitolaloss of enrichment defence (vid. art. 1897 CC),
abstrayendo el hecho de que este accipiens, que anula o resuelve el
contrato, retiene o recupera la prestacion que a su vez debia, resul-
tando asi injustificadamente beneficiado. Para evitarlo, los tribuna-
les limitan o excluyen el uso de esta excepcion en casos de contra-
tos fallidos, pero los resultados no siempre son satisfactorios,
abogando la doctrina especializada por regimenes como el nuestro,
especificos para relaciones bilaterales y regidos por la reciproci-
dad®.

Si las prestaciones se pensaron y quisieron como reciprocas
—explica X. Basozabal ’—, (aunque el sinalagma genético no siem-
pre resulte acompafiado por el sinalagma funcional), es l6gico que
ese mismo dato presida la liquidacion contractual.

Y que, estando ambas partes reciprocamente obligadas a resti-
tuirse, se liquide el intercambio de forma objetiva, sin matizar su
alcance segtin la buena o mala fe del poseedor —como si distingue
la condictio indebiti—, que regula atribuciones unilaterales realiza-
das por error.

Y si esto es asi cuando el contrato es nulo, o resulta sobreveni-
damente anulado, cuanto mas si el contrato es valido, el intercam-
bio querido, y las posesiones legitimas hasta que una de las partes
(el acreedor frustrado), lo resuelve por incumplimiento?.

Pero lo cierto es que el legislador no se ocupd de esta cuestion.

Por influencia del derecho canénico y natural suaviza la rigidez
romana y permite al acreedor afectado por el incumplimiento des-
vincularse del contrato, entendiendo que su obligacién pende de

5 S. MEIER, «Unwinding Failed Contracts: New European Developments», The
Edinburgh Law Review 21.1 (2017): pp. 1-29.

6 Admitiéndose, no obstante, dos (lnicas) excepciones a la obligacion de restituir in
integrum: una, como medida de proteccion de menores e incapacitados —que sélo restitu-
yen en la medida de su concreto enriquecimiento, art. 1304 CC—; otra, en caso de causa
torpe, consolidando en el accipiens la transmision realizada por el que actud ilicitamente
—art. 1306 CC- que, quizd, podria ser la solucion adecuada cuando uno de los contratantes
celebra el contrato sin intencién de cumplirlo, esto es, con claro dnimo de defraudar a la
contraparte. Sobre la calificacion de la conducta como torpe a efectos de viciar la causa de
la atribucion, vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, «Comentario del art. 1306 CC», en Comenta-
rio del Cédigo Civil, M.° de Justicia (1991), p. 559.

7 Parafraseando a V. CAEMMERER en El enriquecimiento..., cit., p. 217.

8 B. RODRIGUEZ ROSADO (Resolucion y sinalagma contractual, Marcial PONS
(2013), pp. 238, 239, 248) apunta otro argumento interesante, que es el principio o tenden-
cia a la equivalencia de resultados entre resolver e insistir en el cumplimiento del contrato
que demanda el art. 1124 CC y que, a su juicio, excluye un tratamiento unilateral de la
liquidacién, ya que producirfa una injustificada consolidacion de frutos en uno de los con-
tratantes, cuando el otro debe restituir los percibidos; y el desplazamiento del riesgo al otro
contratante en casos de pérdida o deterioros fortuitos. Sobre estas cuestiones volveremos
después.
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La liquidacion del contrato resuelto. El remedio restitutorio 1231

una condicion tacita (art. 1124 CC). Pero, liberado el acreedor
frustrado de su obligacion, deberia pronunciarse sobre la proceden-
cia de la restitucion y, al menos directamente, no lo hace?.

Aborda este tema de forma meramente tangencial al regular la
actio redhibitoria:

Dice el articulo 1488 CC: «Si la cosa vendida tenia algtn vicio
oculto al tiempo de la venta, y se pierde después por caso fortuito o
por culpa del comprador, podra éste reclamar del vendedor el pre-
cio que pagd, con la rebaja del valor que la cosa tenfa al tiempo de
perderse.

Si el vendedor obré de mala fe, deberd abonar al comprador los
dafios e intereses.»

Permite pues al comprador que ha recibido una cosa con defec-
tos latentes desvincularse del contrato pese a haberla perdido,
siempre que restituya su valor al tiempo de perderse. Y admite,
como tnica excepcion a esta obligacion de restitucion, el caso de
pérdida de la cosa por culpa del vendedor.

Es una regulacién muy marginal, centrada en la pretension de
recuperacion de un precio ya abonado, que tendremos que ampliar
para legitimar que el comprador reclame directamente el diferen-
cial entre el precio y el valor de la cosa defectuosa perdida cuando
aun no haya pagado; e inmunizarla frente a la excepcion de «pérdi-
da del enriquecimiento» que pudiera intentar.

Y llegaremos asi al resultado previsto por nuestro legislador
para los casos de contratos nulos o anulables (art. 1307 CC) que es,
por cierto, la solucién defendida en los textos armonizados recien-
tes10.

Es esta insuficiencia legal la que explica que nuestra doctrina y
jurisprudencia mayoritarias acudan en busca de respuestas al régi-
men de la restitucion en caso de nulidad del contrato!!.

Y, también, la que permite a otros defender las soluciones pre-
vistas para la liquidacion de las obligaciones condicionales o remi-
tirse a las propias de la condictio indebiti, por considerarlas mas
justas, a pesar de estar pensadas unas y otras para obligaciones uni-
laterales y sean ajenas, por tanto, a la exigencia de reciprocidad

9 Lo lamenta F. PANTALEON PRIETO, en «Las nuevas bases de la responsabilidad
contractual», 46 Anuario de Derecho Civil (1993), 4, p. 1735.

10 Asi, en los arts. 4:115, 9:309 Principles on European Contract Law (PECL);
IIT 3:512, 11 5:101 Draft of Common Frame of Reference (DCFR); también en el § 346
II Biirguerliches Gesetzbuch (BGB); art. 1352 del Cddigo civil francés tras la reforma —en
adelante, Code (2016)—; y art. 81 II del borrador suizo para la reforma del Derecho de
Obligaciones —en adelante, OR 2020-.

I Vid. B. RODRIGUEZ-ROSADO, Resolucion y sinalagma..., cit., p. 240 y nota 12,
para un apunte jurisprudencial extenso. También M. P. GARciA RUBIO, Propuestas o
modelos..., cit., p. 248; y, aunque parece lamentarlo por lo que explicamos en la siguiente
nota, A. CARRASCO, Derecho de Contratos, Aranzadi (2010) § 55, pp. 707-708; § 41
p. 1149.
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1232 Ana Soler Presas

que rigid el intercambio y, a nuestro juicio, debe presidir la liquida-
cidn del contrato !2.

Mostrada nuestra preferencia, en las paginas que siguen trataré
de demostrar al lector que esta opcidén no es puramente conceptual,
que también, sino fundamentalmente préctica.

12 Encabeza este sector J. DELGADO ECHEVARRIA, que sintetiza su tesis en los
«Comentarios a los arts. 1303, 1307 y 1314 CC» en el Comentario del Céodigo Civil,
Ministerio de Justicia (1991). En particular, en las pp. 552-3, donde leemos que las pre-
tensiones de restitucion «por su naturaleza, son condiciones del tipo de la condictio inde-
biti (aunque el error en el pago no juegue aqui como requisito), lo que habra de tenerse
en cuenta para completar, en lo que proceda, con lo dispuesto en los arts. 1895 ss lo no
regulado suficientemente en los arts. 1303 ss (...) En la restitucion de cosa fructifera, y
respecto de los frutos, a pesar de la letra del art. 1303 creo que ha de atenderse a la buena
o mala fe del contratante poseedor, aplicando los arts. 451, 455 y 1896 CC, de manera
que el que no conocid ni debid la invalidez del contrato hace suyos los frutos percibidos
y nada ha de abonar por este concepto; mientras que quien se encuentre en caso contrario
—mala fe— ha de abonar los frutos percibidos y los que su contratante hubiera podido
percibir». Vuelve a reproducir esta ratio en el comentario del art. 1307 CC, para defen-
der que s6lo es aplicable al contratante de mala fe, puesto que el de buena fe sélo resti-
tuye en la medida de su enriquecimiento ex art. 1897 CC (p. 561); y, en fin, en el comen-
tario del art. 1314 CC, defendiendo que la pérdida de la cosa sin dolo o culpa del
accipiens, esto es, desconociendo la invalidez del contrato, le permite anularlo sin resti-
tuir mds que en la medida de su concreto enriquecimiento, es decir, ex 1897 CC y no
ex 1307 CC (p. 571).

Le siguen con fidelidad A. CARRASCO PERERA, mostrandose partidario de compatibili-
zar el régimen de los arts. 1303-1307 CC con los generales de liquidacion de estados pose-
sorios, (op. cit., § 57, p. 710), para consolidar asf los frutos en el accipiens de buena fe; y
S. Quicios MoOLINA, «Restitucién de frutos, compensacion de mejoras e intereses del pre-
cio en la resolucion», en el Tratado de Compraventa (Dir. BERcOvITZ), pp. 1460-1.

Una detenida critica de esta tesis puede leerse X. BASOZABAL, Enriquecimiento injus-
tificado..., cit., particularmente en pp. 214-217.

V. MoNTES PENADES, que de entrada comparte este razonamiento, advierte en cambio
la dificultad de compatibilizarlo con el imperativo de reciprocidad en la liquidacidn, exigi-
do por toda relacién sinalagmética. Asi, en el «Comentario del art. 81 CISG», en L. DiEz-
Picazo y PONCE DE LEON (Dir.), La compraventa Internacional de Mercaderias. Comen-
tario de la Convencion de Viena, Civitas (1998), pp. 667, pero particularmente p. 669, dice
que «Estamos pues en tema de condiciones, en situacion semejante, pero no idéntica, a la
que se produce respecto del deber de restitucién que sigue a la declaraciéon de nulidad
ex art. 1303 CC. El deber de restitucion por efecto de la resolucion, a pesar de las reitera-
das alusiones jurisprudenciales al art. 1303 CC en esta materia, no se rige por este precep-
to, sino por lo dispuesto en los arts. 1123 y 1122 CC. No hay aqui laguna que pueda ser
integrada por aquel precepto. Pero la situacién o la composicién de intereses es semejante:
el comprador recibi6 la mercancia, y el vendedor el precio, en cumplimiento de un contra-
to que sobrevenidamente se ha de destruir. No cabra duda sobre la posicion de buena fe del
accipiens, pero la cosa (o el precio) que se encuentran en su poder deben ser devueltos o
restituidos porque su atribucién o su adquisicion no se justifican ni se consolidan. La
accion para reclamar una u otro sera la de repeticion de lo indebido, la condictio indebiti».
Y en un trabajo anterior, [«Comentario del art. 1123 CC» en Comentarios al Codigo Civil
v a las Compilaciones Forales (Dir. M. ALBALADEJO), EDERSA (1989)] tras afirmar que
el comprador que pierde la cosa fortuitamente no ha de restituir pero tendrd derecho al
precio que pagd, afirma que «hay otro modo de enjuiciarlo» y obligar al comprador a res-
tituir por valor ex 1307 CC, afirmando que de esta forma se desplaza el riesgo lo menos
posible y se concilia la diccion literal del art. 1123.1. con las respectivas posiciones de los
obligados condicionalmente (pp. 1161-2).

A. CArRrASCO da menos detalles, limitandose a denegar al accipiens de buena fe que,
en su opinion, consolida los frutos recibidos, la accién para reclamar al contrario (;de mala
fe?) los obtenidos por €l y evitar asi un enriquecimiento claramente injustificado (en Dere-
cho de Contratos, p. 710).
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Pero antes, y a los solos efectos de enmarcar nuestro andlisis,
repasaremos los aspectos mds relevantes y cominmente aceptados
del remedio resolutorio.

1.2 LA RESOLUCION DEL CONTRATO. REGIMEN JURIDICO

La resolucién es un remedio propio de relaciones bilaterales,
que el legislador pone a disposicioén del acreedor que sufre un
incumplimiento esencial.

De la definicion anterior deriva:

a) Que la resolucion presupone la validez del contrato que
genera la obligacién, cuyo incumplimiento abre el ejercicio del
remedio y que, a su vez, legitima interim la posesion de la presta-
cidn recibida del otro contratante.

b) Que es una de las alternativas que el ordenamiento ofrece
al acreedor, luego el sistema normativo le confiere una facultad de
configuracion juridica. Es, por tanto, un remedio legal que puede
modularse por pacto, pero opera aunque nada se pacte, a diferencia
del automatismo propio de una obligacion resolutoriamente condi-
cionada. El acreedor frustrado podra ejercitar el remedio resoluto-
rio u otros, alternativa o cumulativamente, segtin cudles sean sus
intereses y las circunstancias del caso.

c¢) Que la (Gnica) condicién para ejercitarlo es que el incum-
plimiento sea esencial, luego no es imprescindible que el acreedor
pueda restituir la cosa in natura, ya que puede restituir por valor
(arg. ex art. 1488 CC) 13,

d) Tampoco requiere que el incumplimiento sea imputable al
deudor, basta con que sea grave o esencial.

Precisién que conviene no perder de vista, porque lo que se
defienda como consecuencia o efecto de la resolucion debe soste-
nerse en ambos escenarios de incumplimiento, imputable y no
imputable. Si focalizamos en el primero mezclaremos, con toda
probabilidad, conceptos y medidas restitutorios e indemnizatorios.

Efectos:

a) El principal es la liberacion de las partes (ambas) de sus
deberes de prestacion primarios. Es en este sentido en el que se
puede decir que la resolucioén «extingue» el contrato, nada mas 4,

13 Asi, por ejemplo, B. RODRIGUEZ ROsSADO, Resolucion..., cit., p. 173; M. E. CLE-
MENTE MEORO, La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Tirant Lo
Blanch, Valencia (1998), pp. 219, 223.

14 M. CLEMENTE MEORO, La facultad de resolver..., cit., p. 89, que cita en su apoyo
a la doctrina mayoritaria en nota 168.
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1234 Ana Soler Presas

b) Consecuencia del efecto anterior, extinguidos los deberes
primarios de prestacion, entiende nuestra doctrina y jurisprudencia
que la liquidacion de la relacién exige a cada una de las partes res-
tituirse «lo que hubiese percibido» en ejecucion del contrato 15.

No obstante, pese a su undnime respaldo, no es este un efecto
necesario de la resolucion. En otros sistemas se opta por consolidar
lo actuado y liquidar la relacién juridica con otros remedios, tipica-
mente con los indemnizatorios '°.

c) Sobre lo que ain no tenemos suficiente consenso es sobre
su ejercicio procesal, si puede aplicarla de oficio el juez que decla-
ra resuelto el contrato o si el demandante ha de solicitarla!”.

15 El apoyo legal mas préximo es el art. 1123.1 CC que, cumplida la condicién
resolutoria, obliga a los interesados (ambos) a «restituirse lo que hubiesen percibido»,
que incluye frutos e intereses. Es, en todo caso y en el sentir mayoritario, lo mas acorde
al sistema. Asi, F. PANTALEON (que fundamenta la restitucién de frutos e intereses en
que el mencionado articulo no se remite al art. 1120.1 CC, que los consolida en el patri-
monio del accipiens —«Las nuevas bases...» nota 54); M. CLEMENTE MEORO, La facul-
tad de resolver..., cit., p. 502; B. RODRIGUEZ R0OSADO, Resolucion contractual..., cit.,
p. 238.

16 E] paradigma es el sistema inglés cldsico, que solo admitia la restitucién en casos
estrictos de failure of consideration. Pero las posiciones actuales se aproximan en el resul-
tado practico, admitiéndose generalmente la restitucion en casos de partial failure of con-
sideration (vid. A. BURROWS, The Law of Restitution, Oxford, (2012, pp. 329 ss.). Los
PECL siguen fielmente el sistema inglés moderno (vid. B. RODRIGUEZ-R0SADO, Resolu-
cion..., cit., p. 62).

Pese a la proximidad en el resultado practico, la diferente aproximacién al conflicto
de los dos grandes bloques normativos (common/civil law) hacen compleja su armoniza-
cion y enfrentan posiciones. Una decidida defensa del sistema alemén/continental puede
leerse en S. MEIER, «Restitucion de pagos indebidos: “factores injustos” vs. “sine causa”>»,
en Enriquecimiento injustificado en la encrucijada..., cit., pp. 199-218.Y del inglés, a
pesar de la tardia «conversion» al sistema continental del referente en la materia, P. BIRKS,
en A. BURROWS, en Mapping the Law. Essays in Memory of Peter Birks, A. BURROWS &
Lord RODGER OF EARLSFERRY (ed.) Oxford University Press (2008), pp. 33-48, especial-
mente p. 41.

17" A favor de lo primero, pero en casos e invocando reglas de la accion de nulidad,
véanse las STS de 11.02.2003 (RJ\2003\1004); de 4.12.2008 (RJ\2008\6951); o de
8.1.2007 (RN2007\812), donde puede leerse que «la obligacion de devolucién nace de la
ley, por lo que no requiere peticion expresa, y puede ser declarada por el juez en virtud del
principio iura novit curia.

Mas coherente con el caracter facultativo de la resolucion seria, a mi juicio, lo segun-
do. También opina asi A. CARRASCO (Derecho de Contratos, § 41, p. 1149), que rechaza la
imposicion de oficio de la restitucion también en casos de nulidad (op. cit., § 53 p. 705).
Y, en fin, los comentaristas de la CISG (ex art. 81.2), vid. SCHLECHTRIEM & SCHWENZER,
Comentario sobre la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias, 11, Thomson Reuters Aranzadi (2011) § 1846.

Pero no parece que nuestro alto Tribunal esté de acuerdo. Véase, por ejemplo, la
STS 11.02.1992 (RIN\1992\1207), donde admitida la resolucién de un contrato de compra e
instalacion de un sistema de riego que resulté defectuoso, el Tribunal obliga al comprador
a restituir la instalacion, aplicando analégicamente el art. 1303 CC y aunque no se pidiera
en instancia, por ser un efecto directo e inmediato de la resolucién.

O 1a STS 23.11.2011 (RIN\2012\569), que sostiene que no hace falta pedir la restitu-
cién de los intereses del precio en instancia, luego los concede aunque se pidieran ex novo
en casacion, arguyendo que son «remuneratorios», no «de demora». Pero curiosamente los
liquida aplicando el mismo tipo, esto es, el interés legal.
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Funcioén:

Admitida la restitucion, que confluye, si se da el caso, con la
indemnizacion, esta cumple en el sistema una funcién de liquida-
cién de lo que, de otra forma, seria un enriquecimiento injustifica-
do.Y, dado que se ofrecen dos remedios, deben deslindarse las fun-
ciones y medidas de cada uno.

Descrito el contexto, abordamos el objeto principal de este tra-
bajo.

II. CONTENIDO DE LA RESTITUCION

Segtin hemos visto, la norma més préxima a nuestro supuesto
de hecho obliga a las partes, resuelto el contrato, a «restituirse lo
que hubiesen percibido», que podemos desglosar en tres partidas
o pretensiones: la principal —el objeto de la prestacién o su valor—
y dos secundarias —la utilidad de uso intercambiada y el mayor
valor recibido gracias a la conservacién o mejora del bien que se
recupera—.

2.1 LA RESTITUCION DEL OBJETO DE LA PRESTACION
O SU VALOR

Obviamente, si fue entregado el objeto o realizada la presta-
cion's.

Con esta restitucion pretende el legislador «deshacer» el inter-
cambio, obligando a los contratantes a devolver lo recibido, sea un
bien, tal y como esté; sea una cantidad de dinero.

El hecho de que en primer supuesto el valor devuelto sea el
actual del bien no parece haber espoleado a muchos a aplicar la
misma receta al precio, y propugnar su devolucién actualizada.

Enalgunasentencia (STS 6.5.1988 (RI\1988\4018); STS 18.9.1991
(RI\1991\6055) el Tribunal Supremo ha concedido la restitucién
actualizada del precio. Pero en otras lo rechaza con el aplauso de
la doctrina, que cita las primeras sentencias como residuales !°.

I8 Vamos a centrar el discurso en contratos de cambio de cosa por precio. Pero lo
que aqui digamos podra replicarse cuando se trate de restifuir un servicio contratado y, por
hipétesis, mal prestado. Basta con sefialar que, en estos casos, la restitucion sera necesaria-
mente por valor y que, de conformidad con lo aqui sostenido, atenderd a la utilidad que
objetivamente haya proporcionado.

19° Enla STS de 3.11.1988 (RJ\1988\8410) afirma que no procede la actualizacion
del precio por ser una deuda regida por el nominalismo. Pero no es lo que pedia el recu-
rrente, sino el coste de sustitucion de las plazas de garaje inhabiles entregadas por el ven-
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Muchos explican esta diferencia valorativa apelando al caracter
nominal de las deudas de dinero2°.

Pero, a mi juicio, no es un buen argumento, porque la califica-
cién de esta deuda restitutoria como «de dinero», para contrapo-
nerla a las «de valor», es discutible y, aun aceptandola, distrae de
nuestro verdadero objetivo, que es identificar la concreta funcién
de la condictio de prestacion.

Mas convincente y ttil para nuestro propdsito es la tesis de C. Paz
Ares, defendiendo que la dnica diferencia entre las deudas de dinero
y las de valor es que, en estas, la cantidad de dinero esta por determi-
nar 'y, ain mas interesante, que esa determinacion ha de efectuarse
conforme a los pardmetros que dicte la norma, que frecuentemente,
pero no siempre, apuntan al valor al tiempo de su liquidacion?!.

Porque el nuestro, el de las deudas de restitucion es, precisa-
mente, un supuesto de excepcion en el que el legislador, cuando ha
de traducir en dinero el bien a devolver, no atiende al momento de
liquidacién de la deuda, sino al de pérdida de la cosa a restituir
(art. 1307 CC; 1488 CC). Esta eventualidad (pérdida de la cosa) no
puede darse, por hipdtesis, cuando lo que deba restituirse sea un
precio, que habra de devolverse siempre in natura, esto es, exacta-
mente en la cantidad y moneda recibida.

Debo admitir que el resultado practico de ambas aproximacio-
nes (considerar que esta deuda restitutoria estd regida por el nomi-
nalismo o entender que sigue siendo de valor, pero no necesaria-
mente cifrable al tiempo de liquidarla) es muy parecido, pero la que
propongo tiene la ventaja de obligarnos a focalizar las respuestas en
la funcién que nuestro sistema otorga a la condictio de prestacion.

Adicionalmente, previene el riesgo de incurrir en lo que estimo
un «error por automatismo», derivado de considerar que, puesto
que estamos ante una deuda de precio, cuando proceda liquidar su
rendimiento debe hacerse conforme a la tasa que habitualmente se
le aplica, la del interés legal, que lo actualiza?2.

dedor. Critica esta confusién F. PANTALEON [en «Resolucién por incumplimiento e indem-
nizacién», 42 Anuario de Derecho Civil (1989) 4, pp. 1143-1168, p. 1162], que no
obstante aplaude la decision de no actualizar el precio a restituir.

20 Ademads de la sentencia citada en la nota anterior, vid. S. Quicios, «Restitucion de
frutos...», cit., p. 1463. Niega que sean deudas de dinero en sentido estricto A. CARRASCO
(Derecho de Contratos, p. 1154); pero al efecto de evitar que se les aplique el art. 1108 CC
y asegurar la posibilidad de que pueda el acreedor reclamar el «mayor dafio», porque
inmediatamente niega también que sean deudas de valor.

21 «Comentario del art. 1170 CC», en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia (1991), p. 202-3.

22 M. CLEMENTE MEORO, op. cit., p. 522, apoyandose en LUMINOSO (en nota 150; y
de nuevo en nota 310) para defender que la depreciacion se pida via indemnizacion, pero
no aclara si ademas de los intereses. Sobre este aspecto volveremos en el epigrafe 2.2.a).
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Atendida su regulacién, aunque fragmentaria y dispersa, deduz-
co pues que la funcién que la condictio de prestacion estd llamada
a desempefiar en nuestro sistema es de mera devolucion de lo reci-
bido.

i. Porque es clara la preferencia legal por la restitucion in
natura, de modo que el recurso al «valor» es —sigue siendo— subsi-
diario.

Originalmente era excepcional, limitado al caso de «pérdida»
—objetiva, que imposibilitase la devolucién de la cosa—, pero se ha
ido ampliando el supuesto para absorber los casos en que no es
razonable exigir la entrega del objeto recibido por resultar excesi-
vamente costosa?23.

ii. Porque de no ser posible o procedente la restitucion in
natura, la norma prefiere el momento de la pérdida de la cosa para
determinar el valor a restituir (art. 1488, 1307 CC), desconsideran-
do otros valores alternativos, como el vigente al tiempo de contra-
tar, en el momento de realizar la entrega, o al proceder a la liquida-
cidén efectiva de la relacion.

El legislador se fija, por tanto, en el valor de la cosa cuando sale
del patrimonio del obligado a su restitucién entendiendo, con buen
criterio, que el posterior devenir de su valor en el mercado no lo
percibe el deudor de la restitucion, luego es indiferente a estos
efectos.

No se trata, por tanto, de consolidar la reciprocidad de los valo-
res intercambiados ni de garantizar los esperados, para lo que seria
relevante considerar los respectivos valores al tiempo de contratar
o los valores actuales. Esto es propio de otros remedios, de ajuste
de precio o indemnizatorios.

Se trata de un primer ejercicio de liquidacién de la relacion cir-
cunscrito al objeto de la prestacion recibida, descontdndolo.

a) La determinacién del valor a restituir.

Conforme a lo avanzado, nuestro sistema normativo admite, y
con creciente amplitud, la posibilidad de restituir por valor. Luego
la posibilidad de restituir in natura no condiciona, como adelanta-
mos, la resolucidon?4.

23 Es asi en casi todo el derecho y armonizado, cuya sintesis recogen S. MEIER
[«Unwinding...», cit., p. 2] y B. RODRIGUEZ ROSADO [Resolucion..., cit., p. 63, 241].

En el sistema inglés, en cambio, la restitucién es un remedio generalmente monetario.

24 Véase la formula abierta utilizada en la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil Espaiiol en materia de Obligaciones y Contratos de la Comisién General de Codifica-
cion, Seccion Civil (PMCC):

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1227-1276



1238 Ana Soler Presas

Es, de nuevo, una opcién legal, consolidada en nuestro sistema
y mayoritaria en los sistemas de nuestro entorno?, que tiene la
inmediata ventaja de ahorrarnos las dificultades que conlleva
negarla y tratar de evitar el enriquecimiento del accipiens obligin-
dole a descontar toda ventaja que concretamente hubiera obtenido
del intercambio (vorteileausgleichung ).

Algun sistema normativo permite al acreedor desvincularse del
contrato pero le impide reclamar la restitucién de su prestacién
cuando no puede hacer lo propio con la contraria?’.

Otros directamente le privan del remedio resolutorio si no
puede restituir in natura.

El ejemplo mds importante —por ser derecho interno— lo consti-
tuye la CISG2.

Art. 1203: «Resuelto el contrato, deberan restituirse las prestaciones ya realizadas y
los rendimientos obtenidos de ellas. Si ambas partes estan obligadas a la restitucion, debe-
ra realizarse simultdneamente.

Cuando no sea posible la restitucion especifica del objeto de la prestacién o de los
rendimientos obtenidos, debera restituirse su valor en el momento en que la restitucion se
hizo imposible. Sin embargo, la parte que resuelva el contrato no estard obligada a restituir
el valor si prueba que la pérdida o destruccion del objeto se produjo no obstante haber
observado la diligencia debida.

El que restituye tiene derecho al abono de los gastos necesarios realizados en la cosa
objeto de restitucion. Los demds gastos serdn abonados en cuanto determinen un enrique-
cimiento de aquél a quien se restituye».

25 Art. 7.3.6. (1.2) PICC UNIDROIT; arts. 9: 307/8 PECL; art. III. 3. 511(4) DCFR;
§ 346.11. BGB (nuevo).

26 Como ocurre en CISG, debido al juego de los arts. 82-84; y también en el actual
sistema alemdn, en caso de pérdida no culposa de la cosa a restituir, como veremos inme-
diatamente. Sobre los dificiles problemas valorativos que conlleva la vorteileausgleichung
(c6mo valorar el sustituto, si conforme al enriquecimiento obtenido por el comprador o
conforme al mercado), vid. V. MONTES, La compraventa internacional de mercaderias,
cit., p. 683) y C. FOUTOULAKIS, en SCHLECHTRIEM & SCHWENZER, Comentario CISG...
§ 1859, que aboga por sustituir este complicado sistema de descuento de ventajas por la
restitucion por valor.

27 Es el derecho inglés clasico, que ya hemos mencionado, y que ilustra M. CLE-
MENTE MEORO, en La facultad..., cit., pp. 226-7, 477-486; o la hipétesis del § 2-608 (2)
UCC 2003.

28 Art. 82 CISG:

1. El comprador perdera el derecho a declarar resuelto el contrato o a exigir al ven-
dedor la entrega de otras mercaderias en sustitucion de las recibidas cuando le sea impo-
sible restituir éstas en un estado sustancialmente idéntico a aquél en que las hubiera reci-
bido.

2. El parrafo precedente no se aplicara:

a) sila imposibilidad de restituir las mercaderfas o de restituirlas en un estado sustan-
cialmente idéntico a aquél en que el comprador las hubiera recibido no fuere imputable a
un acto u omision de éste;

b) si las mercaderias o una parte de ellas hubieren perecido o se hubieren deteriorado
como consecuencia del examen prescrito en el articulo 38; o

c) si el comprador, antes de que descubriera o debiera haber descubierto la falta
de conformidad, hubiere vendido las mercaderias o una parte de ellas en el curso
normal de sus negocios o las hubiere consumido o transformado conforme a un uso
normal.
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En la practica, empero, el impacto de la norma es menor, pues
admite excepciones en las que el acreedor puede resolver pese a
no poder restituir y éstas, especialmente la prevista en el art. 82.
2. c), se interpretan tan extensivamente que la regla general devie-
ne en excepcién?®. Y es, en todo caso, un régimen en declive, a
juzgar por el viraje de los textos armonizados posteriores y antes
citados.

En la mayoria de los sistemas que permiten esta restitucion por
valor, éste ha de cifrarse objetivamente30. El nuestro no es una
excepcion, afortunadamente, pues nada aconseja vincular esa
referencia legislativa al «valor» con el precio pactado; ni mucho
menos con el concreto enriquecimiento obtenido por el obligado a
la restitucion.

Es desde luego un valor objetivo en caso de nulidad del contra-
to, pues esta —la nulidad— afecta también al pacto sobre el precio.

Y debe serlo también en los de resolucion, porque el hecho de
que el contrato fuera valido no significa que el pacto sobre el pre-
cio siga siendo eficaz una vez que el acreedor ejercita la resolu-
cion. Tras ella, y puestos a liquidar el contrato, no veo cémo podria
invocarse una equivalencia cosa-precio desbaratada por el incum-
plimiento e ineficaz por la resolucién. Por ninguno de los contra-
tantes, pero especialmente por el incumplidor.

En el sistema alemdn y suizo (y, por su influencia, en el DCFR)
si se invoca el precio como referencia para determinar el valor a
restituir en caso de resolucion del contrato, entendiendo el legisla-
dor que si el contrato es vdlido debe mantenerse la paridad con el
precio3l.

Pero esa paridad existente al tiempo de contratar, que intentan
conservar con esta medida, se rompe por sistema cuando la restitu-
cidén es in natura3?. Es, por tanto, una ruptura consustancial a la
resolucion. E intentar conservarla plantea conflictos mayores,
como bien denuncia la doctrina alemana, como es justificar que,

29 LESER, en V. CAEMMERER/SCHLECTRIEM Kommentar zum Einheitlichen UN-Kau-
frecht -CISG—, C. H. BEck, Miinchen (1990), vor art. 81-84, § 12, p. 684; C. FoutouLA-
KIS, SCHLECHTRIEM & SCHWENZER, Comentario CISG. § 1834.

30 Asien los PECL y en el art. 1352 del nuevo CODE (2016).

31§ 346. 2 in fine: Ist im Vertrag eine Gegenleistung bestimmt, ist sie bei der Bere-
chnung des Wertersatzes zugrunde zu legen.

Apoya esta decision Y. DOLL, Riickgewdhrstorungen beim Riicktritt, Mohr Sie-
beck (2011), p. 148-149. Y la importa el proyecto suizo de cédigo —OR 2020- en su
art. 32.

Entre nosotros, se muestra partidario de atender al precio A. CARRASCO (Derecho de
Contratos, §58, p. 711), aunque el ejemplo que propone es de liquidacién de contratos de
tracto sucesivo y limita su impacto a los periodos vencidos.

32 Asi, R. ZIMMERMANN, en «Restitution after Termination for Breach of Contract:
German Law after the Reform of 2002», en Mapping the Law..., cit., p. 335.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1227-1276



1240 Ana Soler Presas

una vez resuelto el contrato, puedan las partes, especialmente el
incumplidor, apelar al precio cuando beneficie sus intereses por
encima del valor de mercado.

— ¢puede C (deudor), que provoca la resolucion por impago y
ha perdido la cosa, limitar el importe a restituir al precio,
cuando sea inferior al valor de mercado de la cosa?

Es obvio que no, pues impondria el cumplimiento al acree-
dor, que por hipdétesis ha resuelto vdlidamente el contrato.

— ¢(puede V (deudor), que entrega una cosa defectuosa cuyo
valor cae en el mercado, exigirle a C (acreedor), que la ha
perdido, un valor igual al precio?

Parece que tampoco 3.

— Y, en fin, podria invocarlo C, cuando sea el acreedor resol-

vente, para restituir un precio < valor de la cosa defectuosa
que ha perdido?
Tampoco. Este caso es singular porque parece atendible la
pretension del acreedor de mantener la referencia al precio a
la hora de liquidar el conflicto, pero debe exigirsele coheren-
cia y excluir entonces la resolucién, limitando sus opciones a
la rebaja del precio o quanti minoris3*.

Y, en fin, la medida del enriquecimiento concretamente obteni-
do soélo se defiende en casos muy marginales, en nuestro sistema,
ex 1186 CC; en los armonizados, previa prueba de mala fe.35

b) Los obligados a restituir por valor.

Conviene finalmente puntualizar que estd obligado a restituir
por valor todo contratante que no pueda o le cueste en exceso resti-
tuir in natura, con la tnica excepcion del que pueda imputar la
pérdida de la cosa al otro.

Pero dado que sigue discutiéndose que sea €sta la tinica excep-
cién, abogandose dentro y fuera de nuestro derecho por ampliarla a
los casos de pérdida fortuita, conviene que nos detengamos en esta
cuestion algo mas.

Los casos de pérdida fortuita de la cosa ; Quién soporta el riesgo?

La cuestion preliminar —si el poseedor que pierde la cosa
accidentalmente pierde también por ello la accion de nulidad o

3 Asi C-W Canaris; R. Galier y D. KAISER, cuyas aportaciones sintetiza S. MEIER
en «Unwinding...», cit., nota 131, p. 24.

34 Vid. infra Ejercicio 1.

35 Exart. VIL.-5:101 IV DCFR; art. 1352-2 Code 2016. Vid. S. MEIER, «Unwin-
ding...», cit., p. 25, nota 136. Montes CISG art. 81, pero para derecho espaiol, p. 668.
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la facultad de resolver el contrato— no plantea mucho debate, ya
que estd directamente resuelta en la norma que mantiene la legi-
timacion del desposeido tanto para el ejercicio de la accion de
(a)nulidad (art. 1314 CC) como para el ejercicio de la redhibito-
ria (art. 1488 CC).

La interpretacién o alcance del articulo 1314 CC, parece limi-
tado a estrictos supuestos de pérdida culposa o dolosa, habida
cuenta la abundante jurisprudencia que permite al adquirente de
productos bancarios opacos o no muy bien explicados anular el
contrato por dolo o por error pese haberse desprendido de ellos,
entendiendo que su reventa o transmisién no es tanto un acto con-
cluyente de confirmacién del contrato —y, por tanto, de pérdida de
la cosa imputable al comprador— como un esfuerzo razonable de
mitigacion de la pérdida3e.

La segunda cuestion es la debatida, y consiste en decidir si,
anulado o resuelto el contrato, debe el poseedor restituir por valor
y, por tanto, asumir el riesgo de pérdida de la cosa.

Larespuesta mayoritaria entre los autores y la mejor respaldada
por la norma es afirmativa?’.

Y es, también a mi juicio, la mejor solucién, pues atribuye el
riesgo al poseedor de la cosa, que es quien mejor puede contro-
larlo33.

36 Dice el art. 1314.1. CC, que sigue a los arts. 1309-1313, reguladores de la confir-
macién del contrato anulable: «También se extinguird la accién de nulidad de los contratos
cuando la cosa, objeto de éstos, se hubiese perdido por dolo o culpa del que pudiera ejerci-
tar aquella.» No menciona el caso de pérdida fortuita, luego se entiende que la accién per-
dura; y ante la duda de si para ejercitarla debe restituirse por valor, nuestros tribunales
confirman que si, aplicando el art. 1307 CC.

J. Delgado Echevarria no cree que haya de aplicarse el art. 1307 CC, y obligar a la
restitucién por el valor de la cosa al tiempo de la pérdida, pero si que el que ejercita la
accion de nulidad debe, al menos, la medida de su enriquecimiento, pues a ello estd obliga-
do incluso el incapaz (1304), luego con mayor razon los demds [en «Comentario del
art. 1314 CC», Ministerio de Justicia, p. 571].

Entiende, en cambio, que la enajenacion de la cosa priva al legitimado de la accién de
(a)nulidad ex art. 1314 CC (por ser una pérdida imputable, pues) A. CARRASCO, Derecho
de Contratos, § 61, p. 714.

37 Véase el tenor del art. 1307 CC y del art. 1488 CC, que absorben todos los
supuestos de pérdida. Es también asi en el derecho armonizado, con la llamativa excepcion
de la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias —CISG- cuyas
previsiones inmediatamente comentaremos.

Un excelente estudio comparado entre los distintos textos armonizados es el realizado
por R. ZIMMERMANN, en «Restitutio in ntegrum: The Unwinding of Failes Contracts under
the Principles of European Contract Law, the UNIDROIT Principles and the Avant-project
d’un Code Européen des Contrats», Rv.dr.inif, 2005-4, pp. 719-734.

3 Conforme pues con F. PANTALEON [«Las nuevas bases»... p. 1735]y conJ. CAFFA-
RENA LAPORTA, en su «Comentario al art. 70 CISG», Compraventa Internacional de Mer-
caderias, cit., (1998), pp. 554-555, que critica la solucion del 82 CISG por contrariar prin-
cipios que inspiran la Convencién, de asignacién eficiente de costes. También con V.
MoNTES (en la misma obra colectiva, p. 668) quien, pese a remitir el régimen restitutorio
en caso de resolucion del contrato al art. 1122 CC, entiende que sus reglas de riesgo —pen-
sadas para la fase de pendencia de una obligacion unilateral— no rigen en otra sinalagmati-
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Lo entiende igualmente asi nuestro Tribunal Supremo, pues
aplica a todo caso de ineficacia contractual lo previsto en articu-
lo 1307 CC, que no distingue entre pérdidas por culpa o fortuitas.
Y hace bien, al menos en lo que a la restitucion se refiere, pues
asegura la reciprocidad de las pretensiones.

Un casopreciosoeselresueltoen STS 4.12.2008 (RIN\2008\6951),
comentado por S. Ramos Gonzdlez y L. Alascio Carrasco®.

Las partes celebraron un contrato de compraventa cuyo clausu-
lado revela que sélo querian consumar el contrato si el inmueble
objeto del mismo obtenia la licencia de actividad que la comprado-
ra precisaba. No obstante, durante la tramitacién de la citada licen-
cia, permite el vendedor a la contraparte explotar el local objeto de
la venta a cambio de una renta, que se califica como anticipo de, en
su caso, el precio de venta. Y estando en curso esta explotacion se
incendia el local por causas desconocidas.

El vendedor pretende la consumacién del contrato, pero no
tiene €xito. Los Tribunales acogen pues la pretension, sin duda dis-
cutible, de nulidad del comprador; pero aciertan al condenarle a
restituir el valor del local incendiado, ya que también solicitd y
obtuvo del vendedor el reintegro de las rentas pagadas.

Es una resolucién solo discutida por el comprador, que alega
en casacion la falta de prueba de su culpa o dolo en la produccién
del incendio para intentar liberarse, ex articulo 457 CC, del pago
del valor de local siniestrado.

Las autoras del comentario de la sentencia, seguidoras de las
tesis del profesor Delgado Echevarria, coinciden con el comprador
en objetar la liquidacién judicial ex articulo 1307 CC, ya que
entienden que la solucién aplicable al caso es la contemplada en el
articulo 1122.1 CC, que libera al deudor de su obligacion en caso
de pérdida fortuita de la cosa; pero aplauden la decision dltima de
obligarle a pagar el valor del local porque la prueba del fortuito
estaba a su cargo, ex articulo 1182 CC, y no llegé a aportarse. Ergo,
si se probase que la pérdida fue excusable, parecen partidarias de
trasladar el riesgo al vendedor.

Y no podemos estar de acuerdo.

Ni el articulo 1122.1 CC ni el 1182 CC contemplan la hipéte-
sis que aqui se plantea, de liquidacién de intercambios reciprocos,
por lo que obvian un dato fundamental, como es que el comprador
recupera la parte abonada del precio, y que esto le obliga, en justa

ca, recurriendo a la aplicacion analégica del art. 1307 CC o del 1897 CC para fundamentar
la obligacién de restituir por el valor objetivamente estimado (aunque no sea ésta la medi-
da del 1896 CC), p. 668; y concluyendo, categérico, que, en derecho espafiol el riesgo tras
la especificacion es del comprador, luego sélo se retransmite al vendedor cuando la pérdi-
da o el deterioro le sea imputable (CISG 673-677).

Y, en fin, con B. RODRIGUEZ R0sADO, que abunda en la idea de que no puede utilizar-
se la resolucién para desplazar riesgos, que los resultados de la resolucion deben tender a
equivaler al cumplimiento, luego que el que pierde la cosa fortuitamente, paga su valor;
también si se deteriora. En definitiva, que no debe aplicarse el art. 1122 CC y si el
art. 1488 CC.Y critica severamente la excepcion del § 346 (3). 3 BGB y el art. 1203
PMCC. La resolucion..., cit., pp. 81, 130, 239, 248, 25.

39 en InDret 3/2012.
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reciprocidad, a devolver a su vez lo recibido o su valor, indepen-
dientemente de cudl sea la causa —salvo que sea imputable al ven-
dedor— por la que se haya perdido la cosa.

Asepsia valorativa que destaca el Supremo al justificar la apli-
cacion del articulo 1307 CC a este caso, pero que encontramos
también en el articulo 1488 CC40.

Con todo, esta opinidn discrepante no es aislada, y cuenta con
modernos e importantes sistemas normativos que la respaldan.

Nos referimos al alemén, que tras la reforma del BGB de 2001/2
admite generalmente la restitucion por valor en casos de resolucién
por incumplimiento, pero excluye la obligacién de restituir en cua-
tro supuestos, dos de ellos muy discutidos, entre los que se encuen-
tra el nuestro, de pérdida fortuita de la cosa!.

El legislador devuelve asi el riesgo al vendedor con un argu-
mento ciertamente débil que apela a la expectativa de liberacion
del incumplidor, negando que pueda albergarse cuando se entrega
una cosa defectuosa o disconforme+2.

El peso de la influencia germana es notables en CISG que,
como vimos, y a imagen del sistema aleman anterior, excluye con
cardcter general la resolucion si no puede restituirse in natura y, en
los casos en los que si la admite, exonera al comprador de la obli-
gacion de restituir por valor43.

Para mitigar sus consecuencias, esto es, para intentar neutrali-
zar el posible enriquecimiento del resolvente, ambos sistemas le
obligan a «descontar las ventajas obtenidas» 44, llegando asi a un

40 En los casos de preferentes o de deuda subordinada, es también categdrico el
Supremo obligando al inversor a restituir lo obtenido por los titulos transmitidos, pese a
calificar este acto como de mitigacion luego, por hipétesis, de pérdida no culposa
=STS 13.07.2017 (RN2017\3961); STS 16.10.2017 (RN2017\4286)-.

41§ 346 (3) Die Pflicht zum Wertersatz entfillt (el deber de restituir por valor cesa).

1. wenn sich der zum Riicktritt berechtigende Mangel erst wihrend der Verarbeitung
oder Umgestaltung des Gegenstandes gezeigt hat (cuando la pérdida sea imputable al ven-
dedor).

2. soweit der Gldubiger die Verschlechterung oder den Untergang zu vertreten hat
oder der Schaden bei ihm gleichfalls eingetreten wéire (cuando la pérdida no sea imputable
a ninguno).

3. wenn im Falle eines gesetzlichen Riicktrittsrechts die Verschlechterung oder der
Untergang beim Berechtigten eingetreten ist, obwohl dieser diejenige Sorgfalt beobachtet
hat, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt (cuando la pérdida derive de un
comportamiento habitual —quam im suis— del comprador).

Eine verbleibende Bereicherung ist herauszugeben (el enriquecimiento resultante
debe compensarse).

42 En palabras de R. ZIMMERMANN, el legislador entiende que «after all, seller has
not properly performed, so he cannot rely on passing of the risk definitively» («Restitution
after Termination for Breach...», cit., pp. 323-341, p. 334).

43 Vid. el art. 82.2.c), reproducido supra, nota 28.

44§ 346.3.2 BGB (Eine verbleibende Bereicherung ist herauszugeben)/ art. 84
CISG. Es, como avanzamos, muy mala solucién, porque el comprador puede no haber
obtenido «ventaja» alguna y la vorteileausgleichung es complejisima de liquidar.
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resultado practico similar al defendido por el profesor Delgado
Echevarria®.

Pero las criticas de los comentaristas CISG46 y de gran parte de
la doctrina alemana son demoledoras*’.

Si me he detenido tanto en la exposicion del sistema aleman y
su critica es por tratar de evitar que incurramos en el error de imi-

4 De limitar el alcance de la restitucién a cargo del contratante de buena fe al impor-
te de su enriquecimiento concreto. En sus «Comentarios» del Cédigo Civil, cit., p. 571.

46 Sobre el reparto del riesgo en CISG, leemos que los arts. 81-84 son reglas espe-
ciales que imputan a V el riesgo de pérdida fortuita sin justificacion convincente [en Leser,
V. CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, § 10-12; y en C. FOUNTOULAKIS, SCHWENZER/MUNOZ,
§ 1833; §§ 1859-1873]. Por ello, y en tanto no se cambie norma, defienden una interpreta-
cién restrictiva de los casos de exoneracion, descartando su aplicacién cuando sea el com-
prador quien incumple o cuando se haya pactado la resolucion (§ 1873).

47 La doctrina alemana mayoritaria critica con severidad la opcion del legislador.
Las referencias mds relevantes las recoge S. MEIER [en «Unwinding...», cit., nota 120]; y
R. ZIMMERMANN [en Mapping the Law, cit., pp. 336-339], que, haciéndose eco de esta
doctrina, considera inadmisible y contrario al Derecho internacional la regulacién en CISG
y en el nuevo §346 BGB.

Entiende, con razén, que el incumplimiento del vendedor sélo es relevante a estos
efectos si el incumplimiento afecta a la pérdida; y que el argumento de su expectativa
solo es relevante si, efectivamente, el vendedor conocia el defecto, que no es lo
habitual.

Lo correcto, afirma, es pues resolver el conflicto atendiendo a la posicién del compra-
dor que, «unaware of the defect, assumes that loss/deterioration is on his behalf», sin mejo-
rar su posicion por el mero hecho de que la cosa tuviera un defecto. [R. ZIMMERMANN,
op cit., p. 336].

Y ya a en su ambito interno, respecto del derecho aleman, sintetiza las propuestas
doctrinales mas extendidas para contener la aplicacién practica de esta regla, como son:

— Excluir la facultad de resolucion del comprador pues, perdida la cosa por una cir-
cunstancia que no le sea imputable al vendedor, pierde éste la posibilidad de complementar
orepararlaprestacion, imprescindible conforme alaregulaciénactual (§§ 437.2/326.VBGB)
para proceder a la resolucién del contrato. Asf lo afirman, S. LORENZ, «Riicktritt, Minde-
rung und Schadensersatz wegen Sichmangel im neuen Kaufrecht: Was hat der Verkéufer
zu vertreten?» NJW 2002, pp. 2498-2584; y J. KOHLER, «Riicktrittsausschluss im Gewihr-
leistungsrecht bei nachtréiglicher Nacherfiillungsunmoglichkeit —-Wiederkehr der §§ 350,
351 BGB a. E.7» 203 AcP (2003), pp. 539 ss; y en «Riicktrittsrechtliche Bereicherungshaf-
tung», 14, JZ (2002), p. 682.

— Aplicar de forma extensiva el § 346 IV —que obliga al comprador a indem-
nizar al vendedor por incumplir su obligacién de restituir— y aprovecharse asi del
cardcter objetivo, no quam im suis, de la imputabilidad exigida por la pretensién
indemnizatoria.

— Reducir teleolégicamente su ambito de aplicacién, excluyendo desde luego los
casos en los que el comprador debiera conocer la existencia de la causa de resolucion
— M. ScawaB, «Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002 — Die Rickabwicklung von Ver-
tragen nach §§346 ff. BGB», 7, JuS 2002, pp. 630 ss, p. 635; y Kohler, JZ (2002), p. 686;
pero también los incumplimientos fortuitos porque, en ellos, el vendedor podia confiar
legitimamente en traspaso de riesgo. Asi, S. KAMANABROW, «Haftung des Riicktrittsbere-
chtigten bei Untergang der empfangenen Leistung», 1 NJW (2003), pp. 30-32.

El tnico que parece plenamente satisfecho con la regulacién vigente, porque «atribu-
ye al vendedor todas las consecuencias del incumplimiento» (rectius, también las que no lo
son), y pide su aplicacién extensiva a los casos de anulacion del contrato, es Timo Fest, Die
Einfluss der riickttrittsrechtlichen Wertungen auf die bereicherungsrechtlichen Riickabwic-
klung, CH Beck, Miinchener Universitdtsschriften, 207 (2006). Con caricter general
(pp. 151-153) y, especialmente también, la regla criticada por todos del § 346 (3) 3, pp. 21,
45y 56.
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tarlo, y corrijamos a tiempo el tenor del articulo 1203.2 PMCC,
que dice:

«(...) sin embargo, la parte que resuelva el contrato no estard
obligada a restituir el valor si prueba que la pérdida o destruccién
del objeto se produjo no obstante haber observado la diligencia
debida.»

Finalmente, cuando la pérdida se produce tras la resolucion del
contrato rigen las reglas de las obligaciones unilaterales, que impu-
tan el riesgo al poseedor hasta que entregue (o ponga a disposicidn)
la cosa a restituir8.

48 M. CLEMENTE MEORO, La facultad..., p. 545; V. MONTES, «Comentarios CISG»,
p. 678.
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Ejercicio 1: Confluencia de la restitucion por valor con otros
remedios frente al incumplimiento, especialmente con los
monetarios

Apuntadas estas premisas, de lo que vamos a ocuparnos en
estas paginas es del impacto practico que puede tener esta restitu-
cioén por valor porque, en ese caso, el remedio se convierte en
monetario y entra en clara confluencia (y confusién) con otros
remedios monetarios®.

Con este fin he considerado oportuno desglosar los supuestos
seglin quién pierda la cosa, si el deudor incumplidor o el acreedor
que resuelve el contrato.

A) Pierde la cosa el que incumple el contrato

Hipotesis:
[A(vendedor)] ofrece/entrega la cosa [D(comprador)]
no paga

MODELO DE REFERENCIA
1. LacosaNO se A resuelve [retener/

pierde, para [recuperar la cosa, y puede

[A no ha entregado pedir ademads

aun o D conserva Una indemnizacion X

la cosal —dafio emergente=coste de

sustitucion [si Va<P] y/o
—lucro cesante= ex 1108 CC,
desde el vencimiento
obligacion de pago

SUPUESTO DE ESTUDIO

2. D (comprador) no puede restituir in natura— cudndo interesa
la restitucion por valor

49 Particularmente con la indemnizacién —cuyo deslinde ya estudié V. MONTES en su
comentario al art. 82 CISG, cit., p. 674; pero también con quanti minoris o reduccion del
precio.

Esta confusion de remedios seguimos observandola en la liquidacion de casos concre-
tos, como por ejemplo el resuelto por la STS 25.6.2009 (RI\2009\4238). Se trataba de una
permuta de vivienda a cambio de apartamentos y de dinero. Los finalmente construidos
eran mds pequefios, luego se aprecia un claro incumplimiento de la constructora pero,
puesto que la restitucién al estado original no es posible, afirma el Supremo que no cabe
resolucion (;?), y concede s6lo una indemnizacion.
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2.1 Si el valor de la cosa ha aumentado linealmente, de forma
que

Ve<Vp<Va

Vc= valor de la cosa al contratar,
que presumimos ~P (precio)
Vp= valor de la cosa al
perderse

Va= valor de la cosa al tiempo
de la resolucion

No habria dafio emergente

(si lucro cesante)

a) (Puede A (vendedor) resolver y exigir el mayor valor Vp?

Parece que si, aunque A obtenga con la restitucién mas que si el
contrato se hubiese cumplido (porque presumimos que Vc =P (pre-
cio), porque D (comprador) podria haber frenado la escalada del
valor pagando, y no lo hizo.

Excepcion: que D (comprador) pueda excusar el pago, por
excesiva onerosidad sobrevenida o frustracion del fin del contrato.

Si puede exonerarse de P, mds ain de Vp. Pero es dificil que D
pueda excusar el pago y justificar por qué no resolvié antes [ex
art. 1213 PMCC —més bien, jurisprudencia asociada].

La doctrina inglesa explica que, en ocasiones, D (comprador)
puede limitar su obligacién a P [cuando P<Vm], arguyendo que no
estaba dispuesto a pagar mds por la prestacion.

Pero inmediatamente puntualizan que serdn casos excepciona-
les®, como lo es también el utilizado por los comentaristas de los
PECL, en el que la accién por el precio no podia prosperar y, tam-
poco, la pretensién indemnizatoria, por ser el incumplimiento
excusable>!.

En la generalidad de los casos, por tanto, la alegacion sera
facilmente rebatible: que hubiera pagado.

30 De partial performance —Treitel, Remedies for Breach of Contract, Oxford Uni-
versity Press (1991), p. 387—; o de determinacion del quantum meruit por servicios presta-
dos pero no contratados —A. BURROWS, The Law of Restitution, Oxford University Press
(2011), p. 347-.

5L OrLE LANDO & HuGH BEALE (Eds.) Principios de Derecho Contractual Europeo
(partes 1y II), Colegios Notariales de Espafia (2003), ejemplo 4 al art. 9:309 (prestaciones
no susceptibles de devolverse y no pagadas), pp. 626-627. Se trata de un contrato de pros-
peccién petrolera que, apenas ejecutado, es intervenido por el Gobierno, que expropia el
terreno. En el escaso margen de ejecucion, los contratistas descubrieron petréleo, ergo el
beneficio que obtiene el comitente excede con mucho el precio pactado pero arguyen, con
acierto, que quantum meruit = % P, el correspondiente al trabajo realizado, y no un porcen-
taje del beneficio efectivo, que en ningtin caso corresponderia al contratista.
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b) (Puede A pretender Va?

No con fundamento en la condictio, pues el incremento no lo
percibe D (comprador) y, consecuentemente, los datos normativos
apuntan a Vp.

Pero siendo el incumplimiento imputable (que se presume),
puede exigirlo via indemnizatoria.

Cuando no lo sea, volvemos al razonamiento anterior: si D
puede excusar el pago (i.e. por excesiva onerosidad sobrevenida),
con mayor razén la medida Va, pero, de nuevo, D deberd aportar
una justificacién plausible para no resolver antes.

Conclusion: Cuando el crédito es pecuniario y D (comprador)
pierde la cosa en un mercado alcista, A (vendedor) resuelve siem-
pre y puede pretender que se le restituya el valor de la cosa al tiem-
po de la pérdida.

Generalmente, podrd afiadir también, con fundamento en la
pretension indemnizatoria, el plus hasta Va.

Y, excepcionalmente, podra D limitar su obligacién a Vp, o
incluso a P, cuando acredite que su caso es de alteracion de la base
del negocio y siempre que explique convincentemente por qué no
aleg6 esa alteracion sobrevenida y excepcional de las circunstan-
cias para resolver antes (art. 1213 PMCC).

2.2 Siel valor de la cosa ha disminuido linealmente, de forma que
Vce>Vp>Va

En este caso, A (vendedor) no resuelve: exige el precio y, salvo
que D consiga excusar su cumplimiento, también la indemnizacion
por el coste sustitucion, si concurre; y por el lucro cesante (tasado
ex 1108 CC).

Casos dificiles:

2.3 El valor de la cosa supera al de contratacién cuando se pierde,
pero cae por debajo después

Ve<Vp>Va

a) (puede A (vendedor) pretender que se restituya el valor al
tiempo de la pérdida (Vp)?

Le respaldan todos los datos normativos, que se fijan en Vp
(art. 1488, 1307 CC), aunque reporte un valor superior al que reci-
biria si la cosa no se hubiese perdido (Va) y, generalmente, también
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mayor que si el contrato se hubiese cumplido (porque presumimos
que el precio no dista significativamente de Vc).

Gracias a la pérdida de la cosa ganaria el acreedor un marginal
que no respalda ni su expectativa contractual ni la 16gica de la con-
dictio en su aplicacion general, esto es, de descuento de lo general
o abstractamente percibido.

La pulsién por limitar la pretension de A al importe del precio
se explica pues facilmente, y la alternancia entre cumplimiento/
resolucion que establece el articulo 1124 CC puede ser un buen
argumento para defenderla, enfatizando que el legislador conside-
ra que ambas opciones son equivalentes en el resultado econémico
final.

Pero es también innegable que D (comprador) pudo aprovechar
ese limite y liberarse pagando. Y que es eso, el precio, lo que A
(vendedor) pretende hasta que desiste y resuelve.

Luego debemos resistir la pulsion antes descrita y mantener la
referencia a Vp, del que nos apartaremos tnicamente cuando D
pruebe la concurrencia de una situacion excepcional que le permi-
tiese excusar el pago, y explique convincentemente por qué no la
alegd antes, desde luego tras la pérdida de la cosa.

b) Y sin perjuicio de que, de concurrir sus presupuestos,
pueda A preferir perseguir el subrogado, ex articulo 1186 CC,
cuando fuera D (comprador) quien se aprovechase del pico de
valoracién para vender la cosa a un tercero.

2.4 Cuando el valor de la cosa al tiempo de la pérdida cae por
debajo del valor al tiempo de contratar, pero posteriormente
sube

Ve>Vp<Va

a) (puede A (vendedor) exigir el mayor valor?

Generalmente si, pero con cardcter indemnizatorio. Cuando el
incumplimiento no sea imputable, porque devenga excesivamente
oneroso, D (comprador) puede pretender con éxito restituir en la
medida de Vp, y liberarse por menos importe que el pactado (P).
Pero es dificil de entender por qué no alegd esa excusa para resol-
ver antes, desde luego en cuanto pierde la cosa o inmediatamente
después, a la vista de la recuperacion del mercado.
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B) Pierde la cosa el que resuelve el contrato:
Hipdtesis:
[A (comprador)] recibe un aliud/

cosa esencialmente defectuosa] [D(vendedor)] cobra/
puede cobrar

MODELO DE REFERENCIA
1. A conserva la cosa — A resuelve — retener/recuperar el
[restituye in natura  para precio (P)
(Va)] + puede pretender una
indemnizacion x
—dafio emergente= coste de
sustitucién y/o
—lucro cesante=
rendimientos interim
SUPUESTO DE ESTUDIO

2. A (comprador) no puede restituir in natura

(Cudl seria el valor a restituir?

Todos los datos normativos, doctrina y jurisprudencia apuntan a Vp.

Aunque es obvio que Vp#Va, que es el que recupera D (vende-
dor) si se restituye in natura.

Fundamento: la 16gica de la restitucion dicta que devuelves lo
recibido que, interim, posees como duefo. Si se pierde, se reintegra
su valor en ese momento, cerrando el riesgo de oscilacion del valor
de la cosa en el mercado.

Es, ademds, un momento mas objetivo que el de la resolucion,
con el que puede especular el acreedor (retrasindolo en un merca-
do alcista); y neutro, en el sentido de que puede ser mas o menos
beneficioso para segiin qué parte.

(Cuéndo le interesa a A (comprador) resolver y restituir por valor?
2.1 Siel valor de la cosa aumenta linealmente, de manera que
Vc<Vp<Va

En este caso, que parte de la hip6tesis de que hay mercado para
la cosa defectuosa o el aliud y éste sube, A dificilmente resolvera.

No es probable que le interesase resolver aun pudiendo resti-
tuirla, luego menos atn si tiene que restituir un valor superior al
que tenia al contratar.

A optard por ajustar el precio o ejercitar la quanti minoris, que
podria representarse (AxP-Vc) — aunque es una aproximacién
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para simplificar la exposicion, pues rara vez el defecto explicarad
por si solo o ajustard el (menor) valor de la cosa en el mercado.
Funciona mejor si es un aliud de inferior calidad al bien esperado,
pero tampoco si simplemente es distinto.

2.2 Si el valor de la cosa disminuye (por ser defectuosa o por
oscilacion del mercado), también linealmente

Vc>Vp>Va

A resuelve si con ello puede recuperar un diferencial mayor que
con la guanti minoris (A=P-Vc).

Pretendera restituir Va, pero tiene mds fundamento legal que
restituya Vp y es una opcion sensata para desincentivar que A
(comprador) especule retrasando la resolucién. Ahora bien ;por
qué no resolvi6 al perder la cosa?

Casos dificiles:

a) En la hipétesis anterior ;puede pretender D (vendedor)
limitar el diferencial al que obtendria A con la quanti minoris
(A=P-Vc¢)?

Entiendo que puede si prueba que A (comprador) conocia el
defecto (y su imposibilidad de subsanacion) y retrasé especulativa-
mente la resolucion, dando lugar a la pérdida. Pero es mas facil que el
juez acepte que A optd por el mantenimiento del contrato al no resol-
ver una vez descubierto (o pudiendo haber reconocido) el defecto/
aliud.Y limitar asi las opciones de A (comprador) a la quanti minoris.

b) Si la oscilacién de valor no es lineal [Vc<Vp>Va]

De nuevo, A (comprador) pretendera restituir el menor valor
(Va) pero encuentra mejor fundamento Vp

c) pero (y si «el pico» es al revés?
[Ve>Vp<Va]

(Puede D (vendedor) reclamar Va, que seria el valor que recibi-
ria si A (comprador) restituyese in natura?

Parece que no. Vp tiene respaldo normativo porque es sensato: es
objetivo, en el sentido de que evita la especulacion (con el momento de
la resolucion es con el que puede jugar A); y es neutro, se aplica en
ambas hipdtesis, luego respeta la reciprocidad, que ahora beneficia a A.

Pero el argumento més contundente apela a la funcién del
remedio: la condictio no actualiza valores, luego D (vendedor)
tiene derecho a recuperar la cosa o su valor de sustitucién en el
momento de su pérdida.
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2.2 Pretensiones secundarias de restitucion

a) Ladeterminacion de la utilidad de uso del bien o del dinero
que se restituye.

Una vez descontadas las prestaciones principales, la devolucion
de lo percibido se extiende al exceso de utilidad obtenida con el
intercambio.

Esta utilidad derivada de la posesion de la prestacion a restituir
generalmente se traduce, para quien recibe un bien, en la obliga-
cidn de restituir sus frutos y, para el que ha de restituir el precio, en
el abono de sus intereses.

Es una traduccidn intuitiva, pues hablamos de utilidad de las
prestaciones, normativamente sustentada en el articulo 1307 CC
que regula la restitucion en caso de nulidad del contrato>2.

Pero, a mi juicio, es precipitada. Porque la derivada inmediata
es buscar criterios para medir la productividad del dinero o de las
cosas, e importar, por el mero hecho de ser los mas conocidos pero
sin la suficiente reflexion, los estdndares propios de la pretension
resarcitoria o sancionadores de posesiones indebidas.

Y perdemos asi la perspectiva de lo que tratamos de medir.

Recordemos pues que buscamos un pardmetro que nos ayude a
medir la utilidad legitimamente percibida durante la vigencia del
contrato por ambos contratantes, toda vez que, resuelto el contrato,
procede «neutralizarla».

— Siendo ese el objetivo, resulta sumamente seductora, por su
simplicidad, la propuesta de consolidar el fruto de esa utilidad
en el patrimonio en que se haya producido, compensando asi
«frutos» con «intereses», sean cuales fueren unos y otros>3.

52 Oenelart. 84 CISG.

53 Asi lo hacen los PICC de UNIDROIT (vid. art. 3.2.15, comentario 5; art. 7.3.6.,
comentario 6). Y lo defiende A. CARRASCO [Derecho de Contratos, § 47, pp. 1155-6], que
considera que la restitucién en caso de resolucién no alcanza a los frutos/intereses, que sélo
pueden ser exigidos y compensados como resarcimiento de los, en su caso, danos produci-
dos por el incumplimiento. Le sigue S. Quiclos, en «Restitucion...», cit., pp. 1466-7.

Pero admiten que tienen a toda la jurisprudencia en contra, que insiste en deslindar
remedios.

Y hace bien, si con ello evitamos mezclar funciones y rentabilidades. Aunque no
siempre se consiga, como demuestra el fallo de la STS de 12.05.2005 (RI\2005\6377).

El vendedor de un contrato resuelto por impago pretendia retener el anticipo del pre-
cio y sus intereses en compensacion de un dafno no acreditado y que, por tanto, deberia
circunscribir a los intereses del precio pendiente de abono desde que debiera entregarse
hasta la resolucion. Fracasé por tanto en instancia pero, sorprendentemente, su pretension
prosperd en el Supremo, que admitié que de ser condenado el vendedor a devolver integra-
mente lo recibido no seria indemnizado por el lucro que no obtuvo por no poder destinar
el inmueble al uso oneroso de un tercero, pese a que semejante posibilidad fuera meramen-
te hipotética, y le concedié como indemnizacidn la parte del precio que equivalga a la renta
de alquiler de la vivienda interim minorado por el interés legal del dinero anticipado.
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Pero en nuestro sistema, fuera de los contratos de tracto
sucesivo (y, en este caso, de los intercambios ya consuma-
dos), no hay suficiente base juridica para sostenerlas.

La regla para los contratos de tracto sucesivo es por tanto
especial, ya que parte de la base de la perfecta reciprocidad
de cada uno de estos intercambios aisladamente considera-
dos; luego no puede extenderse «analdégicamente» a supues-
tos en los que la expectativa de beneficio de cada contratante
no esté perfectamente acotada en periodos.

En el caso general de obligacion que se resuelve por incumpli-
miento, la posible posesion y rentabilidad que una de las par-
tes obtenga se justifica en la que deba proporcionar al otro,
aunque temporalmente diferida. Luego si no lo hace, o lo hace
defectuosamente, generando asi la causa de la resolucion, difi-
cilmente podremos justificar que consolide lo recibido.
Contradice ademas el tenor del articulo 1123. I CC; siendo
la hipétesis del articulo 1120 CC (obligaciones bajo condi-
cion suspensiva) muy diferente a la nuestra, por lo que su
solucion no resulta aplicable?>.

Luego ambos estan obligados a restituir el valor en uso percibi-
do?3¢, si bien la clara interconexion de ambas rentabilidades invita a
la compensacién de facto, una vez liquidados los respectivos
importes, en la cuantia concurrente>’.

54 Nuestra jurisprudencia en materia de contratos de tracto sucesivo estd consolidada y
entiende que la resolucion no tiene eficacia retroactiva, luego consolida las prestaciones ante-
riormente realizadas. Véanse, por todas, dos STS sobre contratos de suministro de carburan-
te, de 10.3.2015 (RIN2015\1121) y de 26.2.2009 (RI\2009\1522). Aplican esta doctrina juris-
prudencial a los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles Salas
Carceller, en la STS de 29.3.2016 (RJ\2016\1545); Arroyo Fiestas en la de 25.10.2016
(RIN\2016\5361) y, dltimamente, M. A. Parra Lucén, en la STS 13.07.2017 (RN2017\3625).

Trataba esta dltima sobre un contrato mixto de multipropiedad que incluia una facultad
de reventa no ejercida por adquirente de cuota, que abond, durante periodo de vigencia del
contrato, todas sus obligaciones. Transcurrido un tiempo, la adquirente solicit6 la declaracion
de nulidad del contrato o, subsidiariamente su resolucion, por incumplimiento de la vendedo-
ra de sus obligaciones de informacion en los términos legalmente establecidos, centrandose
el debate en si la norma supuestamente conculcada e instauradora de la concreta obligacion
de informar era aplicable al caso. Lo relevante para nuestro estudio es colateral, a saber, si
procede consolidar en el vendedor la parte del precio correspondiente al periodo de tiempo
en que los apartamentos estuvieron a disposicion de —y de hecho fueron aprovechados por—
la demandante. Y la respuesta es, claro, afirmativa, habida cuenta la periodificacién del apro-
vechamiento y la identificacién de las cantidades correspondientes a dicho periodo.

55 Asi, F. PANTALEON, en «Las nuevas bases...», cit., p. 1735. V. Montes cree, en
cambio, que es el régimen aplicable, pero lo califica de injusto frente a la mejor pondera-
cion de los intereses en juego de la regla del 84 CISG, que obliga a ambos a restituir inte-
reses o beneficios. En sus «Comentarios CISG», cit., p. 682.

56 Por ejemplo, en la STS 29.2.2012 (RN\2012\4054), que versa sobre una compra-
venta de fincas sin licencia urbanistica adecuada, el Tribunal declara conforme la liquida-
cion de la restitucién de las fincas y de las rentas que con su explotacién se obtuvieron
porque el vendedor, a su vez, restituye el precio y sus intereses.

57 Asienla STS 16.10.2017 (RI\2017\4286), sobre restitucién de participaciones
preferentes. O la anterior, de 29.02.2012 (RJ2012\4054), que obliga al comprador que
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Sentado lo anterior (que procede la restitucion de la utilidad per-
cibida), debemos enfatizar que el periodo relevante que tratamos de
liquidar es el que media entre la entrega de la prestacion y la resolu-
cion eficazmente ejercitada por el acreedor, que tiene una facultad de
configuracién juridica’®; e insistir en que obligados a restituir «lo
percibido» estan ambos, no sélo el incumplidor, pues el legislador no
distingue y no tendria sentido que lo hiciera, permitiendo al cumpli-
dor retener la utilidad percibida y, ademds, recuperar la que su pres-
tacion, vigente el contrato, legitimamente proporcioné al contrario.

El tnico presupuesto o condicion para resultar obligado a resti-
tuir esta partida es que la prestacion efectivamente se haya entrega-
do y que fuera susceptible de aprovechamiento, pues, de no serlo,
juridica y econdmicamente es como si no se hubiese entregado .

Para satisfacer todas estas exigencias debemos pues identificar
criterios de valoracién objetivos o abstractos, aplicables a ambos
contratantes y a cualquier incumplimiento resolutorio, sea o0 no
imputable 0.

resuelve el contrato porque los apartamentos comprados para uso turistico carecen de
licencia a devolver al vendedor los inmuebles y todas las rentas obtenidas interim.

La restitucion es, pues, integra; y la compensacién puramente econdmica, no grosso
modo. Aunque no siempre se cumple. La STS de 22.4.2010 (R1\2010\2388) liquida la
cuestion liberando al vendedor de la obligacion de restituir los intereses del precio en justa
reciprocidad con el disfrute de la vivienda por el demandante.

58 En el caso del precio, es clara la jurisprudencia en este sentido, diferenciando asi
el computo respecto de los intereses de demora, que se deben desde que se reclaman
[STS 11.02.2003 (R1N\2003\1004), que se apoya en la de 12.11.1996 (RI\1996\7919) y, de
forma contundente, STS 4.5.2017 (RJ\2017\3273)]. La excepcidn es la muy criticada
STS 21.06.2011 (RN2011\4766), que computa los intereses desde la interposicion de la
demanda de resolucion.

Lamentablemente, en todas se miden los intereses conforme a la tasa de interés legal
que, claro, puede generar enriquecimiento en la contraparte, como denuncia el fallo de la
Audiencia en el caso resuelto por esta tltima sentencia.

59 X. BASOZABAL, El enriquecimiento..., cit., p. 218.

Para exonerar al comprador de esta obligacién de restitucién cuando la cosa no era
susceptible de aprovechamiento no hacia falta, por tanto, remitirse a sectores del ordena-
miento de dudosa aplicacion, como hizo el ponente en la STS 26.07.2000 (RI\2000\9177),
que versa sobre la resolucion de la venta de una finca que resulté de inferior extensién a la
precisada para poder urbanizarla, y que la Audiencia finalmente declaré nula. El Supremo
acepta el remedio y anade «(el art. 1303) puede resultar insuficiente para resolver todos los
problemas con traduccion econémica derivados de la nulidad contractual por lo que puede
ser preciso acudir a la aplicacién de otras normas, de cardcter complementario o supleto-
rio, o de observancia analdgica, tales como los preceptos generales en materia de incumpli-
miento de las obligaciones (1101 ss.) y los relativos a la liquidacion de estados posesorios
(452 ss.), sin perjuicio de tomar en consideracién también el principio general que veda el
enriquecimiento injusto»; todo ello para aterrizar y concluir que el comprador esta exone-
rado de restituir los frutos porque «en sentido técnico, la finca no los produce y no cabe
indemnizar por la hipotética ventaja econémica derivada de la tenencia de los finca por no
haberse dado las condiciones para disfrutar de la misma, sin que sea suficiente al respecto
la mera posesion o tenencia». Es decir, liquida igual que si no se hubiese entregado.

60 Referencia de autoridad en X. BASOZABAL, El enriquecimiento..., cit., p. 213.
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Que, en el caso que nos ocupa, no se trata de medir la utilidad
concreta que haya obtenido cada contratante gracias al disfrute de
la prestacidn que restituye parece generalmente aceptado.

Desde luego nadie defiende que esta sea la medida que debe res-
tituir el que resuelve el contrato y, aunque un sector doctrinal impor-
tante lo proponga, y encuentre apoyo en alguna sentencia del Supre-
mo, tampoco parece que haya convencido la idea de que esa utilidad
concreta sea la medida de la restitucién a cargo del incumplidor®!.

El mejor argumento prictico es que nadie defenderia este crite-
rio cuando el rendimiento concretamente obtenido fuese inferior al
normal o estandarizado de la prestacién©2.

Pero a mi juicio el argumento de peso es el juridico: la atencién
a la rentabilidad concreta obtenida por el obligado a restituir puede
ser adecuada cuando se trata de liquidar posesiones indebidas, por
intromisién en derechos ajenos® o por exceso de posesion respecto
del contratado®, pero no es esa nuestra hipétesis.

En el caso que nos ocupa la posesion, también la del incumpli-
dor, en tanto que el facultado para ello no resuelva, es perfectamen-
te legitima, luego debe ser irrelevante lo que en concreto haya
hecho con ella.

Y, en esta identificacidn del criterio de estimacidn correcto, no
debemos olvidar que tratamos de devolver a cada contratante una
utilidad abstracta de uso a la que habia renunciado con el intercam-
bio. Que no buscamos, por tanto, valorar la rentabilidad que por el
incumplimiento hayan perdido, pues esa pérdida necesariamente
atiende a la prestacion contraria, que ahora devuelven, y su cober-
tura corresponde a la pretension indemnizatoria.

Para tratar de identificar los parametros relevantes creo convenien-
te, de nuevo, diferenciar los casos segin quién sea el obligado a resti-
tuir la cosa o el precio, si el acreedor que resuelve o el incumplidor; y
no perder de vista la confluencia temporal entre una posible pretension
indemnizatoria y la de restitucion, objeto de nuestro estudio.

61 Vid. la doctrina citada supra, en nota 12.

62 Son muy claros en el sentido apuntado en el texto los comentaristas de la CISG,
desde luego cuando tratan los intereses del precio a restituir, afirmando que han de pagarse
los devengados desde la entrega del precio e independientemente de si se utilizé el capital.
No se valora, por tanto, el uso concreto, sino el tipificado. Y conforme al estandar en el
establecimiento del acreedor del precio que se restituye (§ 1888), esto es, en nuestro caso,
del comprador [art. 84 § 1885 (2011)].

También, parece, cuando se refieren a la medida restitutoria correspondiente a los
rendimientos de uso de las cosas. Si fueron transmitidas, entran en caos con los subrogados
—vid. §§1891; 1898— mostrandose finalmente contrarios a descontar el beneficio concreto
obtenido por el comprador cuando exceda el normal de mercado, bien apoydndose en la
diccién del art. 82 —que se refiere, a otros efectos completamente distintos, al trdfico nor-
mal de los bienes; bien al deber de mitigacion ex art. 77 CISG.

A mi juicio, el argumento clave es la paridad de trato respecto de la hipétesis contra-
ria, de (re)venta por debajo de mercado, que nadie discute que no debe terminar perjudi-
cando al vendedor.

63 En nuestra hipdtesis, de propiedad del acreedor sobre la cosa, que reclama su
subrogado ex art. 1186 CC. Luego no resuelve.

64 j.e, retencion de la cosa tras la resolucion correctamente ejercitada por el acreedor.
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Ejercicio 2: Confluencia de la restitucion y la indemnizacion
de las utilidades de uso intercambiadas

Para este segundo ejercicio, de liquidacién del rendimiento per-
cibido de la prestacion a restituir, conviene distinguir seguin cudl
sea el objeto principal de la restitucion, si un bien o dinero; y, en un
segundo nivel, seglin quién sea el que restituye, si el incumplidor o
el acreedor que resuelve el contrato.

A) Restituye la cosa el que incumple el contrato
Hipdtesis:
[A (vendedor)] entrega la cosa [D (comprador)] no paga

Al) Sila cosa puede recuperarse y mantiene/obtiene un valor
superior al precio (Va=P), A (vendedor) resolvera el con-
trato.

Es evidente que serd una hipdtesis excepcional, porque el mer-
cado evidencia que el incumplimiento es claramente antieconémi-
co para D (comprador). De producirse, muchos serdn casos de
incumplimiento excusable (por excesiva onerosidad sobrevenida,
por ejemplo), en los que A (vendedor) no podré exigir dafios (por
hipdtesis, los intereses del precio desde que debié abonarse hasta
que se resuelve el contrato). Serdn residuales, por tanto, los casos
de incumplimiento imputable, pero los habrd, fundamentalmente
por dificultad de prueba de la excepcionalidad de las circunstan-
cias. Luego en ambos:

— (Puede reclamar A (vendedor) los frutos obtenidos por D
(comprador) de la posesion de la cosa?

Sistematicamente leemos que si, pero lo que resulta chocante es
que, también sistemdticamente, se afirma que han de computarse
conforme al coste de alquiler del bien durante el tiempo que dur6 la
posesion de D (comprador).

Aunque el contrato resuelto no sea de alquiler, luego D (com-
prador) no buscase un disfrute temporal, ni A (vendedor) proyecta-
se esa utilidad de uso en el precio que esperase cobrar.

Aunque esa rentabilidad exceda con mucho el interés del precio
que pudiese reclamar como indemnizacion, si el incumplimiento
fuese imputable.

Y la pregunta es inmediata: Si ahora concedemos a A la restitu-
cién de dicha rentabilidad ;como la armonizamos con la indemni-
zacion, que atiende a la utilidad esperada, esto es, a la rentabilidad
del precio?
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Parece que no pueden sumarse ambas®, y como lo l6gico serd
que reclame la indemnizacion, tendrd que deducirse de la rentabili-
dad esperada la rentabilidad de la pretension a su cargo, desde
luego durante el periodo de confluencia.

Pero ;y si la utilidad de uso de la propia prestacion es mayor,
como muy probablemente sea el caso si se mide conforme a una
renta de alquiler?

No habrd entonces dafio que indemnizar (al menos, por este
concepto), pero todo indica que puede recuperar esta utilidad via
restitucion. Aunque sea una medida excesiva.

A2) Si el valor de la cosa disminuye por debajo del precio, A
(vendedor) exigiré el pago.

Y serd D (comprador) quien pretenda resolver cuanto antes el
contrato y liquidarlo devolviendo la cosa.

Y, salvo que pueda ampararse en una alteracion extraordinaria y
sobrevenida de las circunstancias, quien tendrd que abonar a A, via
indemnizacidn, la disminucion del valor de la cosa respecto del
precio (coste de sustitucion), ademads de los intereses del precio
desde que debid abonarse.

— ¢(Podria A, ademas, pretender el rendimiento de uso de la
cosa que entregd y que ahora le fuerzan a recuperar? ;en la
medida de la renta de alquiler, pese a que insisti6 en el pago
del precio y D queria devolver la cosa?

A3) Y afiadamos una tercera variable, que implica la restitucion
de la utilidad de uso del dinero o su coste de oportunidad

Hipdtesis:

[A (vendedor)] entrega la cosa [D(comprador)] paga
s6lo un anticipo

A (vendedor), que resuelve para recuperar la cosa, y que puede
pretender la utilidad de la cosa durante el tiempo de vigencia del
contrato, debe restituir el anticipo.

— (También los intereses generados? ;al tipo de interés de
demora?

El lector acostumbrado a leer casos de resolucién y liquidacion de
contratos probablemente se haya sentido cémodo con las soluciones
antes apuntadas, ya que estdn muy extendidas; pero seguro que reac-
ciona ante esta ultima pregunta, y que su sentido de justicia le inclina a

65 A. CARRASCO, Derecho de Contratos, p. 1155.
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responder que no, que el acreedor que resuelve ante el incumplimiento
del otro no debe abonar intereses al tipo del previsto para el incumpli-
dormoroso (art. 1108 CC)oparael que posee de malafe (art. 1897 CC).

No estd solo. Otros ya han planteado esta objecidn en un recurso:

Es el caso resuelto por la STS 1.7.2005 (RI\2005\5090) cuyo
ponente fue A. Gullén Ballesteros.

Los vendedores de un solar recibieron del comprador, una
constructora, un anticipo del precio, aplazando el resto. Ante su
impago, decidieron resolver y recuperar asi un solar que se habia
revalorizado interim, ademds de pretender una indemnizacién
cifrada en los intereses de la parte del precio pendiente de pago
desde que debi6 abonarse hasta la resolucién.

El comprador acept6 la resolucidn, pero reconvino solicitando la
restitucion del anticipo del precio y sus intereses, cifrdndolos en la
tasa de interés legal, pretension que fue aceptada en la instancia pero
revocada en Casacién, que admiti6 el recurso de los vendedores.

En €l argumentaron su resistencia en que la medida del interés
legal es indemnizatoria, luego aplicable al deudor moroso
ex 1108 CC, pero no a ellos (cumplidores-resolventes); y en que la
sentencia de la Audiencia motivé la condena a su restitucién en que
el solar que tras la resolucidn recuperaron se habia revalorizado,
luego en que los intereses compensaban esta plusvalia.

Es esta indebida vinculacién entre intereses-plusvalia la que
aprovechd el Supremo para enmendar un fallo injusto, arguyendo
que toda plusvalia producida por circunstancias ajenas al compra-
dor-deudor es de cuenta del vendedor-resolvente, para asi, socava-
do su fundamento, negar la restitucién de los intereses legales.

Pero es una soluciéon demasiado circunstanciada como para
admitir generalizacion.

En un supuesto mds general, en el que el comprador tuviera que
restituir la utilidad de uso de la cosa, sin duda tendria el vendedor
que restituir el valor de la disponibilidad del anticipo. Y tendremos
que solucionar este conflicto al margen del valor actual de la cosa
que se restituye©®.

Y es aqui, en este orden de problemas, liquidacion de las res-
pectivas utilidades de uso, en el que la alegacion de los vendedores
cobra fuerza: ;por qué han de restituir el interés legal, si esa es la
medida indemnizatoria en caso de incumplimiento y ellos son los
que han cumplido?

Seguidamente lo discutiremos, pero démosle antes la vuelta al
supuesto para comprobar, de nuevo, que la cuestion s6lo se debate
entre los autores y en los tribunales cuando es el cumplidor quien

66 Que ciertamente s6lo serd relevante si el comprador lo ha propiciado, invirtiendo
en mejorarla o deteriordndola (vid. infra b).
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se ve obligado a restituir una utilidad de uso medida con pardme-
tros, quizd, indemnizatorios.
Y no deberia ser asi.

B) Restituye la cosa el acreedor que resuelve el contrato
Hipotesis

[A (comprador)] recibe un aliud/ cosa esen-
cialmente defectuosa } [D (vendedor)]

cobra/puede cobrar

B1) A (comprador) resolverd cuando el Va de la cosa disconfor-
me < precio (P), para asi retenerlo o recuperarlo.

Ademds, o independientemente, podrd reclamar la indemniza-
cién correspondiente al coste de sustitucion de la cosa conforme y
a la menor rentabilidad obtenida de la disconforme, si es el caso.

Reclamard, ademads, el interés del precio pagado, que sistemdti-
camente se medird conforme a la tasa de interés legal, pese a que
D (vendedor) mantuvo su legitima posesion hasta que A (compra-
dor) resuelve.

Y tendra que devolver a D (vendedor) la cosa disconforme (o su
valor al tiempo de su pérdida).

— (Debe abonar ademads a D (vendedor) la utilidad percibida de
la cosa? ;en la medida del coste de alquiler del bien interim?
(insisto, aunque el contrato no sea de alquiler).

Y, aunque la respuesta debe ser negativa en todo caso —también
cuando el que restituye la cosa es el comprador que no paga— la doc-
trina y los jueces atienden argumentos cuando es A, acreedor resol-
vente, quien se queja, y buscan soluciones creativas para liberarle de
una obligacidn de restitucion que, asi medida, resulta injusta.

El caso mds relevante y polémico®’ es el resuelto en la
STS 30.04.2013 (R\2013\8001), de 1a que fue ponente Orduiia
Moreno, que afirma que el articulo 1303 CC es compatible con el
articulo 451 CC, de manera que la restitucién de los frutos sélo pro-
cede desde que la posesion se torne de mala fe, aplicado al caso,
desde que se notifica la demanda de resolucién. Mientras, el posee-
dor es de buena fe y hace suyos los frutos, luego las compradoras de

67 Porque algunos lo valoran muy positivamente, como es el caso de S. Quiclos, [en
«Restitucién del valor del uso de la cosa vendida y abono de gastos al comprador tras la
resolucién de la compraventa. Sentencia de 30 de abril de 2013 (RJI\2013\8001)»,
en 96, CCJC (2014) pp. 15-32]; que ve en ella reconocida la tesis de J. Delgado [sintetiza-
da en «Comentario de los arts. 1301, 1303 CC, cit., supra nota 12].
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una finca que no termina de escriturarse a su nombre, pero que han
estado disfrutando largo tiempo, no tienen que abonar el valor de uso
de la finca interim, pese a que demandan y obtienen la restitucion del
anticipo del precio y de los intereses generados desde que se abon 8.

Y no hay manera de sostener juridica ni econdmicamente este
resultado.

Olvidan que el otro contratante, pese a su incumplimiento, tam-
bién posee legalmente luego, seglin su razonamiento, tampoco ten-
dria que abonarlos.

Y que la consolidacién de frutos a la que conduciria este plan-
teamiento s6lo se explica en supuestos de relaciones periddicas y
respecto de prestaciones consumadas, por la perfecta reciprocidad
de los intercambios aisladamente considerados. No, por tanto, en el
caso general de los contratos de cambio.

Que su tesis carece, por tanto, y entiendo que afortunadamente,
de apoyo legal, pues nuestro sistema es neutro y objetivo.

Pero se comprende sin esfuerzo que se objete una liquidacion de la
utilidad de uso asi medida, porque es claramente desproporcionada.

El pardmetro habitualmente empleado —coste o renta de alqui-
ler— es el resultado de la adicidn y posterior fraccionamiento en
periodos de tiempo del coste de adquisicion del bien; de los costes
de mantenimiento y amortizacién; de los impuestos y seguros
necesarios para el desempefio de la actividad; de los costes de per-
sonal, publicidad y cualesquiera otros imputables al arriendo en sf;
y del beneficio empresarial repercutido en el precio.

Es, por tanto, adecuado para medir el dafio que sufre quien
espera recibir una cosa para disfrutarla si, por no recibirla, ha de
buscarse un bien sustituto (dafio emergente); o como pardmetro
para identificar el dafio del que pretendia rentabilizarla alquildndo-
la si, por no recibirla a su debido tiempo, pierde una rentabilidad
probable (lucro cesante). Es ttil para la determinacion de la preten-
sién indemnizatoria, esto es, para medir expectativas frustradas por
el incumplimiento del contrato®.

68 Pero hay otras: en el caso resuelto por la STS de 18.7.2012 (RI\2012\9333), el
vendedor reclama la restitucién como fruto del canon hipotético de arrendamiento de las
viviendas que le devuelven (por ilegales), que es rechazado por TS alegando que su disfru-
te no fue pacifico (;?) y que, en todo caso, se ve compensado con las obras de ampliacién
realizadas por el comprador. El vendedor, por su parte, devuelve el precio y abona la
indemnizacién correspondiente al coste de sustitucion, pero al menos no consta que le
reclamen intereses.

% Y que deben en todo caso probarse, aunque este requisito se olvide con cierta
frecuencia. Por ejemplo, en la STS de 13.04.2016 (R1\2016\1681), cuando afirma que
«(...) la determinacion del importe del perjuicio por retraso en la entrega en atencion al
precio de alquiler de las viviendas que los perjudicados podrian haber obtenido en caso de
su entrega en el tiempo pactado (...) constituye un criterio generalmente aceptado por la
jurisprudencia para determinar el “lucro cesante” en estos casos», cuando lo cierto es que
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Y puede también medir el beneficio concreto que, desde que se
oper¢ el intercambio hasta la restitucion del bien, haya obtenido el
contratante que efectivamente lo disfrutase si, ademds de poseerlo
de facto, hubiese alquilado un sustituto de no haberlo recibido.

Pero ya hemos explicado que no tratamos de medir dafios ni de
valorar la utilidad concretamente obtenida por los contratantes0,
sino la abstracta, la objetivamente derivada de la disponibilidad de
uso del bien y, para este fin, el coste o renta de alquilarlo es a todas
luces excesivol.

Tampoco tiene sentido medir el valor de la disponibilidad del
dinero (el coste de oportunidad) aplicando el interés legal del dine-
ro porque, como sabemos, esa es la medida del interés de demora,
y lo es porque, en nuestro sistema, cubre al acreedor frente a la
depreciacion del dinero, actualizando la cantidad debida.

Este resultado es idoneo para cifrar la tasa normativa de interés resar-
cible, como inmediatamente recordaremos, pero no para liquidar el
exceso de utilidad producida por la mera disponibilidad de un capital72.

Luego tenemos que identificar otro criterio de «descuento» de
lo percibido por las partes mds alld del objeto de las prestaciones,
de valoracién de la mera disponibilidad de las prestaciones.

El valor de la mera disponibilidad de las cosas y del dinero.

Se trata, recordémoslo, de liquidar el exceso que, sobre las cosas
intercambiadas, hayan podido percibir las partes. Ese «exceso» es la
posibilidad de usar las prestaciones recibidas durante la vigencia del
contrato, que acabamos de criticar que se traduzca por el coste/renta
de alquiler de la cosa o por los intereses legales del precio.

Partimos pues de una asuncion generalmente aceptada, cual es
que la mera disponibilidad de un bien que tenga mercado y, desde
luego, del dinero es un activo susceptible de valorarse’?.

Sélo hay que identificar cémo.

la probabilidad de haberlas alquilado de haberse entregado tempestivamente ni siquiera
intent6 acreditarse.

70 Que serd relevante para liquidar la condictio por intromision que, insisto, parte de
una hipétesis de posesion no consentida que aqui no se da.

71 Porque, visto su desglose, se advierte que repercute costes no necesariamente
asumidos y absorbe beneficios no esperados por quien lo demanda; y, en la generalidad de
supuestos, tampoco acierta en la liquidacién del coste ahorrado.

72 Pero es el parametro al que aluden sistematicamente los autores. Asi, F. PANTA-
LEON, en su «comentario del art. 78 CISG», p. 634; V. MONTES, en su «Comentario del
art. 84 CISG», p. 682.

73 Asi, por ejemplo, califica la pérdida del uso y disfrute de unas viviendas durante
el periodo en que se demord su entrega como dafio in re ipsa la STS 18.11.2014
(RIN\2014\5946). Y valora la pérdida conforme al informe pericial presentado por el deman-
dante, que esperemos no la cifrase equivalente a la renta de alquiler.

Y lo mismo ocurre con el dinero. Vid, también como muestra, la STS 23.07.1993
(RIN1993\6474).
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Sobre esta cuestion me detuve en La valoracion del dafio en el
contrato de compraventa, con el propdsito de medir el dafo deriva-
do de la pérdida de la mera disponibilidad de un bien74.

Alli defendi que, independientemente de que el acreedor pudie-
ra alegar (y probar) en concreto que la privacion del bien comprado
le habia generado un dafio superior, podia pretender, por defecto, el
resarcimiento del valor estdndar de esa disponibilidad, y que ésta
se aproxima a los costes fijos de mantenimiento del bien, incluidos
impuestos y seguros, proporcionales al tiempo de privacion’.

Ese es nuestro pardmetro de referencia. Para facilitar su liqui-
dacion, los tribunales alemanes, que expresamente rechazan la
concesion del coste integro de alquiler, simplemente deducen del
coste o renta de alquiler el importe del beneficio empresarial medio
repercutido en el periodo relevante’¢. Es una aproximacién, porque
el resultado incluye el coste medio de amortizacion del bien, que
varia en funcién de su destino o uso; pero es objetivo y facilita una
liquidacién que, de otro modo, seria demasiado costosa’’.

Cuando se trata del precio, debemos buscar un tipo de interés
que mida el coste de oportunidad del capital, pero que no actualice
el precio’8, luego no puede ser, desde 1984, el interés legal.

Desde entonces este es un indice variable referenciado al inte-
rés basico que cada afio fijen los Presupuestos Generales del Esta-
do, con el expreso propoésito de absorber la inflacién y compensar
la pérdida de poder adquisitivo.

Es, por tanto, el pardmetro idoneo para tasar el dafio derivado
del retraso en el pago de una deuda de dinero. Pero no la medida
adecuada a nuestro propdsito.

74 Aranzadi (1998), pp. 167-174; 229-243; y defendi que esta medida es resarcible
por defecto (...) «porque debe presumirse que el agraviado habria utilizado por si o por
otros la cosa tempestivamente entregada y que, por tanto, la demora en la entrega le habra
ocasionado la pérdida de su disponibilidad; pero, también, que esta circunstancia no deja
de ser una mera presuncion, rebatible en todo caso por el deudor que consiga acreditar que
al no pretender el acreedor la utilizacién de la cosa en el periodo conflictivo, o no estar en
condiciones de hacerlo, la discutida pérdida no se ha producido», p. 171.

Lo califican, en cambio, de dafio in re ipsa las SSTS de 12.5.2005 (R\2005\6377) y
de 18.11.2014 (RI\2014\5946).

7 P173.

76 Vid. doctrina y jurisprudencia citada en La valoracion del dario..., p. 174.

77 Y es, desde luego, mejor que atender a la vida til del bien y su posible merma,
porque este es un criterio meramente contable. Pero también se ha aplicado en Alemania,
como denuncia M. SCHWAB, «Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002 — Die Riickabwic-
klung von Vertiigen nach §§ 346 ff. BGB n. F.», 7 JuS (2002), p. 630.

78 Porque, recordemos, el legislador no mide la restitucién conforme a valores actua-
les, sino que limita el alcance del remedio a la devolucion de lo percibido. No parece proce-
dente que se desbarate esta 1dgica aplicando una tasa de interés que absorba la depreciacion.

79 Normativamente, y en ambos sentidos. Sigo pensando que excluye la prueba del
menor y del mayor daflo, gracias a la adopcién de un indice variable y ajustado a la infla-
cion. Pero esa es otra polémica, sobre la que ya me pronuncié en la obra antes citada,
pp. 235-243.
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Si lo que pretendemos es medir el valor abstracto derivado de la
disponibilidad del capital, debemos pues deducir del interés legal
el porcentaje correspondiente a la inflacién concurrente en el perio-
do relevante, y deducir asf el interés real del dinero.

Observard el lector que las medidas propuestas responden a la
finalidad perseguida por el remedio restitutorio en un contexto de
liquidacién de una relacion bilateral. Y que son notablemente infe-
riores a las habitualmente aplicadas, contribuyendo asi a un mejor
deslinde de la indemnizacidn, en su caso concurrente.

Que permiten, en definitiva, centran mejor el debate.

Pero veamoslo graficamente:

Confluencia temporal de las pretensiones indemnizatoria y restitutoria

Resuelve quien entrega la cosa —incumple el deudor del precio

Utilidad de uso cosa

# l [ ]
Entrega condictio de prestacion L cindebiti l
cosa (valor en uso=renta alquiler-b® empresarial) (art. 1896 CC)
Perfeccion __(*¥) Resolucion  —  Restitucion
Art. 1108 CC | A 1108 |
(i legal= i real+ipc) + “mayor dafio”
ex 1902 CC
# 1 [ ]
(*) Indemnizacién = Rentabilidad esperada
1
Vencimiento
impago

Resuelve quien paga —incumple el deudor de la cosa

Indemnizacién = Rentabilidad esperada

# l [ ]
No entrega/ rentabilidad bien conforme (106cc) | actualizacién |
Cosa no conforme
@) ®
Perfeccion (vencimiento) Resolucion —  Restitucion
! @) ®
! l
condictio de prestacion (i real= i legal- ipc) ¢. indebiti
#( ) [ ]
Utilidad disponibilidad de dinero (art. 1896 CC)
1
pago
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# Periodo relevante para el remedio restitutorio: Se liquida
como remedio bilateral en tanto que A mantenga vigente el
contrato. Una vez resuelto, la obligacion de restitucion serd
unilateral, siendo ilegitima la prolongacién de la posesion.

# Periodo relevante a efectos indemnizatorios: Se liquida como
contractual hasta la resolucion del contrato. A partir de
entonces, es un remedio extracontractual.

El comienzo del periodo puede ser, como se aprecia, distinto; y
pueden no confluir en absoluto, porque una de las partes no haya
entregado su prestacion (o no sea susceptible de aprovecharse); o
porque no haya lugar a la pretension indemnizatoria (no se apre-
cian dafios/el incumplimiento no es imputable).

De concurrir ambas pretensiones, podemos presumir —porque
es lo estadisticamente normal en casos de incumplimiento— que fue
A quien hizo un buen negocio, y que la rentabilidad de la presta-
cion que esperaba absorbe la de la prestacion entregada. Luego A
generalmente pedird la indemnizacién en la medida de la rentabili-
dad esperada y podrd acumular la restitucion de la utilidad de la
cosa durante el periodo no confluyente.

La utilidad del uso de la prestacion a su cargo forma parte del
coste que necesariamente asumid para obtener la rentabilidad que
pide, de manera que si solicita y obtiene su restitucién debera res-
tarse de la pretension de indemnizacion de la rentabilidad frustrada
en el periodo confluyente o de vigencia del contrato.

b) La liquidacion de los gastos, mejoras y deterioros en el
bien restituido.

En definitiva, de la inversion productiva del que poseyo la cosa
durante la vigencia del contrato, en términos de incremento de
valor o de conservacion de la misma; y de los deterioros que le
sean imputables.

Porque toda mejora o deterioro fortuito de la cosa (I1éase, por
circunstancias externas al obligado a restituirla) corresponde a
quien la recupera, como facilmente se deduce de lo dicho hasta
ahora, luego no forman parte de la liquidacion .

La inversion serd productiva cuando:

i. Se abonen gastos necesarios —que permiten conservar la
cosa que ahora se restituyed!. Su abono por parte del que recupera
la cosa estd fuera de discusion?2.

80 Vease, por ejemplo, V. MONTEs, «Comentario al art. 81 CISG», cit., p. 668; A. CARRAS-
co, Derecho de Contratos, p. 1156.Y también la STS 1.7.2005 (RI\2005\5090) antes resumida.

81 e el IBI, STS 30.4.2013 (R1\2013\8001).

82 Por todos, F. PANTALEON, «Las nuevas bases» ..., cit., p. 1735.
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ii.  Seinvierta en ella con resultado, esto es, incrementando el
valor objetivo de la cosa. En términos legales estariamos hablando
de un gasto ttil, pues el calificativo de «mejora» comprende tam-
bién las de puro lujo o mero recreo, luego no generadoras de plus-
valia83.

En este segundo supuesto, lo razonable es abonar el gasto a
quien lo hizo o, como criterio alternativo, y a opcién del que recu-
pera la cosa —que no encargé la mejora— liquidar el incremento de
valor de la cosa®4.

Si el gasto es de mero recreo, si no se traduce en un incremento
de valor objetivo de la cosa, quien la recupera no tiene por qué abo-
narlo. Puede hacerlo, para quedarse el ornato si le interesa. O acep-
tar su retirada, si puede hacerse sin deteriorar la cosa.

Lo que acabamos de sintetizar es lo previsto en el régimen
general de liquidacion del estado posesorio (arts. 453-454 CC) vy,
en términos similares —aunque no idénticos—, en el de liquidacién
del censo enfitéutico, ya en desuso. También, aunque en términos
mads genéricos, es la liquidacion prevista en caso de activacion de la
retroventa®s.

Es, en todo caso, una solucién que atiende de forma equilibrada
los intereses en conflicto en caso de resolucion del contrato$0.

83 Argumento ex arts. 453-454 CC.

84 Y, de nuevo, sin distinguir si fue quien incumplié el contrato o el que resuelve.
Insiste en un tratamiento diferenciado, también a estos efectos, S. Quicios (en «Restitu-
cién...», cit., p. 1469), defendiendo que se abonen las mejoras ttiles realizadas por el com-
prador cuando sea el vendedor el que incumple el contrato —por hipétesis, por falta de
conformidad de la cosa—; pero no cuando sea el comprador quien incumpla el contrato
dolosamente. Pero no alcanzo a ver el supuesto. Si la cosa entregada es disconforme y el
comprador invierte en mejorarla de forma eficaz (aumentando su valor objetivo), es impro-
bable que resuelva. Los ejemplos que propone (segregaciones o divisiones horizontales
inttiles por imposibilidad de explotacion disgregada del inmueble) no son validos, pues
son gastos sobrevenidamente initiles, reclamables como dafio, pero no como mejora. Y
tampoco alcanzo a identificar el caso en el que un comprador invierta en mejorar la cosa
pero deje de pagar el precio dolosamente, esto es, por oportunismo.

85 Art. 1518 CC: El vendedor no podrd hacer uso del derecho de retracto sin reem-
bolsar al comprador el precio de la venta, y ademas:

1.° Los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta.

2.° Los gastos necesarios y utiles hechos en la cosa vendida.

8  Asi, F. PANTALEON, «Las nuevas bases...», cit., p. 1735, nota 54; A. CARRASCO,
p. 1156; o B. RODRIGUEZ-R0OSADO, p. 254. Ultimamente se suman C. VENDRELL, en «El
enriquecimiento injustificado en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo», en
Enriquecimiento injustificado en la encrucijada, cit., pp. 283-327, particularmente p. 301-
302; y parece que también GARC{A VICENTE, en su recension al citado libro, «Enriqueci-
miento sin causa: manca fineza, publicada» en El almacén de Derecho (http://almacende-
derecho.org/enriquecimiento-sin-causa-manca-finezza/).

También lo entiende asi nuestra jurisprudencia. Por ejemplo, en la STS de 29.06.2015
(R1N\2015\4486). Se trataba de una permuta de unas de fincas a cambio de una nave a cons-
truir y cierta cantidad de dinero, incumplida por los receptores de las fincas (una construc-
tora) que, no obstante, avanzan en la urbanizacion de las fincas y abonan el IBI.

En instancia, tras declarar procedente la resolucién del contrato, liquidan la posesion
restituyendo reciprocamente cosa y precio (sin intereses, por cierto) y obligando a los per-
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No obstante, y pese a contar con amplio respaldo doctrinal y
jurisprudencial, la remision del articulo 1122 CC al régimen de
liquidacién del usufructo (arts. 487-8 CC) dificulta su defensa®’.
Pero afortunadamente no la impide. Digo por fortuna porque el
status del que posee bajo condicidn, como la del usufructuario,
difiere del que adquiere la cosa en virtud de un contrato traslativo
puro. A aquél quiza pueda argumentarsele que si invierte en la
cosa poseyéndola eventualmente, lo hace a su riesgo?®3. Pero a
este ultimo, digamos que comprador que posee en virtud de con-
trato que posteriormente se resuelve por incumplimiento, cierta-
mente no.

Desde luego no es esta la posicion del comprador que cumple y
resuelve por disconformidad de la cosa. Posee, en principio, en
concepto de duefio y sin conciencia de limite.

Pero tampoco lo es la del comprador que pierde la cosa por
impago, porque el mismo hecho de que invierta en su mejora evi-
dencia su propésito de consolidar la transmision.

Luego ninguno de ellos invierte «a fondo perdido», sino con
clara vocacion de amortizar la inversion o, en el peor escenario, de
recuperarla. Y el sistema generalmente defendido y aplicado lo
permite, garantizandole el importe del gasto que se haya traducido
en un incremento de valor. El exceso de valor que, en su caso,
genere el gasto acrece pues al que recupera la cosa, atribucion de
valor que sin duda tendrd presente el comprador a la hora de incum-
plir o de resolver el contrato.

Esta liquidacién no convence a J. M. Bech Serrat, que en un
prolijo estudio sobre liquidacion de mejoras critica los pardmetros

mutantes a abonar el IBI, pero no conceden el reembolso de los gastos de urbanizacion. La
constructora los reclama en casacion, pero su recurso es rechazado por el Supremo con dos
argumentos, el segundo mejor que el primero.

Entiende el ponente que «seria ildgico y contrario a derecho que la parte cumplidora
tuviera que abonar a la incumplidora unos gastos a los que se habia comprometido por
contrato». Y no lo es, si gracias a esos gastos la cosa que ahora recupera el cumplidor fuese
objetivamente mds valiosa. Pero afiade, apuntando certeramente al resultado de la inver-
sion, no ya a la causa por la que se hizo, que «ni siquiera consta que esta obra beneficie a
los que vendieron el terreno» para inmediatamente admitir que (de ser asi) «podria discu-
tirse en otros términos, bajo la perspectiva de la liquidacién de un estado posesorio, pero ni
se ha pedido, ni ha sido objeto de esta litis».

Y es también la liquidacién mds comun en los sistemas de nuestro entorno: art. 83
III cédigo suizo 2020; art. 1352-5 Code 2016; arts. 3.2.15 IV y 7.3.6. IV. Sobre ellos,
S. MEIER, «Unwinding...», p. 26.

87 Elart. 1122 CC s6lo concede al que mejora la cosa el mismo derecho del usufruc-
tuario, esto es, un ius tollendi y la posibilidad de compensar su importe con el de los dete-
rioros. V. Montes explica este reenvio aludiendo al tratamiento condicional de la resolu-
cién en nuestro cédigo, en «Comentario al art. 81 CISG», cit., pp. 667-668.

88 Pero lo dudo, porque tampoco es plena ni indefinida la posesion del enfiteuta o la
del comprador con pacto de retro y, en ambos casos, reciben de quien les priva de la pose-
sion de la cosa el importe de su inversion. Véanse los arts. 1652.1 y 1518 CC.
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recogidos en los articulos 453-454 CC#%°. Considera que no son
coherentes con la funcidn del remedio restitutorio y propone, de
lege ferenda, criterios alternativos de liquidacion de las mejoras.

El primer criterio propuesto es indiscutible: si las partes estipu-
laron quién ha de costear y con qué alcance la mejora, se estard a lo
pactado.

i. En defecto de pacto, entiende prioritaria la restitucion in
natura, detrayendo la mejora cuando sea posible sin detrimento de
la cosa y sin un coste excesivo?;

ii. y s6lo cuando esta restitucién no sea factible, habra de
medirse el «valor del mejoramiento» conforme al gasto ahorrado
por quien recupera la cosa, liquidando asi el enriquecimiento con-
cretamente obtenido®!.

iii. De forma residual, inicamente cuando los dos pardmetros
anteriores no procedan, acepta que se atienda al mercado, esto es,
al incremento de valor objetivo de la cosa®2.

Por todo lo dicho hasta ahora se comprenderd que no podemos
compartir esta propuesta, salvo en lo referente a la aplicabilidad de
los pactos de liquidacién entre las partes.

En defecto de pacto el sistema debe liquidar el enriquecimiento
conforme a pardmetros objetivos y ciertos, asi como salvaguardar el
interés del que recibe un bien cuya mejora ni solicitd ni incentivo.

No discuto que el gasto ahorrado por el contratante enriquecido
responda mejor al objetivo de descontar el enriquecimiento concre-
tamente obtenido que la medida del gasto asumido por el vencido a
la hora de acometer la mejora. Pero es un parametro incierto, hipo-
tético, luego en absoluto operativo. Y plantea ademads un serio con-
flicto cuando su importe exceda el incremento de valor objetivo de
la cosa o el del coste efectivo de la mejora®3.

Tampoco negaré que el incremento del valor objetivo de la cosa
gracias a la mejora puede no aprovechar al que la recupera, por no
estar en condiciones de realizarla en el mercado, pero si discutiré

89 Aunque se suma a la mayoria en la defensa de su aplicabilidad (técnica) a nuestro
caso. La monografia se titula Sistema de restitucion ante un enriquecimiento por mejora,
Thomson Reuters Aranzadi (2015) Pamplona, p. 398

90 Pp. 544 ss.

91 Pp. 575, 594-5.

92 P.599.

93 Conflicto cuya respuesta no se aborda claramente en el trabajo citado, pero debe
hacerse: el contratante que recupera la cosa jdebe restituir el gasto que se ha ahorrado,
aunque exceda el incremento de valor del bien? Y aunque no lo exceda ;jtambién es ésta la
medida cuando exceda la del coste efectivo de la mejora? Me temo que no, que en ninguno
de estos escenarios puede exigirsele al contratante que, insisto, ni encarga ni incentiva la
realizacién de la mejora, el (superior) coste que, hipotéticamente, a €l le habria supuesto
realizarla.
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que esa coyuntura deba soportarla el otro, que devuelve un bien de
mayor valor.

Y parece también evidente que si al que recupera la cosa no le
interesa la mejora y ésta puede desprenderse, puede restituir in
natura. Pero no lo es que pueda exigirselo el otro, cuando si le inte-
rese retenerla.

Entiendo, en definitiva, que la propuesta no mejora el sistema arti-
culado por el legislador en los articulos 453-454 CC al que, espero,
siga acudiéndose en su dia para concretar el sentido del articulo 1203.3.
PMCC cuando dice que «los demds gastos serdn abonados en cuan-
to determinen un enriquecimiento de aquél a quien se restituye».

Por tltimo, respecto de los deterioros, parece indiscutible que
si son imputables a quien restituye, debe indemnizarlos.

Probablemente conforme a los parametros de la pretension
indemnizatoria extracontractual y por incumplimiento de la obliga-
cién instrumental de conservacion que pesa sobre el potencial obli-
gado a restituir?, pero siempre que comprenda la pérdida de valor
comercial o depreciacion que, en su caso, debe asumir el incumpli-
dor que restituye un bien ya de segunda mano®>.

Y, de nuevo, concretado el importe de ambos conceptos, mejo-
ras y deterioros, nada impide su compensacién econémica en la
cantidad concurrente.

III. CONCLUSIONES

1. Sede normativa de la restitucion tras la resolucion del con-
trato.

El remedio resolutorio se enuncia en el articulo 1124 CC, como
alternativo a la pretension de cumplimiento del contrato y como
«cierre» de la regulacion de las obligaciones condicionales, afir-
mando el legislador que la facultad de resolver las obligaciones se
encuentra implicita en las reciprocas para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe.

9 Asi, V. MONTES, en «Comentario al art. 81 CISG», cit., p. 666, defiende que en el
ambito de la Convencidn, ex arts. 85 y 86; en general, en derecho espaiiol, ex art. 1902 CC.
En Alemania, ex § 346.4 BGB, Y. DOLL, Riickgewdihrstorungen beim Riicktritt, cit., p. 438.

9 Merkantilen Mindernwert que, también en su caso, comprende la merma de vida
util del bien. Sobre el particular, vid. La valoracion del daiio, cit., p. 170.

El Supremo admite que se presuma esta pérdida en caso de transmision de bienes
comerciales, pero exige cumplida alegacion y prueba de los deterioros cuya indemnizacion
se pretenda. Es la STS 30.10.1997 (RI\1997\8563).
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Este tratamiento condicional de la resolucidn inclina a pensar
que la liquidacion del contrato resuelto se regula por los articulos
precedentes, reguladores de la obligacion condicional.

Pero es una mala intuicién. Porque la regulacién en ellos conte-
nida se centra en la obligacién condicional, regulandola de forma
unilateral; y porque nuestro legislador, no obstante la parquedad y
dispersion con la que aborda esta materia, si deja clara una cosa:
que la restitucion de las prestaciones realizadas en cumplimiento
de un contrato se rige por normas contractuales y no por el, llamé-
mosle asi, derecho de enriquecimiento general de la condictio
indebiti, entre nosotros, por la regulacion de la restitucion de pagos
indebidos.

Desgaja asi la condictio de prestacion, para dotar su regulacion
de la reciprocidad y objetividad que exige la causa o motivo de la
atribucion, y que no concurre en las atribuciones unilaterales, como
son las realizadas por error.

Y si esto es asi cuando el contrato es nulo, o resulta sobreveni-
damente anulado (arts. 1303 ss.), cuanto mas si el contrato es vali-
do, el intercambio querido, y las posesiones legitimas hasta que
una de las partes (el acreedor frustrado), lo resuelve por incumpli-
miento.

La sedes materia mas proxima es, por tanto, el articulo 1488 CC,
seguido por los ya mencionados 1303-1308, y 1314 CC.

2. Restitucién in natura v. restitucion por valor.

Resuelto el contrato, procede la restitucion de lo percibido,
empezando por la prestacion recibida. Nuestro sistema, como todos
los continentales y armonizados (excepcion hecha de la CISG, que
sigue al derecho inglés en este punto), muestra preferencia por la
restitucion in natura.

Pero exige, cuando ésta no sea posible o, con cada vez mds
amplitud, exigible —por muy onerosa— la restitucién por valor.
—vid. articulo 1488 CC; 1307 CC.

Exige, como digo, ese valor, para salvaguardar la reciprocidad
en la liquidacién, ya que el obligado a su pago retiene o recupera la
prestacién a su cargo.

Y lo hace independientemente de la «buena» o «mala» fe del
obligado, desde luego en casos de nulidad, donde quiza podria
defenderse una liquidacién diferenciada cuando la posesion se
obtuviera gracias al engafio o a la intimidacion.

Cuanto mads, por tanto, en casos de resolucion, en los que, por
definicion, la posesion de ambos, vigente el contrato, es perfecta-
mente legitima.
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Y admite una dnica excepcidn, en la que el contratante que no
puede restituir in natura tampoco debe restituir por valor, y es el
caso en que el bien se pierde por alguna circunstancia imputable al
contrario.

La pérdida fortuita no excusa, por tanto, la restitucion del valor
perdido.

3. El valor relevante para la restitucion. La funcién del reme-
dio restitutorio.

Admitida la restitucién por valor, resta por determinar cudl es el
relevante: si el objetivo o de mercado, el acordado (precio) o el
subjetivo para el obligado a la restitucion.

El legislador nos ayuda en esta tarea, optando decididamente
por el valor objetivo al tiempo de la pérdida de la cosa (arts. 1488,
1307 CC).

Y, de paso, nos aclara cudl es la concreta funcion del remedio,
que no es indemnizatoria (por eso desdefia el valor al tiempo del
cumplimiento), ni de reajuste o reequilibrio de prestaciones (por
eso obvia la referencia al valor al tiempo de la entrega). Tampoco
de liquidacion de beneficios concretamente obtenidos.

Unos y otros deben perseguirse, si se da el caso, mediante el
ejercicio de otros remedios.

El de restitucion del valor de la prestacién no pretende consoli-
dar la reciprocidad de los valores intercambiados ni garantizar los
esperados, tampoco descontar beneficios indebidos.

Persigue, simplemente, hacer tabula rasa devolviendo, si per-
siste en el patrimonio del obligado, la prestacion recibida o, de
haberse perdido, su valor entonces, porque toda oscilacion poste-
rior no la percibe el que restituye.

Asi delimitado, el remedio se diferencia claramente de los
demas remedios monetarios con los que pueda concurrir, indemni-
zatorios o de rebaja del precio, y permite una liquidacion mejor
fundamentada de la relacion.

4. Pretensiones secundarias de restitucion.

Ademas de las prestaciones intercambiadas, la restitucion se
extiende a otras partidas que denominamos secundarias, como son
la utilidad de uso percibida gracias a la disponibilidad de la presta-
cion que deba restituirse; y el abono de los gastos que incrementen
el valor del objeto que se restituye.

4.1 El valor de la disponibilidad de los bienes y del dinero.

Que la disponibilidad de bienes de mercado o del dinero tienen
un valor ya no se discute. Tampoco que, de percibirse, hayan de
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restituirse. La tnica condicion es pues que el objeto o el dinero se
hayan efectivamente entregado y, en el primer caso, que fuera sus-
ceptible de aprovecharse durante la vigencia del contrato.

Lo que se discute es como deben valorarse estas partidas.

De nuevo, la posicién mayoritaria es favorable a la valoracién
objetiva o abstracta de esta utilidad, esto es, independientemente
de cual fuese el provecho concreto que el contratante obtuviese
gracias a la utilizacién del bien o del dinero. Conforme a lo dicho,
no tengo nada que objetar en este punto.

Lo que no comparto es el pardmetro objetivo que comtinmente
se aplica, cual es el coste o renta de alquiler en caso de objetos y el
interés legal en el caso del dinero.

Son, ambos, pardmetros idoneos para medir la rentabilidad o
productividad perdida por el contratante que hubiese rentabilizado
el uso del bien, de haberlo poseido; o el gasto que se vio obligado a
asumir por no tenerlo.

También para cifrar el coste que se ha ahorrado el poseedor si,
de no haber recibido el bien, hubiese alquilado otro.

Pardmetros ttiles, por tanto, a las pretensiones indemnizatoria
o0 a la condictio indebiti, pero excesivos a nuestro propdsito.

Porque la condicto de prestacion persigue, como vimos, devol-
ver la utilidad que la mera disponibilidad de las cosas o del dinero
representa, y este es un valor mucho mds limitado que los referidos.

Propongo, por tanto, sustituir las medidas anteriores por otras
también abstractas y de fécil cdlculo pero, lo mas importante, mas
proximas al valor a liquidar, como es el coste de mantenimiento del
bien (al que nos aproximamos deduciendo del coste de alquiler el
beneficio empresarial); y el interés real o coste de oportunidad del
dinero, resultante de la deduccidn de la inflacion del interés legal.

Y lo sostengo sea quien fuere el obligado a restituir la utilidad
de uso, pues el problema juridico y econémico es el mismo, aun-
que s6lo llame la atencién cuando es el cumplidor-resolvente el
obligado a restituirla.

4.2 Gastos y mejoras.

La liquidacion del contrato resuelto exige también el abono,
por parte del que recupera un bien, de la inversioén productiva (en
términos de incremento de valor o de conservacién del mismo) rea-
lizada por el poseedor durante la vigencia del contrato.

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria asientan este resulta-
do en el régimen de liquidacion del estado posesorio, aplicando
las reglas de los articulos 453 y 454 CC, aunque también podrian
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ampararse analégicamente en el articulo 1652 (censo enfitéutico)
o en el articulo 1518 (retracto).

Garantizan, por tanto, al poseedor vencido el importe del gasto
(real y concreto) que se haya traducido en un incremento de valor,
obviando el gasto hipotético que pueda haberse ahorrado el que
recupera la cosa y, también, el exceso de valor que, en su caso,
genere el gasto ciertamente realizado, que acrece al otro.

Evitan pues, doctrina y jurisprudencia, el reenvio del articu-
lo 1123. 11 CC a los articulos precedentes y, concretamente, el del
articulo 1122.6.° CC al articulo 487 CC, que limita el derecho del
usufructuario que invierte en mejorar la cosa al ius tollendi: a reti-
rarlas, si no causa demérito, o a compensar su valor con el de los
deterioros.

Hacen bien, porque el usufructuario, y quien posee de forma
condicionada, saben de la eventualidad o limitacion de su derecho,
y en esa conciencia invierten en la cosa poseida.

El que la adquiere en un contrato de cambio que por incumpli-
miento (propio o del contrario) se resuelve, ciertamente no. Poseen
generalmente como duefios, sin conciencia de limite, e invierten
para amortizar el gasto. Si resulta ttil (o necesario), deben pues
recuperarlo.

Y aceptar la pérdida del exceso de utilidad (A de valor>gasto) que,
en su caso, aprovechara al otro, pues sin duda la tuvieron presente al
dejar de pagar el precio o al activar la resolucidn del contrato.
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RESUMEN

El objeto del presente trabajo es abordar uno de los aspectos que con-
forman la posicion juridica de todo acreedor: poder defenderse ante los
actos que su deudor haga en perjuicio de su solvencia (la solvencia del
deudor). Historicamente, la conocida como accion pauliana (también
denominada accion revocatoria) ha cumplido un papel esencial en este
punto, y su enorme importancia, trascendencia e implicaciones tanto entre
el deudor y el acreedor, como entre éste y los terceros subadquirentes, aun-
que no eran ignoradas por el codificador, tampoco tuvieron su reflejo en la
regulacion, muy insuficiente y sistemdticamente inadecuada como supues-
to de rescision.

El punto de partida del estudio que aqui se presenta no es concebir la
accion revocatoria por fraude de acreedores como una categoria de inefica-
cia de los contratos, sino como un elemento que configura la posicion juridi-
ca de todo acreedor. A partir de aqui, se deducen las consecuencias, presu-
puestos y naturaleza de la accion revocatoria, lo que permite reconstruir el
espacio institucional y la logica de esta figura, difuminada durante el proce-
so codificador, y para lo que es especialmente iitil tomar como referencia al
Derecho Romano y al Derecho Castellano.

I Este trabajo se enmarca en el Proyecto «Hacia una delimitacién del derecho de
enriquecimiento injusto espanol» (DER 2013-46185-P), del que son investigadores princi-
pales los Profesores Pedro del Olmo (Universidad Carlos III de Madrid) y Xabier Basoza-
bal (Universidad de Navarra).
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The «Paulian Action» (Revocation for fraud to
creditors). Attempt to reconstruct the figure and its
role in the Patrimonial Law

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze one of the aspects that is part of
the legal position of any creditor: to be able to defend against the debtor’s
actions to the detriment of his solvency (the solvency of the debtor). In the
legal history, the Actio Pauliana has played an essential role in this point,
and the enormous importance and implications of this action, both between
the debtor and the creditor, and between the creditor and the third sub-pur-
chasers, although not ignored during the drafting of the Civil Code, not have
an adequate regulation, inappropriate as a case of «rescission».

The starting point of this paper is not to understand the Actio Pauliana as
a category of ineffectiveness of the contracts, but as an element that configu-
res the legal position of any creditor. From this starting point, the consequen-
ces, budgets and nature of the recall action are deduced, which allows
reconstructing the institutional space and the logic of this figure, whose
limits were blurred during the drafting of the Civil Code. For this purpose,
the study of Roman law and Castilian law is especially useful.
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Commodities. Protection to third parties. Public faith of the Property
Registry. Contractual inefficacy. Good faith. Universal liability. Sub-pur-
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SUMARIO: L. Introduccion.—Il. La ubicacion institucional de la accion
pauliana. Evolucion y problemas.—I1I1. Ideas fundamentales previas
para un intento de reconstruccion de la accion revocatoria por fraude
de acreedores. 1. La rescisién como categoria juridica. 2. Lo parcial
y lo inadecuado de estudiar la revocacién (accién pauliana) como un
tipo de rescision contractual en el Cédigo Civil. Revocacién y articu-
lo 1295 del CC. 2.1 Lo parcial. 2.2 Lo inadecuado. 3. La revocacién
como elemento integrante del status juridico de todo acreedor. 4. Los

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1277-1350



La Accion Pauliana (revocacion por fraude de acreedores)... 1279

subadquirentes, revocacion y rescision.—IV. Andlisis de los proble-
mas particulares de la restitucion en la revocacion por fraude de
acreedores. 1. Nulidad (y anulabilidad), resolucion y rescisiéon como
impedimentos en el iter transmisivo. 2. El sentido de la remisién del
articulo 1124 a las reglas restitutorias de la rescision (articulos 1295 y
1298). 2.1 El sentido que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
dado a la remision del articulo 1124 a los articulos 1295 y 1298, para
interpretar estos ultimos. 2.2 Los avatares de la redaccion de lo que, a
la postre, acab6 siendo el vigente articulo 1124-4.° 3. Fraude de
acreedores y nulidad por causa ilicita. El articulo 1290 del Cédigo
Civil. 3.1 En relacién al supuesto de hecho del articulo 1290 CC.
3.2 En relacioén a las consecuencias juridicas de la revocacién y de la
nulidad por causa ilicita. 4. El alcance de los efectos de la revocacién
pauliana en relacién a los frutos que la cosa haya producido. 5. La
«indemnizacién» de los articulos 1295 y 1298 CC. 5.1 Apuntes sobre
la Propuesta de Modernizacién del Derecho de obligaciones.—V. And-
lisis critico de la existencia, de lege lata, de los requisitos «animus
fraudatoris» y «consilium fraudis» (o «scientia fraudis») para el
triunfo de la accion rescisoria por fraude de acreedores. 1. Marco
tedrico de la objetivacion, respecto del adquirente, de los presupuestos
de la accién revocatoria. 2. Critica de la tradicional distincién entre
las enajenaciones a titulo oneroso y a titulo gratuito, de cara a exigir o
no scientia fraudis en el adquirente para que soporte las consecuencias
de la rescision. 3. Las presunciones del articulo 1297 del Cédigo
Civil. 4. El animo fraudatorio en el deudor enajenante.—VI. Rela-
cion juridica restitutoria entre el adquirente que soporta la revoca-
cion, y el deudor enajenante.—VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Probablemente la percepcion y tratamiento de los problemas
centrales de la figura de la rescision por fraude de acreedores (o de
la accién revocatoria, o accion pauliana), y que podriamos con-
centrar a lo que ahora interesa en dos (los requisitos subjetivos-
intencionales que deben darse entre las partes del acto rescindible,
y las consecuencias y extension de la rescision), tiene su origen en
un continuo y progresivo desdibujo de la funcién de esta institu-
cién como elemento central de la posicion juridica de todo acree-
dor por el solo hecho de serlo, y en concreto como el mecanismo
que tiene todo acreedor (independientemente de la naturaleza de
la fuente del crédito) para evitar que la literalidad de la regla con-
forme a la cual fodo deudor responde de todas sus deudas con
todos sus bienes presente y futuros (articulo 1911 CC), pueda
jugar en su contra.

La figura se desdibuja porque poco a poco cambia su centro de
gravedad: ya no importa tanto por qué y bajo qué presupuestos
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proteger al acreedor del perjuicio pauliano, sino cudles deben ser
las (serias) razones que deben darse para que un tercero a la rela-
cion juridica obligatoria (adquirente de bienes del deudor) pueda
ser inquietado en su adquisicion, porque deba considerarse que el
acreedor perjudicado por esa adquisicion (que provoca la falta de
solvencia del deudor) tiene un interés preferente a dicho adquiren-
te. Prueba de ello es el tratamiento sistemdtico que de la accién
rescisoria por fraude se hizo durante el proceso codificador (segu-
ramente condicionado por los trabajos que ya se hicieron en la
Legislacion hipotecaria que culminaron en la Ley de 1861, en
cuyo marco la revocacion por fraude sélo importaba en cuanto
pudiera afectar a un adquirente): la rescision por fraude se regula
fundamentalmente como un tipo de ineficacia contractual?, mas
que como un elemento integrante de la posicién juridica de todo
acreedor, es decir, de lo que podriamos llamar «status juridico de
acreedor».

Esto explica que al estudiar la revocacion, y al aplicar nuestra
jurisprudencia esta figura, las preocupaciones hayan sido, mas que
sefalar cudando el acreedor debe ser protegido, cudndo el adquiren-
te de un bien del deudor merece soportar las consecuencias de la
rescision, es decir, cudndo su adquisicién merece ser sacrificada
para proteger al acreedor. La consecuencia de esto fue llevar al
terreno de la culpabilidad o del dolo (en definitiva, el reproche sub-
jetivo: animus fraudandi / consilium fraudis) la ponderacion del
conflicto de intereses presente.

II. LA UBICACION INSTITUCIONAL DE LA ACCION
PAULIANA. EVOLUCION Y PROBLEMAS

Un problema que se plantea al abordar el estudio de la accion
revocatoria por fraude de acreedores, es el sedimento conceptual
que se ha ido produciendo durante su evolucion. El desarrollo de
la accion revocatoria se ha producido con herramientas heredadas
de estadios histdrico-juridicos anteriores, y eso supone una difi-
cultad afiadida para comprender el alcance de los términos que
suelen manejarse al enunciar hoy los elementos constitutivos de
esta accion. Esto justifica la necesidad de esbozar la evolucién de
la accidn revocatoria, lo que ayudard a comprender el porqué de la
terminologia atin empleada en nuestra jurisprudencia.

2 También en el Proyecto de Céodigo de 1851, aun cuando en este Proyecto se pre-
vefa una regulacion sistematica y diferenciada de la rescisién por fraude respecto del resto
de causas de rescision contractual.
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Esquemdticamente, la evolucion de esta figura, desde el Dere-
cho Romano hasta hoy (incluyendo las propuestas regulativas mds
modernas entre nosotros), ha supuesto tres etapas distintas:

a) Una primera, correspondiente al Derecho Romano, en el
que el hecho constitutivo de la pretension gira en torno a la idea del
empobrecimiento del deudor, considerando aisladamente dicho
empobrecimiento, esto es, al margen de que se produzca como
consecuencia de un negocio juridico dispositivo3.

En esta primera fase, la accion pauliana es una subespecie de
accion de responsabilidad personal4 que tiene, como demandado
«necesario», al deudor?; y junto a él, a todo aquel que pueda con-
siderarse coautor o coparticipe en el hecho «ilicito»© del empo-
brecimiento’. A la inversa: si el adquirente (que en su caso haya)

3 Se consideraban susceptibles de revocacion por fraude actos como el no usar las
servidumbres, o el abandono de los propios bienes (cfr. los pasajes de PAuLo y de Gayo
recogidos en D. 42.8, 4y 5).

4 De «especie de cuasi delito» lo calificaba RocA SASTRE («La accién pauliana y el
articulo 37 de la Ley Hipotecaria», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 127,
1935, 510). Véase también la referencia a este enfoque en CASTRO, Federico del «La accién
pauliana y la responsabilidad patrimonial. Estudio de los articulos 1.911 y 1.111 del Cédi-
go Civil», Revista de Derecho Privado, julio-agosto, 1932, 202-203.

5 Pero siendo la accidn revocatoria una subespecie de accioén de responsabilidad
personal, parece que se exigia también culpa en el deudor mismo. Asi, GOMEZ DE LA
SERNA explicaba que «si el deudor que se cree mas rico de lo que es en realidad, disminu-
yere sus bienes cuando ya son insuficientes para satisfacer a sus acreedores, no habra lugar
a entablar ninguna de las acciones referidas» [se referia tanto a las acciones de D. 42.8
como de la Instituta 4.6.6. Ver su Curso historico-exegético del Derecho Romano compa-
rado con el espaiiol. Madrid, 18609, t. I1, 562].

6 El titulo I, Libro IV, de la Instituta justinianea es muy ilustrativo: «Habiendo
hablado ya en el Libro anterior de las obligaciones nacidas de contrato y como de contrato,
viene ahora el tratar de las obligaciones que hacen de delito». Y en el mismo libro y titulo,
en § 2, la idea queda explicitada: «El término hurto (furtum) deriva de «furvum», es decir,
negro, ya que este delito se comente clandestinamente y en la oscuridad, frecuentemente
de noche; o de fraude (fraus) o de llevar (ferre), en el sentido de quitar (auferre)...» (tra-
duccién de Francisco Hernandez-Tejero Jorge)

7 No vamos a entrar ahora en la cuestion, planteada en la doctrina romanista y que
resulta muy interesante, del origen de la accion revocatoria. En este trabajo vamos a partir
de la idea, cominmente aceptada, conforme a la que en D. 42.8 se compila, como una sola
accion, lo que en Derecho cléasico eran dos remedios de distinta naturaleza (la in integrum
restitutio, y el interdicto fraudatorio), unificacién que vendria confirmada por la Instituta
justinianea (Libro IV, Titulo VI, § 6). Me remito a los interesantes trabajos de Kipp, Theo-
dor, «Impugnacién de los actos “in fraudem creditorum”, en Derecho romano y en el
moderno Derecho aleman, con referencia al Derecho espafiol», Revista de Derecho Priva-
do, num. 124, 1924, 1 y ss.; y a D’Ors, Xabier. El interdicto fraudatorio en el Derecho
Romano cldsico, Roma-Madrid: C. S. 1. C., 1974.

En todo caso, la aplicacién de los conceptos de scientia-consilium fraudis, traducidas
al contexto concursal implica ajustes interpretativos exigidos por la propia situacién.
Ejemplo de ello es, por ejemplo, el contenido de la scientia fraudis en el contexto concur-
sal propuesto por Xabier D’ORs: «fraus equivale a dafio o perjuicio, y asi, la scientia frau-
dis consistird en el conocimiento del perjuicio que, con el acto que realiza, se puede oca-
sionar a los acreedores. {Cémo se puede conocer si el acto que se realiza va a ocasionar tal
perjuicio? Excluyendo que se exija conocer el eventus damni que (...) no se hace patente
hasta la bonorum venditio, hemos de pensar en ese otro concepto de insolvencia relativa,
ese decir, la iliquidez pecuniaria del deudor. Entonces, al conocer el adquirente la insolven-
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no puede considerarse coparticipe del acto fraudulento8, no puede
ser demandando®. Excepcionalmente, se admitia la eficacia revo-
catoria frente al donatario del deudor aun cuando no pudiera pro-
barse su dolo o connivencia con el deudor donante: si se probaba,
quedaba expuesto a la revocacion normalmente; pero si no se
probaba, la revocacidn sélo se extendia al enriquecimiento obte-
nido por el donatario'°. Ahora bien: siendo la idea subyacente, a
la posibilidad de extender la consecuencia revocatoria al adqui-
rente a titulo lucrativo, que el lucro debe sacrificarse para evitar
un dafio, y ello prescindiendo de cualquier consideracién subjeti-
va (esto es, aun siendo el adquirente inscius fraudis), cualquier
subadquirente a titulo lucrativo estaba expuesto a la consecuencia
revocatoria, aun cuando este adquirente a titulo lucrativo hubiese
recibido de alguien que no quede expuesto a la consecuencia
revocatoria (por ejemplo: el donante fue a su vez comprador ins-
cius fraudis)'!.

b) En una segunda etapa, que abarca la evolucion de la figura
en el Derecho castellano hasta la redaccion del Cédigo Civil, la
revocacion por fraude se va abriendo camino como categoria de
ineficacia negocial. Desde este nuevo enfoque, la afectacion de la

cia pecuniaria del deudor, es consciente también de que se arriesga, si se da la insolvencia
patrimonial, a ser demandado con el interdicto fraudatorio» (El interdicto fraudatorio,
op. cit.,146-147),

8 A la participacién o coautorfa se equipara en D. 42.8.10, § 3 un supuesto que
podriamos calificar de culpa grave: «Si alguno ciertamente no fue participe del fraude,
pero al vender el deudor fue reconvenido ante testigos por los acreedores para que no com-
prase, jestara sujeto a la accion (...) si comprare?». Se concluye: «debe estar sujeto; por-
que no estd exento de fraude el que persevera habiendo sido reconvenido ante testigos».

9 Estaidea se ve claraen D. 42.8.6, § 8; y D. 42.8.9y 10.

— D.42.8.6, § 8: «Este edicto castiga al que, sabiendo que uno hacfia esto en fraude de
los acreedores, aceptd lo que se hacia en fraude de los acreedores; porque si se hubiera
hecho algo en fraude de los acreedores, si, no obstante, lo ignoré el que recibid, parece que
dejan de tener aplicacion las palabras del Edicto».

— D.42.8.9: «... no esta obligado el comprador de buena fe, porque el dolo debe per-
judicarle tnicamente al que lo cometid, asi como dijimos que no esta €l obligado, si igno-
randolo la hubiese comprado del mismo deudor; mas el que compré con dolo malo, pero
vendié al que compré de buena fe, estara obligado por todo el precio de la cosa que reci-
bio».

— D.42.8.10: «Lo que Lucio Ticio hizo para defraudar, sabiéndolo tt, en los bienes de
que se trata, lo restituiras a ellos, si por el motivo de que se trata debe competerle la acree-
dor, o tener éste, accion en virtud de mi Edicto (...)». Qué significa en este contexto el
elemento cognitivo («sabiéndolo ti»), es explicado en § 2: «a sabiendas» es sinénimo de
«sabiéndolo td y participando del fraude; porque si simplemente sé que uno tiene acreedo-
res, esto no basta para sostener que alguien se obliga por la accién in factum, sino si es
participe del fraude».

10° En la base de esta extension subyace la idea de que de esta forma «lucrum extor-
queatur, non damnum infligatur».

11" Como ha sefialado Xabier D’Ors, «el subadquirente inscius no puede ser deman-
dado, lo mismo que no lo son los adquirentes inmediatos desconocedores del fraude. Ahora
bien, dado que éstos si pueden serlo cuando reciben a titulo lucrativo o, en todo caso, pre-
via causa cognitio, debemos admitir que también lo serdn del mismo modo los subadqui-
rentes» (op. cit., 164).

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1277-1350



La Accion Pauliana (revocacion por fraude de acreedores)... 1283

consecuencia revocatoria al adquirente y subadquirentes, deja de
apoyarse sobre la idea de su coautoria o participacion en el fraude, e
implicitamente pasa a sustentarse sobre la idea de la (in)oponibili-
dad de la causa revocatoria a tal adquirente o subadquirente, para lo
cual no es necesario el dolo o culpa grave en estos (esto es, su parti-
cipacion en el fraude). Basta comparar lo dispuesto en D. 42.8.10,
§ 2, con lo explicado por Hevia Bolafios en la Curia Filipica, t. 11,
libro 2, cap. 13, § 17: «aunque es vifto fer en fraude, el deudor que
fabe que tiene acreedores, y que fus bienes no fon suficientes para
pagarlos, y los enagena, fegun vn texto, Bartulo no es suficiente
para fer participe de fraude el comprador de ellos, que fepa tener el
vendedor acreedores, fino es que tambien fepa, que fus bienes no
fon suficientes para pagarlos». Se ve que no es necesario, pues, par-
ticipacion en el fraude para ser sujeto de la consecuencia revocato-
ria: basta con conocer el efecto dafioso a los acreedores, aunque no
pueda afirmarse que se es participe. Claramente también, la glosa
gregoriana a la ley VIII, Titulo XV, Partida V: la revocacion afecta al
adquirente del deudor «licet non constet aliter de participatione
fraudis», generalizando lo que en D. 42.8.10,§ 3 se preveia como un
supuesto muy excepcional.

Pero el estudio de la figura se enturbia, al seguir empledndose,
a pesar del cambio de dptica, las mismas herramientas terminologi-
cas que las empleadas en el Derecho Romano (consilium fraudis,
scientia fraudis, eventus damni), que ya no tienen la misma fun-
cién. De ahi que el desarrollo de la accidn revocatoria sea paralelo
al desarrollo de un sistema de presunciones que, manejando for-
malmente las ideas de consilium fraudis y scientia fraudis, sirven
para enunciar cuidndo la causa de revocacion es oponible o no al
adquirente y los subadquirentes 2. La cuestion se ve muy clara en
el tratamiento que de las consecuencias de la revocacién hizo la
Ley Hipotecaria de 1861 !3: este texto fue el que primeramente
trat6 de esta cuestion en los articulos 36 a 41, y el vigente articu-
lo 37 sigue manteniendo la misma idea de base: la proteccion del
subadquirente no depende de que retna los requisitos del articu-
lo 34 LH, sino de que no haya ninguna razén para que le resulte

12 «En los cafos que fe prefume fraude en la enagenacion delos bienes, no es nece-
ffario mas prueua del, porque por la prefumpcion que dello refulta fe prefume afsi en el
dante, como en el recibiente de la cofa enagenada, por lo qual no es neceffario prouar el
fraude de la que fe haza por titulo lucratiuo de donacién o legado en el dante, ni la fciencia
del en el recibiente para reuocarla; pues fe prefume el fraude, como al contrario fe deue
prouar el fraude no folo en el dante, fino también la fciencia del enel recibiente». Extraido
de Hevia BoLANoOs, Labyrintho de comercio terrestres y naval, donde breve y compendio-
samente se trata de la Mercancia y Contratacion de tierra y mar, .... Lima, 1617, p. 515
(libro segundo, Capitulo 13, § 16).

13 Que en sentido amplio, puede considerarse parte del proceso codificador civil.
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oponible el supuesto de hecho revocatorio, siendo de buena fe. El
problema se desplaza asi a una cuestion de (in)oponibilidad de la
causa de rescision: el papel del legislador no es determinar cudndo
se puede considerar coparticipe al subadquirente, sino trazar los
supuestos en que la causa de rescision le ha de ser oponible. S6lo
en este sentido se puede comprender que la adquisicion onerosa de
mala fe y la adquisicién a titulo lucrativo de buena fe quedan equi-
paradas; y sélo en este sentido se puede también comprender la
equiparacion contenida en el articulo 1297 CC!4, en el que, como
veremos, lo que se presume es la scientia fraudis en el adquirente,
lo que sélo tiene explicaciéon como un intento de adaptar los ele-
mentos romanos de la accién revocatoria a la nueva l6gica de la
misma, empleando para ello un artificial expediente presuntivo !>
que, al menos de lege lata, conduce en ocasiones a soluciones inde-
seables 16,

En relacién a la posibilidad de que los subadquirentes queden
afectados por la revocacion, los términos también cambian en con-
traste con la solucién romana. Explicar la extension de la conse-
cuencia revocatoria en términos de coautoria o participacién (con-
cepto romano), conduce a que todo aquel que integre el supuesto
de hecho fraudatorio debe soportar la revocacion, y a la inversa: el
que no, no debe soportarla, aunque haya adquirido de quién si
habria de soportarla.

En cambio, explicar la extension de estos efectos en t€rminos
de oponibilidad, hace que sélo aquellos subadquirentes que inte-
gren el supuesto de hecho de inoponibilidad de la revocacidn, que-
den a salvo de la consecuencia revocatoria que si deban soportar

14 «Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por
virtud de los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito.

También se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por
aquellas personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria
en cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes».

15 De ahi que PuiG BRuTAU haya concluido que «tal vez seria preferible afirmar,
pura y simplemente, esto es, al margen de toda presuncion real o ficticia, que un deudor no
puede sustraer bienes a la accion de sus acreedores a base de enajenarlos a titulo gratuito».
Y mads abajo, ante la alternativa de entender que la presuncién del art. 1297 sea iuris tan-
tum o iuris et de iure, concluye que «la solucion no es muy satisfactoria y, en todo caso, la
tendencia moderna sefiala la conveniencia de considerar rescindibles las enajenaciones a
titulo gratuito». Fundamentos del Derecho Civil, II. Vol. 1.°, Doctrina general del contra-
to, Barcelona, 1954, 347-348.

Mais modernamente, JEREZ DELGADO, Carmen, «La restitucién de los enriquecimien-
tos causados por el deudor en patrimonio del tercero: una ampliacion del marco de la
reintegracion de la masa activa del concurso», Anuario de Derecho Concursal, nim. 28,
enero-abril, 2013, § 6.

16 Asf lo ha puesto de relieve, por todos, JEREZ DELGADO, cuando apunta que «no
serfa justo exigirle al donatario de buena fe una indemnizacién por el valor de la cosa si
ésta se hubiera perdido o no fuera posible restituirla» («Elementos para la construccién del
régimen juridico del fraude de acreedores», Estudios juridicos en homenaje a José Maria
Miquel (coord. Luis Diez-Picazo), Pamplona, 2014. Vol. I, 1666).
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los titulares anteriores en la cadena transmisiva. No es necesario
que hayan participado en el hecho fraudulento, ni siquiera lo
hayan conocido: basta con que no hayan integrado el supuesto de
hecho normativo que conlleve para ellos la inoponibilidad de la
revocacion, para que su adquisicién quede afectada por repercu-
sién del eslabon anterior en la cadena transmisival’. Pero basta
con que a un subadquirente no le sea oponible la revocacion, para
que queden a salvo de ella los adquirentes posteriores, salvo que
sean realmente coautores. La diferencia con el sistema romano es,
pues, clara.

c¢) Lo que podriamos llamar dltimo paso en la evolucion de la
accion revocatoria por fraude de acreedores, es concebirla como
un elemento mas integrante de la posicidn juridica de todo acree-
dor, un remedio concreto ante una lesion concreta de su interés
como tal acreedor!3. No se trata tanto de volver a la originaria
l6gica del Derecho Romano (en el que el acento de ponia en la
conducta del deudor y de los adquirentes y subadquirentes, como
responsables del perjuicio causado al acreedor), sino de poner el
acento en la lesion del interés del acreedor, y a partir de ahi, cons-
truir los presupuestos de la accion revocatoria en términos de pon-
deracion de los intereses en conflicto, en buena medida prescin-
diendo de los tradicionales requisitos de la scientia fraudis o
consilium fraudis, y sustituyéndolos por los de buena y mala fe,
que no son ya presupuestos del éxito de la accion revocatoria, sino
un factor a tener en cuenta para atemperar o no la posicién juridica
del demandado!®. En este modelo, el sistema de presunciones ya

17 El entender la revocacion por fraude como un supuesto de ineficacia negocial,
permite introducir en el tratamiento de la cuestién la aptitud del negocio revocado como
titulo adquisitivo, tanto para el adquirente del deudor (de forma directa), como para los
subadquirentes posteriores (por repercusion). Esta cuestion se explicita, curiosamente, no
en sede de revocacion, sino en sede de resolucion por incumplimiento (art. 1124-3.° CC).

18 En este sentido, merece citarse la sistematica empleada por ZIMMERMANN, el
cual, entre los remedios para la tutela del derecho de crédito, junto a las acciones de cum-
plimiento y los remedios resarcitorios, menciona también, como remedio conservativo la
accion revocatoria o pauliana como un elemento mas del status juridico de acreedor. Véase
su Derecho de obligaciones. Estudios, Perid, Legales ediciones, 2012, 23 (traduccién de
Antoni Vaquer Aloy).

19 El esfuerzo por sistematizar este punto de vista es novedoso; pero en realidad,
la idea como tal no lo es. En este sentido, resulta ilustrativo un temprano trabajo de
ADMETLLA Y BALSELLS, del que conviene transcribir el siguiente fragmento: «;La ley
que obliga a respetar en poder del comprador la cosa vendida en fraude, por el mero
hecho de ignorarlo éste, es racional, es 16gica y es justa?» (...) «;Debe ser eficaz la venta
onerosa hecha en fraude de acreedores, porque el comprador no tuvo ni conocimiento
del dolo, ni se propuso lucrar con la misma? (...). Los derechos adquiridos por una per-
sona han de estar salvos en todo caso de los actos que los demds realicen, mdxima cuan-
do por uno u otro de los extrafios se trata de defraudarlos, ya que para ella todo cuanto
aquéllos pueden ejecutar es res inter alios acta. La propiedad plena, no condicionada, y
con ella el derecho, se adquiere 6 se pierde en virtud de un hecho (...) independiente de
la voluntad del poseedor (...) [L]o que & primera intuicién parece y es absurdo, no lo
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no tiene por objeto facilitar o establecer la prueba de la scientia
fraudis o el consilium fraudis, innecesarias, sino esa buena o mala
fe. Se consigue asi un sistema revocatorio objetivado.

A este modelo responde la Propuesta de Modernizacion del
Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos, elaborado
por la Comision General de Codificacion (2009), y el régimen de
reintegracion previsto en los articulos 71 y siguientes de la Ley
Concursal.

En la Propuesta de Modernizacion, la figura se regula como
tipo de ineficacia contractual y en este sentido continta la siste-
matica del Cédigo Civil, pero materialmente concibe la accién
como un aspecto de la posicion juridica de todo acreedor. El cen-
tro en torno al que gira la regulacion es la idea de perjuicio del
acreedor, concretado en la despatrimonializacién del deudor, y
este hecho es suficiente para justificar la rescision del acto cau-
sante del empobrecimiento, sin atender a la buena o mala fe del
tercero adquirente. Como consecuencia de ello, el expediente
presuntivo del fraude acaba relegado a supuestos muy concretos,
y en todo caso, no parece que tales presunciones sirvan para iden-
tificar el consilium fraudis o la scientia fraudis, ya innecesario,
sino para presumir la mala fe del adquirente como circunstancia
que agrava la posicion juridica del adquirente en el marco de una
accién por hipétesis ya posible. Como veremos, esto supone una
importante diferencia con respecto a la regulacién del Cédigo
Civil (art. 1297).

Por otro lado, la Propuesta de la Comisién recupera la respon-
sabilidad del adquirente de buena fe limitada a la medida del enri-
quecimiento para el caso en que la cosa ya no esté en su poder,
aunque se trate del adquirente inmediato del deudor?.

vemos asi cuando de la venta en fraude de acreedores se trata; 4 pesar de que en el fondo
y realidad de las cosas, la misma razén existe para apreciar de igual modo uno y otro
caso. El acreedor (...) es el poseedor indiscutible de un derecho, el deudor y el adquiren-
te los terceros, que sin consultar la voluntad del primero, antes al contrario, usando, 4 lo
menos el deudor, en la mayoria de los casos, de mil amafios para ocultarle sus torcidos
planes, pretenden destruirselo, y por permision de las leyes que estoy criticando, en efec-
to, se lo destruyen y anulan». Y afiade a continuacion: ;Qué importa, civilmente hablan-
do, que el comprador sepa 6 no el fraude que se intenta conseguir de la venta, y que
tenga 6 no tenga intencién de lucrarse con los efectos de la misma?». Extraido de
ADMETLLA Y BALSELLS, J., «Enajenacion en fraude de acreedores», Revista Juridica de
Cataluiia. Tomo tercero, 1897, 632 y ss.

20 Con todo, el tratamiento del enriquecimiento como medida de la consecuencia
revocatoria al adquirente o subadquirente de buena fe, plantea dudas en relaciéon al momen-
to en que medir ese enriquecimiento; porque parece que la regulacion de la Propuesta
considera para ello momentos distintos segtin el supuesto concreto.

En D. 42.8.6, 11, se recoge la opinién de ULPIANO conforme a la cual, los donatarios
de buena fe estdn expuestos a dar «todo aquello en que se hicieron mas ricos, y no por
mds». La norma es oscura, puesto que no identifica cudles puedan ser las causas del enri-
quecimiento. Tales pueden ser la obtencién de frutos, o la venta y obtencion de precio; pero
también podria ser la misma obtencidn de la cosa por la donacion, en cuyo caso el enrique-
cimiento viene calculado por el valor de la cosa misma. En este caso, si el donatario de
buena fe no puede devolver la cosa porque se perdid, decir que responde por el enriqueci-
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Finalmente, en relacién a la posicién juridica de los subadqui-
rentes, este nuevo modelo es compatible con el actual, articulado
sobre la (in)oponibilidad de la revocacion a aquéllos. En otras pala-
bras: no sélo la hipotética aprobacién de esta Propuesta no exige
una modificacién del articulo 37 LH, sino que tampoco hay razén
que lo aconsejara, pues sigue ofreciendo una ponderacién adecua-
da a los intereses implicados?!.

III. IDEAS FUNDAMENTALES PREVIAS PARA UN
INTENTO DE RECONSTRUCCION DE LA ACCION
REVOCATORIA POR FRAUDE DE ACREEDORES

Un intento de reconstruccion de la accién revocatoria o paulia-
na, pasa por detenerse en tres ideas fundamentales:

a) El verdadero sentido de la rescision como categoria juridica.

b) Directamente relacionado con lo anterior, lo parcial y lo
inadecuado de estudiar la revocacion (accién pauliana) como un
tipo de rescisién contractual.

c¢) Lareubicacion de la revocacion como elemento integran-
te de la posicioén juridica de todo acreedor, independientemente
de la fuente de su derecho de crédito, e independientemente de
que el menoscabo patrimonial tenga o no origen contractual
inmediato.

miento, y ubicar el enriquecimiento en la donacién misma, es hacerle al donatario un flaco
favor en el contexto de una norma que parece prevista en su favor.

En el Derecho de Partidas, la cuestion es mds oscura si cabe. En la Ley VIII, Titu-
lo XV, Partida V, al referirse al supuesto en que el adquirente del deudor fraudador es un
huérfano, se prevé que éste no sera obligado a restituir si a su vez no le restituyen lo que él
habia pagado: y es en este punto en el que Gregorio LOPEZ explica que, «asi pues, [el huér-
fano] tan s6lo quedara obligado en cuanto se haya hecho mas rico». En otras palabras: el
enriquecimiento se localiza (y por ello se calcula) en el momento de la adquisicién misma
de la cosa donada.

La cuestion me parece que no queda resuelta en la Propuesta, a pesar de sus claras
intenciones. En su articulo 1314 se prevé que el adquirente de buena fe «responderd del
perjuicio causado s6lo en cuanto se haya enriquecido»; como norma que se dicta en bene-
ficio del adquirente de buena fe, resultaria inverosimil que si el donatario pierde la cosa,
deba responder por su enriquecimiento calculado en el momento de adquirir el bien dona-
do. Sin embargo, en el art. 1310.2, al contemplar el supuesto de enajenacion onerosa en la
que, «en detrimento del patrimonio del deudor, haya un notable y manifiesto desequilibrio
entre el valor de las prestaciones», se prevé como consecuencia que «seran tenidas por
gratuitas en la medida del enriquecimiento del otro contratante»: es decir, la diferencia
entre el precio pagado y el valor de la cosa es la medida del enriguecimiento aun cuando
este adquirente pudiera ser de buena fe.

Para evitar problemas interpretativos, pudiera ser una alternativa referirse, de forma
paralela a como se pronuncia el art. 1304 CC: enriquecimiento con la cosa o con el precio
recibido por ella.

21 Para mayor detalle sobre estas cuestiones, vid. infra 111.4.
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1. LA RESCISION COMO CATEGORIA JURIDICA

La rescision negocial como categoria juridica, es la Gnica que
se refiere exclusivamente a la (in)eficacia del negocio en sentido
estricto, esto es, al fin empirico pretendido por las partes; lo que
Scognamiglio llamaba «eficacia final» del negocio.

En opinién de Scognamiglio, el mero hecho de que el negocio
juridico haya surgido para el Ordenamiento, es ya un efecto: el
negocio es un efecto en si mismo, que es a su vez antecedente de
los efectos empiricos pretendidos por las partes (eficacia «final»
del negocio)?2. Que el negocio exista como fendmeno juridico,
depende de que se haya realizado el supuesto de hecho al que el
Ordenamiento anuda como consecuencia el surgimiento del nego-
cio, de modo que la no realizacion de ese supuesto, o su realizacion
imperfecta, determina la no existencia del negocio, o su invalidez.
Las categorias de inexistencia, nulidad y de anulabilidad del con-
trato son las que responden a esta idea. Por ello, afirmar que las
categorias de inexistencia, nulidad y anulabilidad son categorias de
ineficacia de los negocios, no deja de ser correcto; pero tampoco
afiade realmente nada a lo que ya implica su eliminacién, o su no
consideracién, como fendmeno juridico, y por tanto, su negacién
como potencial fuente de eficacia?.

Por otro lado, la ineficacia propiamente dicha presupone la
existencia del negocio como fenémeno juridico, y se refiere exclu-
sivamente a la finalidad empirica pretendida por las partes, es decir,
a la eficacia «final» del mismo?2*: dicha eficacia final queda elimi-
nada como mecanismo de tutela de unos intereses previamente

22 En opiniéon de SCOGNAMIGLIO, «puede hablarse (...) de una doble eficacia del
negocio, o mejor aun, de un doble significado en el cual es asumida la expresion (...).
[H]ay que separar, por un lado, el efecto que coincide en el plano dindmico con la existen-
cia del negocio, el cual, al ser vélido para identificar dicha figura, puede llamarse “nego-
cial” (en sentido estricto); y por otro lado, los efectos que corresponde a las disposiciones
de las partes, los cuales, al permitir realizar en el plano del derecho la funcién practica del
negocio, pueden llamarse “finales”» (Contribucion a la teoria del negocio juridico, Lima,
2004, § 113).

23 Como sefialé el citado autor, «con la realizacion del negocio juridico se produce
(...) una modificacién en el mundo del derecho, y por lo tanto, un efecto que, a primera
vista, puede identificarse como sigue: la existencia, ni mas ni menos, del negocio juridico,
que antes no estaba presente (y he aqui la modificacion de la relacion juridica) (...). [E]l
efecto que deriva inmediatamente y necesariamente del negocio no es el efecto final (que
puede producirse o estar ausente), sino, a primera vista, el que acabamos de ver, es decir, la
existencia misma del negocio, entendido como situacién efectual, la cual, segtin la relacion
de causalidad, es sin duda consecuencia de €l» (Contribucion a la teoria del negocio juri-
dico, § 114).

24 De nuevo siguiendo al referido autor italiano, «la ineficacia (...) sdlo ataca los
efectos finales. De hecho, tales efectos constituyen una materia autbnoma en materia de
negocio, cuya relevancia ellos suponen: (...) corresponden al momento funcional del
negocio, y realizan, justamente, las finalidades de los particulares. Asi se explica por qué
la ineficacia constituye (...) una nocién auténoma, consistente en la falta de realizacion
(...) de la funcién del negocio juridico (porque no se producen los efectos finales)»
(op. cit., § 165).
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tipificados que justifican esa solucién. A este esquema responde la
institucion de la rescision.

Los problemas de delimitacién con la rescision se plantean en
un doble orden de ideas: en primer lugar, y en un sentido mds gene-
ral, porque los requisitos constitutivos del negocio juridico no
dejan de ser «convencionalismo juridico» (de manera que la distin-
cion entre nulidad y rescindibilidad depende de una opcién
legislativa)? 26.'Y en segundo lugar, y en un sentido mds concreto,
desde el momento en que la nulidad se pone al servicio de una sola
de las partes, en consideracion a sus intereses, legitiméndola sélo a
ella para decidir acerca de la validez misma del negocio juridico
—la nulidad relativa o anulabilidad—, en un plazo de tiempo concre-
to —plazo de caducidad— y permitiéndole sélo a ella la convalida-
cion del negocio. A efectos practicos, esta idea se acerca mucho a
la rescision, pues en ésta hay igualmente posibilidad de convalida-
cién, sometimiento de la accién a un plazo, y legitimacion exclusi-
vamente para ello s6lo en favor del titular del interés perjudicado.

Sin embargo, hay importantes diferencias, que impiden estudiar
conjuntamente los efectos de la nulidad / anulabilidad, por un lado,
y de la rescision, por otro: la nulidad / anulabilidad atacan a la vali-
dez del negocio, y niegan su realidad en el mundo juridico; la resci-
sién, por el contrario, no niega el contrato como realidad, sino su
eficacia, para salvaguardar los intereses que justifican la rescision.
De aqui se derivan las consecuencias practicas de una y otra catego-
ria, respecto a las prestaciones hasta ese momento realizadas, e
incluso de las atin no cumplidas: la nulidad / anulabilidad niega el
titulo causalmente justificativo de las prestaciones realizadas?’, de

25 Asi, como sefialara DiEzZ-P1cAZ0 recogiendo la doctrina de DE CASTRO, en relacion
a la rescision por lesion, «no puede dudarse de la existencia de una tara objetiva en los con-
tratos rescindibles, pues el contrato celebrado con lesion ultra dimidium no ofrece la nota de
reciprocidad de intereses propios del contrato oneroso» (DiEz-Picazo, Luis, Fundamentos
del Derecho Civil Patrimonial, t. 1, Introduccion. Teoria del contrato. Madrid, 2007, 616).

Esta idea la confirma, tal vez, una disposiciéon como la prevista en el art. 4:105 PECL,
dificilmente justificable desde los esquemas conceptuales del Cédigo Civil espaiiol.

26 Como seiialaron Alvaro D’ORs («Varia romana», Anuario de Historia del Dere-
cho, t. XX, 1950) y PuiG BRrUTAU, la categoria de la rescision supone, en términos de
politica legislativa, la generalizacion de lo que tuvo un origen casuistico y heterogéneo; en
frase muy ilustrativa de D’ORs, «la doctrina del Derecho Comun simplificé demasiado las
cosas al huir del casuismo para caer en el “regulismo”» (op. cit., 778). Hasta el punto que,
seguramente, la rescisién, como categoria juridica, permite ser contemplada desde un
punto de vista «negativo», como sefial6 Puic BRUTAU, «[l]a rescisién presupone un con-
trato validamente celebrado, o como tal vez seria preferible decir, en términos de mayor
realismo, presupone que el contrato es inatacable a base de las causas agrupadas bajo los
conceptos de nulidad y anulabilidad» (op. cit., 341).

27 Por todos, PEREZ GONZALEZ y ALGUER: «una vez anulado el negocio en méritos
de la impugnacion competente a una de las partes, aquél se considera nulo o inexistente»
(Notas a ENNECCERUS, Tratado de Derecho Civil. Parte general. Vol. 2.°, 2.° parte. Barce-
lona, 1981, 764).
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modo que es perfectamente 16gica la idea de retornar al estado
anterior (con la excepcidn de lo previsto en los articulos 1305 y
1306), y ademas la inexigibilidad de las prestaciones atin no cum-
plidas (aun en los casos de los articulos 1305 y 1306). En cambio,
en el supuesto de rescision, no se niega el negocio como titulo justi-
ficativo-atributivo de las prestaciones (en su caso, titulo-causa
remota de la adquisicidn del dominio), ni se niega, por el solo hecho
de que el negocio sea rescindible, que las prestaciones atin no ejecu-
tadas puedan seguir siendo exigidas por su acreedor (el negocio
sigue siendo fuente de derechos y obligaciones); lo tinico que suce-
de es que el conflicto que existe entre el interés que no esta tipica-
mente salvaguardado por las normas reguladoras de la génesis con-
tractual (constitutiva del contrato)28, por un lado, y el interés que las
partes puedan tener en que el contrato despliegue la totalidad de lo
que antes hemos llamado «eficacia final» del contrato, se dirime en
favor del primer interés, con sacrificio de lo segundo. Pero la resci-
sién no ataca el titulo-negocio de manera directa, negando sus ele-
mentos constitutivos, sino sélo indirectamente, en lo que podriamos
llamar graficamente en un viaje de «ida y vuelta»: el negocio es
genéticamente vélido y perfecto; ello a priori permite su eficacia;
su eficacia supone un conflicto con otros intereses dignos de protec-
cion; y es por ello por lo que se permite el viaje de vuelta para atacar
al titulo-negocio, rescindiéndolo.

Se explica asi, que la intensidad de la ineficacia que implica
la rescision, s6lo estd justificada en la medida necesaria para la
salvaguarda del interés en cuestién, y no mas. De ahi que se
admita sin dificultades la posibilidad de evitar las consecuencias
rescisorias, si el demandado paga o compensa por el perjuicio
sufrido?°.

Por cercanas que puedan parecer anulabilidad y rescision,
ambas funcionan «al revés» en cuanto a la justificacion del efecto
restitutorio: la causa de la anulacion deja inoperante al titulo que se
pretendia justificativo de las prestaciones ejecutadas o por ejecutar:
aqui la restitucion es, pues, una consecuencia de la anulacién. Sin
embargo, la rescisién como categoria es una figura, tal vez excesi-
vamente, simplificadora (o simplificada) en la que se difumina el
orden causa-consecuencia: un concreto resultado es indeseable por

28 Asi, el hecho de que una cosa sea «litigiosa» no la convierte en un objeto ilicito o
en una res extracommercium a efectos del art. 1271; ni el hecho de que el representante del
menor o del ausente haya celebrado por cuenta de estos un contrato que les suponga un
perjuicio superior a la cuarta parte del valor, no supone causa ilicita.

29 En la doctrina, véase, por todos, CASTAN ToBENAS, Derecho Civil Espaiiol,
Comuiin y Foral, 111, Derecho de obligaciones. Madrid, 1978, 287. Como antecedente legis-
lativo, véase el articulo 1171 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851.
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el Ordenamiento juridico, y este resultado como tal (tenga origen
contractual o no), en si mismo, es lo que el Ordenamiento pretende
evitar. La restitucion tipica de la rescision contractual no es la con-
secuencia de la rescision del contrato, sino su causa: una vez ope-
rada la restitucion, que es el mecanismo legalmente tipificado
(aunque no exclusivo) para deshacer el perjuicio indeseado por el
Derecho, el contrato (causa justificativa de esas prestaciones) se
rescinde, porque ya no ofrece ninguna utilidad a partir de ese
momento39.

Identificar la consecuencia (inmediata) restitutoria como meca-
nismo de proteccion de los intereses del sujeto protegido, por un
lado, con la destruccién del contrato origen de las prestaciones que
hay que restituir, por otra, es un mecanismo simplificador que
aproxima a la categoria de la rescision a los esquemas, seguramen-
te mas familiares, de la nulidad y de la anulabilidad, aunque fun-
cionan justo «al revés» en el orden causa-consecuencia.

Me parece que una buena muestra de esta forma de compren-
der la rescision se encuentra en el articulo 1171 del Proyecto de
Cdédigo de 1851: «El efecto de la restitucion es el de rescindir el
contrato o el de indemnizar al perjudicado del dafio que hubiere
sufrido (...)». El que esta disposicién estuviera prevista en sede
de rescisién por lesion no impide confirmar cudl era la idea que de
rescision se manejaba, y en especial, su diferencia institucional res-
pecto de la nulidad (también de la «relativa»). Por lo que se refiere
al Derecho vigente anterior al Cédigo, la Ley Hipotecaria de 1861
(que puede considerarse una segregacion del proceso codificador
civil, y en buena medida, parte de él —cfr. art. 608 CC—) también se
referia, nominalmente, a la restitutio in integrum como institucion
orientada a la proteccion de determinados intereses; y que se man-
tuvo, al menos, hasta 1879-18803!, que fueron los afios en que se
aprobd y se previo la entrada en vigor de la Ley Hipotecaria para la
isla de Cuba, en cuyo articulo 46.6.° se seguia haciendo referencia
al remedio de la restitutio in integrum como remedio en si mismo.
Es ya con el Anteproyecto de 1882-1885 cuando el remedio de la
restitutio in integrum desaparece como tal, absorbida por la figura
omnicomprensiva de la «rescisién del contrato» 32.

En el Derecho comparado, en €poca cercana a la redaccién del
Proyecto de 1851, resulta especialmente ilustrativo en esta linea el

30 Por eso se admite, y no hay problema en admitirlo, que el que habria de soportar
la restitucion, puede evitarla si compensa al sujeto perjudicado por el dafio que éste sufre;
de esta forma, evita la restitucion, y con ello, también la rescision del contrato.

31 Sabemos por GOMEZ DE LA SERNA que el problema que planteaba la codificacién
de la restitutio in integrum tenia relaciéon con su compaginacion con el Derecho aragonés,
que la rechazaba por completo (véase Ley Hipotecaria, comentada y concordada con la
legislacion anterior espaiiola y extranjera, precedida de una introduccion historica y
seguida de un diccionario y formularios para su mds fdcil aplicacion, Madrid, 1862. t. I,
668).

32 Lo que, por cierto, no impidié una disposiciéon como la del articulo 1306 de dicho
Anteproyecto.
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Cddigo Civil federal mejicano, del afio 1871, en el que la restitutio in
integrum se regulaba como un medio ad hoc en el Titulo XI del
Libro primero (arts. 679 y ss.); y alli, después de preverse que la
restitucion obliga a la reposicién de las prestaciones ejecutadas, el
articulo 683 dispone que «el efecto de la restitucion es rescindir el
contrato ¢ indemnizar al que ha sufrido el dafio (...)». M4s adelante,
al regular la rescision de las obligaciones (titulo V, Libro III) reitera
el mismo modo de comprender la cuestion cuando el articulo 1775
dispone que «la rescision que procede por causa de restitucion in
integrum, se rige por lo dispuesto en el Titulo 11.°del Libro 1.°(...)».

2. LO PARCIAL'Y LO INADECUADO DE ESTUDIAR LA
REVOCACION (ACCION PAULIANA) COMO UN TIPO
DE RESCISION CONTRACTUAL EN EL CODIGO CIVIL.
REVOCACIONY ARTICULO 1295 DEL CC

2.1 Lo parcial

El andlisis de la accidn revocatoria como un tipo de ineficacia
contractual (rescisién), supone también un desenfoque en lo que se
refiere al verdadero objeto de la accidn revocatoria, y por ello, de la
revocacion misma: no es la adquisicion por un tercero, cuanto la
pérdida patrimonial que padece el deudor en perjuicio de los acree-
dores legitimados de revocacion. Es innegable que la pérdida de un
elemento patrimonial por parte del deudor generalmente es conse-
cuencia de una correlativa adquisicion por un tercero de ese ele-
mento, siendo esta adquisicion la causa de ello. Pero esto no es
siempre asi, ni por tanto justifica el estudio de la accidn revocatoria
exclusivamente desde estos esquemas. La revocacion por fraude
«ataca» la pérdida patrimonial sufrida por el deudor, como un
resultado juridico en si mismo considerado33 independientemente
de que, ademds, conlleve o no una correlativa y causalmente enla-
zada adquisicién por un tercero, y por ello, independientemente de
que esa pérdida patrimonial tenga causa negocial. Porque no sélo
las pérdidas patrimoniales que implican una correlativa adquisi-
cién son rescindibles por fraude: también las que no lo implican,
por escasos que en la practica puedan resultar estos supuestos34.

33 Llama la atencién que la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en mate-
ria de obligaciones y contratos, elaborada por la Comisién General de Codificacién, aun-
que regula la revocacion en sede de rescision del contrato, evita, en la regulacion general
de la figura, referirse s6lo al «contrato» fraudulento, y procura emplear el término mds
amplio de «acto juridico» —cfr., especialmente, art. 1310 de la Propuesta—.

34 Por ejemplo: el acto de abandono de un inmueble debe entenderse susceptible de
rescision pauliana (y asi lo era en el Derecho Romano, en opinién de GAYO recogida en
D. 42.8.5). La conversion ex lege del inmueble en un bien patrimonial del Estado, no puede
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El objeto de la revocacion es la pérdida patrimonial operada en
el patrimonio del deudor, conlleve o no una correlativa adquisicion
por un tercero, producida por un acto o negocio juridico, pues s6lo
los actos o negocios son susceptibles de revocacién?’; pero no hay
ninguna razon para limitar el juego del mecanismo revocatorio a
s6lo los empobrecimientos derivados de un negocio juridico3°.

Cuando el empobrecimiento que justifica la accién pauliana se
produce porque otro adquirid, no es posible atacar ese empobreci-
miento sin afectar la adquisicidn recibida por el tercero: no hay
forma légica de revocar si no es haciendo que este adquirente
padezca también sus consecuencias (y sin perjuicio de que pueda
repetir de su transmitente —si tiene sobre lo que repetir—).

2.2 Lo inadecuado

No se puede comprender definitivamente el efecto restitutorio
de la rescision por fraude, sin tener una idea lo mas completa posi-
ble (y probable) de como se comprendia en la €poca codificadora
la llamada accién pauliana, y en especial, la Ley 6, Titulo VI,
Libro 4, de la Instituta justinianea, que estd en la base del articu-
lo 1181 del Proyecto de Cddigo de 1851 y que, a través de €l, estd
en la base también de la obligacién restitutoria de la rescision en el
vigente Codigo (art. 1295 CC).

A modo ilustrativo:

— J. Sala, al estudiar la naturaleza de la accion pauliana, comen-
tando 1. 4.6.6, lleg6 a la conclusién de que la accion del texto justi-
nianeo no podia ser una accion real, sino personal: los acreedores
no reivindican ni pretenden una cosa suya, sino que la cosa perma-
nezca entre los bienes del deudor, «sic enim hic agunt creditores,
quasi revera res numquam tradita sit»37 (de este modo, en efecto

impedir que, si esa salida patrimonial perjudica a los acreedores —se trataria, de hecho, de
un perjuicio equiparable al que hubieran sufrido si el inmueble hubiese sido donado—,
dicho inmueble sea susceptible de agresion patrimonial por los acreedores victoriosos de
revocacion.

35 Los hechos que, aunque provoquen una pérdida de solvencia en el deudor, no son
susceptibles de revocacion, aunque patrimonialmente puedan suponer un dafio similar al
que les genera, por ejemplo, una donacion fraudulenta. Supongamos que un sujeto, deudor
de otros, causa dafios a terceros (con o sin finalidad de defraudar a sus acreedores), o sen-
cillamente destruye o dafia los bienes de que es propietario.

36 Lo ponia de manifiesto GARCIA GOYENA al comentar el articulo 1176 del Proyec-
to de 1851, el cual preveia que «las enagenaciones otorgadas por un deudor en fraude y con
perjuicio de sus acreedores, deben ser rescindidas 4 instancia de estos en los términos que
se espresan en los articulos siguientes». Al explicar qué habia que entender por «enajena-
cion» a estos efectos, el referido autor explicaba: «De estas ninguna queda esceptuada,
inclusa la remision de la deuda y hasta el arriendo hecho 4 bajo precio en fraude de los
acreedores» (Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espaiiol, Madrid,
1852. t. 111, 188).

37 SALA, Juan, Institutiones romano-hispanae: ad usum tironum hispanorum ordi-
natae. Valentiae, 1808. t. II, 379.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1277-1350



1294 Angel Judrez Torrejon

ésta [la accion pauliana] funciona [se mueve] para los acreedores,
como si realmente la cosa nunca fue entregada. Traduccién pro-
pia].

— Gomez de la Serna entendia que la accion prevista en 1. 4.6.6
era una accion real, y ademads, distinta de la que el Digesto regula-
ba en el Libro 42, Titulo VIII. Y en su opinién era una accion real,
porque se daba contra cualquier poseedor38.

— Para Garcia Goyena, tanto la accién de 1. 4.6.6 como la de
D. 42.8 era la misma: la accion pauliana. Lo pondria de manifiesto
que, en los comentarios a los articulos 1176 y ss. del Proyecto de
1851, cita indistintamente ambas fuentes romanas. Y concluye que,
en el nuevo Derecho Civil, importa poco si en el Derecho Romano
la accidn era personal o real, «no habiendo duda sobre cudndo y
contra quiénes se da, y cudles son sus efectos»3°.

— Finalmente, estudios mds recientes sobre la rescision por
fraude de acreedores en el Derecho Romano, como el de Xabier
D’Ors, concluyen que 1. 4.6.6 es la traduccidn en términos de
accion, de los interdictos restitutorios de D. 42.8, ya convertidos en
una Unica accién. En opinién de este autor, «el restituere clasico
[que, por ejemplo, se emplea en D. 42.8.10,22] desborda (...) el
sentido actual de restituir, devolver, etc. No se trata, pues, de
«devolver» la cosa enajenada, sino de hacer que el patrimonio del
fraudator vuelva a la situacion que tenia antes del acto fraudulento.
Este sentido del restitutas (...) es precisamente lo que hace posible
que, por un lado, se ordene restituir a favor de quien, como el cura-
tor, nunca habia poseido, y, por otro, que quepa demandar a quien,
sin ser poseedor, puede producir el efecto restitutorio de la situa-
cién patrimonial anterior»40.

En el Derecho Castellano, la accién revocatoria por fraude se
entendia como accién personal®l, sin que el acreedor debiera ofre-
cer, para obtener la revocacion, la devolucion del precio pagado a
aquel que sufre dicha revocacién“2, salvo una excepcion: que el que
sufre la revocacion fuese menor, o, como se dice en Partidas 5.15.7,
fuese huérfano, porque en este caso, «efte atal nd feria tenudo de la
tornar fi no le dieffen lo que auia dada por ella, maguer le proua-
ffen que era fabidor del engafo».

38  GOMEZ DE LA SERNA, Pedro. Curso histérico-exegético del Derecho Romano
comparado con el espariol. Madrid, 1869. t. II, 562.

3 GArcia GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espariol. Madrid, 1852, 188.

40 D’Ogrs, Xabier, El interdicto fraudatorio en el Derecho Romano cldsico. Roma-
Madrid, C. S. 1. C., 1974, 84.

41 Hevia BoLaNoS, Juan de, Curia filipica, Madrid, 1722, Libro 2, Cap. 13, §§ 11 ss.

2 Op. cit., § 23, p. 155.
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No parece que la intencion del codificador fuese algo distinto
que recoger y admitir la doctrina de lo que, en la época de redac-
cién del Codigo, se entendia que debia ser la revocacion pauliana,
y sus efectos, sin que haya rastro de introduccién de novedades en
este sentido*3, mas alld de la literalidad de lo dispuesto en el articu-
lo 1295 del Codigo*.

La rescision, como categoria comprensiva de la solucién a un
conjunto heterogéneo de resultados indeseados por el Ordenamien-
to, invirti6 la relacién causa-consecuencia: la reparacidon que antes
se obtenia a través de la restitucion o de la inoponibilidad de la
enajenacion, sin tener que fundamentarla en mas que el perjuicio
padecido, el Cédigo lo traduce a una categoria general-contractual,
de manera que el interés que antes justificaba la restitucion per se,
o la medida de proteccion correspondiente, en el régimen codifica-
do es motivo de rescision, y es la rescision la que es la causa de la
restitucion (articulo 1295 CC). El articulo 1295 CC es un intento
imperfecto, por excesivamente simplificador, de reducir a una sola
consecuencia la totalidad de las causas que dan lugar a la rescision,
olvidando, al redactar ese articulo 1295, que no todas las causas
de rescision se adaptan a esa solucién, como sucede con la revoca-
cién pauliana®.

Resalto la expresion «al redactar ese articulo 1295», porque el
Codificador no lo olvidé del todo, ni durante los trabajos prepara-
torios del Codigo, ni en la version finalmente aprobada del Cédigo:

a) Lo primero, porque el antecedente del articulo 1295 es el
articulo 1181 del Proyecto de 1851 (que era, en sede de rescision
por fraude, el equivalente al articulo 1172 del Proyecto pensado
para el resto de causas de rescision; cfr. también las notas de con-
cordancia del articulo 1308 del Anteproyecto de 1882-1885, prac-
ticamente idéntico al actual articulo 1295); y Garcia Goyena, al

43 Siguiendo, probablemente, la linea que siguié también el Derecho francés. Asi,
GAUDAMET consideraba que no sélo el Code, en su articulo 1167 recogi6 la figura de la
accion pauliana, sino que, ademas, para edificar su teoria, era «necesario remontarse a las
fuentes romanas» (Teoria general de las obligaciones, op. cit., 432). Y concluy6 que la
accion tiene una naturaleza juridica «intermedia entre las acciones de indemnizacién para la
reparacion de un dafio, y las acciones de nulidad. Se asemeja a éstas, en que lleva a que una
restitucion en especie; a la de reparacion del dafo en que no lleva a la desaparicién completa
del acto, sino que obra tan sélo en la medida en que lo exige el interés del acreedor defrauda-
do. Es una especie de anulacion relativa, una accion de inoponibilidad» (op. cit., 433).

44 Ademds, no se olvide lo dispuesto, a mayor abundamiento, en la Base primera de
la Ley de Bases de 1888.

45 Asi, en la Propuesta realizada por los profesores BoscH, Pozo y VAQUER, que
recogen en lo esencial la accién revocatoria tal y como tradicionalmente se ha venido
entendiendo, niegan que el contrato se rescinda, «sino que el contrato sigue vigente»
(op. cit., 215). Una critica al excesivo reduccionismo de la rescision en el art. 1295, en
GIMENEZ ARNAU, «La accién pauliana y la Ley Hipotecaria», Anales de la Academia
Matritense del Notariado, t. VII, 1953, 214-215.
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redactar aquel articulo 1181 del Proyecto isabelino, tenfa muy pre-
sente lo dispuesto en la Instituta justinianea, 4.6.6., como demues-
tra la lectura de sus comentarios.

b) Lo segundo, por lo dispuesto en el articulo 643 CC en sede
de donaciones, que como sefialé Alvaro D’Ors, supuso una «hébil
sutura (...) que hace responsable a los donatarios de las deudas del
donante fraudator»4©.

3. LA REVOCACIC)N COMO ELEMENTO INTEGRANTE
DEL STATUS JURIDICO DE TODO ACREEDOR

En un sistema juridico en el que la revocacion por fraude de
acreedores se concibe como un elemento mas del status de acree-
dor, y no como un tipo de ineficacia contractual, el centro de grave-
dad de lo que haya de ser la posicion juridica del tercero adquiren-
te, no s6lo es que cambie, sino que se invierte. Porque cuando la
revocacion pauliana es un (mero) tipo de ineficacia contractual, si
es logico partir de que, por regla general, el contrato debe enten-
derse eficaz salvo que concurra alguna circunstancia que lo haga
merecedor de ineficacia; pero cuando el remedio pauliano se reu-
bica como un elemento configurador del starus juridico de todo
acreedor, y se concibe como un mecanismo protector del mismo, el
punto de partida regulativo respecto a la posicion juridica del
adquirente (tercero) pasa a ser radicalmente distinto: ya no es que
el tercero adquirente del deudor haya celebrado un contrato (y de
ahi derive una adquisicién) que hay que mantener salvo que concu-
rran determinadas circunstancias, sino que ahora el punto de parti-
da es que el acreedor perjudicado por la enajenacién debe ser pro-
tegido por el mecanismo revocatorio, salvo que en la adquisicion
por el tercero concurran especiales circunstancias (es decir, no
ordinarias) que lo hagan merecedor de una especial proteccion, no
obstante el perjuicio sufrido por el acreedor. En otras palabras: el
tercero adquirente no debe ser un adquirente normal y corriente,
porque al adquirente normal y corriente le debe afectar la conse-
cuencia revocatoria: debe concurrir en él un plus que lo haga espe-
cial merecedor de una proteccion que de otro modo no tendria, sin
tener que llegar a justificar en un reproche culpabilistico, doloso, o
cognoscitivo, el padecimiento de esos efectos. Y en dltimo extre-
mo, al adquirente no le protege completamente su buena fe, que a
lo sumo s6lo puede atemperear su posicion, pero no impedir que
deba soportar la revocacion.

46 «Varia Romana», en Anuario de Historia del Derecho, t. XX, 1950, 777.
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4. LOS SUBADQUIRENTES, REVOCACION Y RESCISION

En un sistema en el que la revocacion se entiende como un tipo
de ineficacia contractual (como tipo de rescision) y en el que hay
necesidad de articular sobre elementos subjetivos la oponibilidad
de la causa de rescision al adquirente para justificar que éste deba
soportar las consecuencias rescisorias, se tiende a afirmar que la
cadena de (sub)transmisiones estd expuesta a la rescision en la
misma medida, y por las mismas razones, que lo pudiera estar el
adquirente inmediato. Colin y Capitant afirmaban que la accién
pauliana «s6lo puede alcanzar al segundo adquirente cuando cae
personalmente bajo la persecucion del deudor, ya porque haya
adquirido €l también a titulo lucrativo, ya porque, aunque sea
adquirente a titulo oneroso, haya tenido conocimiento del fraude
cometido contra el acreedor»*’. La idea parece sugerente, y de apa-
rente légica formal. En la misma linea, Mazeaud (Henry, Leon,
Jean) y Chabas“3.

Sin embargo, en realidad esta forma de razonar introduce una
cierta contradiccidn valorativa, y encubre una verdadera objetiva-
cién de los requisitos de la accién pauliana (por mucho que se la
quiera revestir de culpabilidad) aunque seguramente en un lugar
inapropiado. Porque la idea conforme a la cual, el adquirente a titu-
lo lucrativo de un deudor, cuando esa enajenacion a titulo lucrativo
supone para los acreedores del enajenante un perjuicio en la sol-
vencia de éste, debe soportar las consecuencias de la rescision por-
que no puede ignorar que la enajenacidn supone al enajenante un
perjuicio neto (y por ello, el dafio que ello el supone a los acreedo-
res resulta oponible al adquirente), no vale para justificar autométi-
camente la extension de la consecuencia revocatoria a otro subad-
quirente también a titulo lucrativo, que puede perfectamente
desconocer, incluso, que su propio transmitente adquirié a titulo
lucrativo, y con ello, la identidad siquiera de dicho transmitente
remoto. Lo que no se puede pretender es que una hipotética pre-
suncién de scientia fraudis en el primer adquirente a titulo gratuito,
se extienda también sobre los subadquirentes: o se prescinde defi-
nitivamente del empleo de la 16gica presuntiva, o si se mantiene, la

47 CoLIN, A., CAPITANT, H.. Curso elemental de Derecho Civil (traduccion de la
tltima edicion francesa por Deméfilo De Buen), 1923. t. 1, Teoria general de las obliga-
ciones, 95.

48 «Lorsque le premier acquéreur n’était pas exposé aux poursuites (il avait acquis
a titre gratuit, ou il était complice de la fraude), il faut, pour savoir si ’action peut étre
intentée contre le sous-acquéreur, tenir compte de la situation personnelle de celui-ci; or
recherchera les conditions dans lesquelles il a lui-méme acquis: pour que I’action puisse
réussir contre lui, il faudra qu’il ait acquis a titre gratuit, ou que, ayant acquis a titre oné-
reux, il aité té complice de la fraude» (Droit Civil. 11 Obligations, 1998, p. 1066 —§ 997-).
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presuncion debe jugar donde logicamente tiene sentido (donde la
presuncion es concebible como medio de prueba), y es en cada una
de las transmisiones en particular en si y por si.

De esta forma se entiende bien que, en presencia de subadqui-
rentes, los términos del debate cambian. Y ello porque el acto o
negocio a través del cual el subadquirente adquiere, no es el que pro-
duce el perjuicio de los acreedores: ese acto o negocio por el que
adquiere el subadquirente no es, en si mismo, revocable, porque no
supone ni materializa el empobrecimiento del deudor que justifica
el ejercicio de la accién®. Por ello, no existe una verdadera razén de
necesidad (de l6gica juridica) por la que tener que someter los efec-
tos de la revocacidn sobre los subadquirentes a los mismos presu-
puestos que para hacerla triunfar sobre el adquirente que podemos
llamar «inmediato». O expresado de otra forma: para que un subad-
quirente deba padecer las consecuencias revocatorias en una cadena
de transmisiones, debe haber buenas razones que, valorativamente,
aconsejen esta extension de las consecuencias revocatorias que, de
otro modo, s6lo se hubiesen podido localizar en el primer adquiren-
te. Tales buenas razones puede ser, por ejemplo, que la subadquisi-
cion sea un elemento de una compleja operacién fraudulenta, o que
la cadena de subtransmisiones se haya producido a titulo lucrativo
(por donaciones). Fuera de estos casos, la posterior transmision no
tiene por qué quedar expuesta a la revocacion de la misma forma
que en la que se localiza el perjuicio pauliano°.

Por ello, en un Sistema en el que la revocacion se analiza como
un mecanismo de proteccion de los acreedores, y no como un tipo
de ineficacia contractual, intentar deducir los requisitos que deben
concurrir en el adquirente inmediato a través de los requisitos que
deben concurrir en el subadquirente para que se extiendan a €l tam-
bién las consecuencias de la revocacidn, es un error metodoldgico.

En el proceso codificador civil (en sentido amplio, incluyendo
aqui la legislacion hipotecaria también), no sélo no se intentd hacer
iguales los requisitos que debia reunir el adquirente y los subadqui-

49 Pensemos, volviendo al ejemplo propuesto mas arriba, que el deudor enajena un
bien inmueble a un sujeto, perjudicando asi a sus propios acreedores. Posteriormente, es
ese adquirente el que abandona el inmueble, que pasa a ser bien patrimonial del Estado.

50 El esquema de razonamiento conforme al cual el subadquirente estd expuesto a la
revocacion sélo si en €l se reproducen las mismas circunstancias que en el adquirente
inmediato, lleva a resultados coherentes en un Sistema en el que la revocacion se concibe
como un tipo de ineficacia contractual, y en el que, por lo dicho, el éxito de la revocacion
depende de que en el adquirente concurran circunstancias intelectivas o volitivas respecto
del perjuicio a los acreedores: no habria ninguna razén para exponer, el contrato del subad-
quirente, a revocacion mas facilmente que al contrato del adquirente inmediato.

Pero en un Sistema en el que el mecanismo revocatorio (pauliano) no depende mas de
que se lesionen los intereses legitimos del acreedor demandante, la 16gica de la expansion
de la revocacion a los subadquirentes en muy distinta.
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rentes para justificar la extension de la consecuencia revocatoria,
sino que se partia, probablemente, de que no habrian de ser los
mismos. La Ley Hipotecaria de 1861 disponia en sus articulos 36
y 37 un contenido similar al articulo 37 actual; y en su articulo 41
el texto de 1861 enumeraba unas circunstancias en las que habia
que considerar al poseedor del inmueble o derecho real «complice
en el fraude» a efectos del articulo 37. De estas circunstancias, tal
vez la de interpretacion més problemadtica sea la del ordinal segun-
do, que sefialaba que hay que considerar que hay fraude cuando el
poseedor «hubiere adquirido su derecho bien inmediatamente del
deudor, bien de otro poseedor posterior (...)». A pesar de la termi-
nologia empleada por el primer Legislador hipotecario, un comen-
tarista tan autorizado como lo era Gémez de la Serna explicaba
este pasaje legal de la siguiente forma: «es decir, como adquirente
inmediato 4 aquel 4 quien el deudor enagend la cosa, porque en
otro caso no seria tercero» ..

Por todo lo anterior, se comprende asi que el que es parte en el
acto o contrato que es objeto de rescision, siempre podra ser afecta-
do por la misma, independientemente de su buena o mala fe. Sin
embargo, el tercero que es protegido frente a los efectos de la sobre-
venida desaparicién de un eslabon en la cadena de transmisiones,
salvo casos excepcionales (que sea un adquirente a titulo gratuito, o
haya adquirido de mala fe), es el subadquirente, no el que adquiere
del deudor?2. Lo demuestra seguramente que el articulo 37 LH, ya
desde su primera redaccién de 1861, se preocupaba sé6lo de la pro-
teccion del que, en la rescision por fraude, fuese un subadquirente
respecto del acto o contrato revocable: el precepto se referia a la
segunda enajenacion hecha a titulo gratuito (aqui, pues, no hay
duda), y a que «el tercero haya sido cémplice en el fraude» (aqui,
aunque no se habla de subadquirente, los comentaristas de la época
lo dan por supuesto: asi, Pantoja y en especial Gomez de la Serna,
que sefalando que el articulo 37 LH de 1861 deja vigente el dere-
cho antiguo respecto al primer adquirente, el articulo 37 se refiere
so6lo a los efectos de la «segunda enajenacion»>4).

51 GOMEZ DE LA SERNA, Pedro. Ley Hipotecaria, comentada y concordada con la
legislacion anterior espaiiola y extranjera, precedida de una introduccion historica y
seguida de un diccionario y formularios para su mds fdcil aplicacion. Madrid, 1862. t. I,
686.

52 No obstante, en contra, ver DE BUEN, Notas a COLIN / CAPITANT, Curso de Dere-
cho Civil, t. 111, p. 142.

53 Implicitamente, en su Ley hipotecaria: comentada y explicada, concordada con
las leyes y codigos extranjeros. Madrid, 1861. t. I, 242,

5% GOMEZ DE LA SERNA, Pedro. Ley Hipotecaria, comentada y concordada, op. cit.,
652.
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Para finalizar, simplemente sefialar que, como ideas de lege
ferenda, en alguna ocasion se ha propuesto modificar el articulo 37
LH con el fin de proteger al adquirente directo del deudor, bajo el
pretexto de «dar mayor seguridad en el trafico, no teniendo asi el
adquirente necesidad de averiguar la posicién econdmica del
deudor» .

IV. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS PARTICULARES
DE LA RESTITUCION EN LA REVOCACION POR
FRAUDE DE ACREEDORES

Las restituciones que entre los interesados proceden por razén
de la nulidad (o anulacion) del contrato, por razén de la resolucion
por incumplimiento, y en el marco de la rescision, son tedricamen-
te muy distintas, y no tienen por qué responder a la misma logica,
siquiera sea porque las instituciones y los fines a cuyo servicio la
restitucidn se pone son igualmente muy distintos. Por ello mismo,
su alcance en uno u otro caso debe estudiarse de forma separada,
aunque el Codigo establezca «hilos» de comunicacién entre ellas
que conviene aclarar.

El problema de delimitacién del fendmeno restitutorio en el
sentido apuntado seguramente radica en que, de forma instintiva,
se tiene una idea preconcebida de qué deba ser la restitucion, redu-
ciéndola a un mecanismo «devolutivo» comun. Esta idea, traslada-
da al 4mbito de las relaciones obligatorias bilaterales (en lo funda-
mental, de fuente contractual), se traduce en un problema de
justificacién del mantenimiento de lo realizado (ejecutado) al
amparo de un contrato que, a la postre, se revela inapropiado en el
mundo juridico para justificar dicho mantenimiento; la consecuen-
cia, asi, ha de ser la devolucidn (restitucion) de las prestaciones. De
aqui s6lo hay un paso hasta la conclusion de que los problemas
restitutorios son esencialmente idénticos, con independencia de
que la razén por la que procede la restitucion, y en definitiva, la
razon por la que la relacién obligatoria no puede justificar el man-
tenimiento de las prestaciones ejecutadas.

El mismo Cédigo Civil parece dar pie a esta «no diferenciacion»
cuando, al regular la resolucién por incumplimiento, el articulo 1124

5 VILLARES Pic6, Manuel. «La Ley Hipotecaria de 1861. Articulos modificados y
los motivos de tales modificaciones», RCDI, marzo abril, 1960, 157. Este autor proponia
afiadir en el art. 37 LH el siguiente inciso: «No existiendo mala fe por parte del adquirente,
éste gozara de la proteccion registral, aunque haya adquirido directamente del deudor»
(loc. cit.).
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se remite a los articulos 1295 y 1298 (dictados en sede de resci-
sién) cuando trata de la extension subjetiva de los efectos resoluto-
rios, dando la impresion que tanto en materia de rescision como en
materia de resolucion en este punto los problemas son los mismos.
El problema se agrava cuando jurisprudencial y doctrinalmente se
introduce en esta ecuacion la restitucidon consecuencia de la nuli-
dad-anulacién del contrato.

1. NULIDAD (Y ANULABILIDAD), RESQLUCION Y RESCI-
SION COMO IMPEDIMENTOS EN EL ITER TRANSMISIVO

De forma resumida, puede afirmarse que tanto la nulidad como
la anulabilidad suponen un defecto genético del contrato, y por
tanto, presente y actual al tiempo de contratar.

La rescision, como se ha explicado, implica una causa de sacri-
ficio de las consecuencias patrimoniales que no afecta a la génesis
del contrato, ni por tanto a su existencia.

Finalmente, la resolucién se produce por una causa sobreveni-
da, posterior, en fase ya de ejecucidn, que no estaba presente al
tiempo de contratar, ni afecta genéticamente al contrato. Es, senci-
llamente, un mecanismo de tutela del acreedor>°.

Esta breve descripcion de las figuras, aunque muy general, per-
mite apreciar una importante consecuencia: ni las causas de resci-
sién ni las causas de resolucién impiden que haya surgido eficaz-
mente el contrato, no sélo como fuente de obligaciones, sino
también como titulo en el sentido del articulo 609 CC, y que,
seguido de la tradicion, sea uno de los contratos que, en su caso, es
suficiente para transmitir la propiedad al accipiens; lo que no suce-
de con el titulo nulo ni con el que se anula. En otras palabras: el
tercero subadquirente que adquiere del que, mds tarde, estd obliga-
do a la restitucion, adquiere eficazmente, a domino, y por tanto, el
mantenimiento de su adquisicion no depende de que en €l concu-
rran los requisitos que, para cada caso, el Ordenamiento Juridico
prevea para mantener las adquisiciones a non domino. En realidad,
en estos casos el tinico margen regulativo respecto a la extension
subjetiva de la restitucién por rescision y por resolucion, no es para
proteger al subadquirente de una adquisicién que, de otra forma, no

56 Deben hoy entenderse superadas aquellas tesis que veian en el incumplimiento
resolutorio una caida o desaparicion, sobrevenida y retroactiva de la causa del contrato.
Esta forma de entender la resolucién por incumplimiento, con todo, si fue util para reinter-
pretar la regla tradicional en la compraventa periculum est emptoris, y permitir asf la devo-
lucion total de las prestaciones por pérdida total de la cosa vendida por causa no imputable
al vendedor (PINTG Ruiz, LACRUZ), 0 su no exigibilidad si atiin estaban pendientes de
cumplimiento.
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podria mantener, sino al contrario, para determinar cuando, a pesar
de haber adquirido regular y eficazmente, merece ser afectado por
las consecuencias restitutorias que, de otra manera, se habrian
detenido en su transmitente, sin llegar a €l.

A esta forma de comprender la cuestion responde la Ley Hipo-
tecaria, tanto antes como después de publicado el Cédigo Civil. El
articulo 37 LH, de cara a la proteccién del subadquirente de un
tradens que sufre las consecuencias de la resolucidn o rescision,
prevé que sobre tal subadquirente no se expanden las consecuen-
cias de la resolucion o rescision del titulo de su particular tradens,
siempre que «haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos
conforme a lo prevenido en esta Ley».

El articulo 37 LH se est4 refiriendo a la expansion de las «accio-
nes rescisorias, revocatorias y resolutorias», que no pueden estar
comprendidas en el radio de proteccion ofrecido por el articulo 34 LH.
Y con razén: el citado articulo 34 estd pensado para proteger al
tercer adquirente en un d4mbito de supuestos de naturaleza muy
distinta de aquellos para lo que estd pensado el articulo 37: en
aquél (el 34) la fe publica registral protege de la falta de dominio
del tradens titular registral, y al disponer los requisitos de protec-
cion del tercer hipotecario, el Legislador expresa en términos valo-
rativos cudndo debe sacrificarse la regla 16gica nemo dat quod non
habet; pero en el articulo 37 la transmision es a domino, y no hay
por qué someter al mismo juicio valorativo al tercer subadquirente
en ambos grupos de casos?’.

Todo ello conduce a afirmar que cuando el articulo 37 LH con-
diciona la proteccion del subadquirente a que éste haya inscrito su
titulo «conforme a lo prevenido en esta Ley», no esta refiriéndose a
que haya inscrito reuniendo los requisitos del articulo 34 LH, sino
que, tanto desde un punto de vista de coherencia institucional como
desde una lectura completa del articulo 37, se demuestra que en
éste, no importa tanto cudndo el subadquirente queda protegido,
sino al contrario: cudndo debe quedar expuesto a las consecuencias
restitutorias procedentes de la revocacidn, rescision o resolucion
del titulo de su transmitente.

Desde este punto de vista, el requisito consistente en que el
subadquirente haya inscrito su titulo «conforme a lo prevenido en
esta Ley» podria entenderse como que haya inscrito antes de que le
sea oponible la causa de rescision, resolucién o revocacion, que tipi-

57 No lo pensaban asi SANzZ FERNANDEZ (Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria,
Barcelona, 1945, 305) ni GIMENEZ ARNAU (op. cit., 1953, 226-228); ni lo piensa, actual-
mente, JEREZ DELGADO (La buena fe registral. Madrid, 2005, 99-104). SANZ entendia que
el art. 37 LH podria haber sido eliminado, pues en su opinién el art. 34 LH comprenderia
esta cuestion; en una linea similar, GIMENEZ ARNAU, aunque con matices.
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camente entraria en el Registro (salvo el caso de condicién resoluto-
ria expresa) mediante anotacion preventiva, que resultaria oponible,
no desde la fecha del asiento de presentacion, sino desde la fecha de
su practica. Sin embargo, habida cuenta de que tanto la revocacion
como la resolucién tienen naturaleza personal, y no real8, proba-
blemente la idea no consista tanto en que el subadquirente haya ins-
crito antes de que se haya anotado la demanda de revocacién o de
resolucidn, sino simplemente de que la adquisicion (se inscriba o
no) sea anterior a que registralmente pudiera oponérsele, por ano-
tacion preventiva, la revocacion o la resolucion. Esta dltima lectura
parece la mas coherente a la naturaleza de las figuras implicadas™°.

2. EL SENTIDO DE LA REMISION DEL ARTICULO 1124 A
LAS REGLAS RESTITUTORIAS DE LA RESCISION
(ARTS. 1295Y 1298)

El articulo 1124 CC, después de regular la resolucién como una
forma de proteccion del derecho de crédito de fuente contractual, y
suponiendo las consecuencias restitutorias de las prestaciones que
se hayan ejecutado cuando proceda la resolucion, concluye:

«Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros
adquirentes, con arreglo a los articulos 1295y 1298 y a las dispo-
siciones de la Ley Hipotecaria».

El punto de arranque de cualquier intento interpretativo de los
articulos 1295 y 1298, a la luz de la remisién que hace a ellos el
articulo 1124, parece sencillo: el Codificador, al redactar el tltimo
péarrafo del articulo 1124, estd presuponiendo una cierta interpreta-
cién de los articulos 1295 y 1298, que convierte en util y apropiada
dicha remision. ;Cudl es esa interpretacion presupuesta que hace
util y apropiada la remisién que el articulo 1124 contiene?

Para dar respuesta a este interrogante, creo que no puede per-
derse de vista, en primer lugar, la interpretacién que la Jurispru-
dencia ha hecho de ello, y en segundo lugar, el contexto en el que
se produjo la redaccién de ese ultimo parrafo del articulo 1124.

58 Por todos, el trabajo de CAMARA ALVAREZ, Manuel de, La adquisicion «a non
domino» de bienes muebles (Nuevo estudio sobre el articulo 464-1 del Codigo Civil),
Madrid, 1982, 93 y ss.

59 Parece admitirla GIMENEZ ARNAU, op. cit., 215, con cita al art. 1235 del Codice
Civile italiano de 1868.
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2.1 El sentido que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha dado a la remision del articulo 1124 a los articulos
1295 y 1298, para interpretar estos tltimos

En un intento simplificador, podemos sefalar que han sido dos
las cuestiones para cuya resolucion el Tribunal Supremo ha emplea-
do como linea argumental una determinada interpretacion de dicha
remision. Y creo que, en ambos casos, de forma cuestionable. Estas
cuestiones han sido: a) En primer lugar, para afirmar que los
efectos de la rescision contractual tiene consecuencias ex tunc, y
no meramente ex nunc; b) en segundo lugar, para afirmar que no
s6lo los terceros protegidos por la Ley Hipotecaria, quedan inmu-
nes a los efectos devolutivos de la resolucion contractual.

a) Enrelacidn con lo primero, hay que reconocer que la idea
es sugerente, y en cierto sentido favorecida por la diccion del arti-
culo 1124, dltimo péarrafo, al remitirse de forma expresa a los arti-
culos 1295 y 1298: la resolucion de las obligaciones sinalagmati-
cas se producird «sin perjuicio de los derechos de terceros
adquirentes, con arreglo a los articulos 1295 y 1298 y a las disposi-
ciones de la ley Hipotecaria». Esto ha hecho concluir a la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo, en el siguiente sentido: «[E]s opinién
comunmente aceptada, tanto por la doctrina cientifica como por la
jurisprudencia, que la resolucién contractual produce sus efectos,
no desde el momento de la extincién de la relacion obligatoria, sino
retroactivamente desde su celebracidn, es decir, no con efectos ex
nunc sino ex tunc, lo que supone volver al estado juridico preexis-
tente como si el negocio no se hubiera concluido, con la secuela de
que las partes contratantes deben entregarse las cosas o las presta-
ciones que hubieran recibido en cuanto la consecuencia principal
de la resolucion es destruir los efectos ya producidos, tal como se
ha establecido para los casos de rescision en el articulo 1295 del
Cédigo Civil, al que expresamente se remite el articulo 1124 del
mismo Cuerpo legal, efectos que sustancialmente coinciden con
los previstos para el caso de nulidad en el articulo 1303 y para los
supuestos de condicion resolutoria expresa en el articulo 1123»
(STS de 10-XII-2015 —RJ 2015\5387—, con cita a las de 17-VI-
1986, 5-11-2002 y 27-X-2005). A partir de este razonamiento, seria,
ademds, 16gico que su admisién condujera casi de manera necesa-
ria, a que, debido a los pretendidos efectos ex tunc de la restitucion,
ésta alcanzara también a los frutos que la cosa haya generado en
manos del obligado a la restitucion.

Sin duda alguna, como se ha sefialado mds arriba, el Codifica-
dor, al redactar el articulo 1124 y en lo que se refiere a la remision
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a los articulos 1295 y 1298, presupone una interpretacion y senti-
do tal de estos tltimos, que la remision que a ellos hace el primero
resulta util. Esto parece evidente, y es de lo tnico de lo que puede
estarse seguro en su interpretacion. Cudl sea ese sentido presu-
puesto por el Codificador de 1889 resulta dudoso; pero lo que si
parece probable, es que su intencion no era regular los efectos de
la rescision, ni por lesion ni por fraude de acreedores, uniforman-
dolos con los efectos de la resolucion contractual. Antes al contra-
rio: la 16gica del articulo 1124 del CC no pretende extenderse a la
rescision contractual, sino al revés, y para la concreta hipodtesis
prevista en los articulos 1295 y 1298. El 1124 no pretende reportar
utilidad interpretativa a los articulos 1295 y 1298, sino que el sen-
tido de éstos resulta util para integrar un efecto concreto de la
resolucién ex 1124, que se remite a ellos por una mera cuestioén de
economia legislativa. Por tanto, desde un punto de vista metodol6-
gico, lo correcto no es deducir el sentido de los articulos 1295 y
1298 a la luz de lo previsto en el 1124, sino esclarecer el sentido
de aquéllos, sin perder de vista la concreta naturaleza de las accio-
nes rescisorias, y ver en qué medida puede resultar ttil a las con-
secuencias restitutorias propias de la resolucioén contractual, que
es una sede bien distinta, siquiera sea porque la rescision por frau-
de de acreedores no destruye el titulo adquisitivo, mientras que la
resolucidn si.

b) En relacién a lo segundo (no sélo los terceros protegidos
por la Ley Hipotecaria quedarian inmunes a los efectos devolutivos
de la resolucion contractual, sino también los que retinan los requi-
sitos, a lo que ahora interesa, del art. 1298), debe partirse de una
idea que ya aparece clara en la lectura del articulo 1124-4.°: esta
disposicion hace remisiones normativas a un doble bloque: un pri-
mero constituido por los articulos 1295 y 1298, por un lado; y un
segundo, que son «las disposiciones de la ley Hipotecaria», por
otro. Sobre esta base, resulta inverosimil que la inclusién a dltima
hora de la remisién a los articulos 1295 y 1298 CC (vid. infra),
cuando ya estaba prevista la remision a la Ley Hipotecaria, tuviera
la misma finalidad, cual es limitar la expansion, por repercusion,
de la ineficacia contractual; y ello, por una razon sencilla: la remi-
sion a «las disposiciones de la ley Hipotecaria» seria redundante y
sobraria. No puede mantenerse, como ha hecho nuestro Tribunal
Supremo en sentencias de 21-VI-2002 (RJ 2002\5257) y de 10-1I-
2006 (RJ 2006\1700), que la remision que el articulo 1124-4.° hace
a los articulos 1295 y 1298 sea con el objeto de poner de manifies-
to que el tercero protegido frente a los efectos de la resolucion
(sede del art. 1124) «no es sdlo el tercero hipotecario (...). [F]
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altando la seguridad que deriva de la ley Hipotecaria, no queda
absolutamente desprotegido el tercero, es decir, el tercero adqui-
rente de buena fe es respetado por el Derecho no necesariamente
cuando es tercero hipotecario; en otras palabras, éste no es el tinico
tercero de buena fe que esta protegido por el derecho». Y no puede
ser este el sentido de la repetida remision, porque de ser asi, senci-
llamente y como se ha sefialado, la remision a la Ley Hipotecaria
sobraria, pues €sta exige mds requisitos de proteccion que la mera
buena fe (que, conforme a este parecer jurisprudencial, seria sufi-
ciente).

Lo expuesto hasta aqui, creo que permite llegar a una conclu-
sién preliminar: la remision a los articulos 1295 y 1298 no puede
ser, por tanto, util para determinar los requisitos de proteccion del
tercero frente a los efectos expansivos, por repercusion, de la reso-
lucion, sino para determinar el contenido de la accion resolutoria
en el caso en que la devolucion no pueda llevarse a cabo «in natu-
ra», que es el denominador comiin de ambos preceptos.

2.2 Los avatares de la redaccion de lo que, a la postre, acabd
siendo el vigente articulo 1124-4.°

Resulta curioso comprobar que lo que hoy es el dltimo parrafo
del articulo 1124 CC, debe su redaccién a una decision de dltima
hora, para cuyo entendimiento creo que no pueden perderse de
vista los trabajos codificadores al respecto, al menos desde el Ante-
proyecto de 1882.

El Anteproyecto de 1882-1888, en su articulo 1141 (anteceden-
te del actual articulo 1124), estructurado en cuatro parrafos, pre-
veia en el ultimo de ellos que el efecto resolutorio/restitutorio «se
entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con
arreglo a las disposiciones [del titulo de este libro]». Se dej6 adre-
de el hueco para la referencia a un titulo, que no se sabia qué nime-
ro tendria en una hipotética composicién final del Cédigo Civil,
pero que en principio habria de formar parte de él. Pero, ;cudl era
la materia de este titulo a que probablemente se remitia el articu-
lo 1141 del Anteproyecto? Casi con toda probabilidad, la regula-
cion del Registro de la Propiedad.

En la primera edicién oficial integra del Cédigo Civil, publicada
por el Ministerio de Justicia (afo 1888), el dltimo parrafo del articu-
lo 1124 se remitia, con igual redaccién que el articulo 1141 del Ante-
proyecto, a un titulo de ese mismo libro del Cédigo Civil, pero ya a
un titulo concreto, «al Titulo IX de este Libro» (libro cuarto). Lo que
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Unicamente podia ser una errata, pues en esa edicion oficial el Titu-
lo IX del Libro cuarto regulaba el «contrato de mandato» (que nada
tiene que ver con estas cuestiones). En la fe de erratas que acompafa
a esa primera edicion del Cédigo en sus ultimas paginas, se pone de
manifiesto que la remision al titulo IX es errénea: debe haberse
hecho la remisién al Titulo XV. Y este Titulo XV es el que se encarga
de regular los «contratos de prenda, hipoteca y anticresis».

La remisién que el dltimo parrafo del articulo 1124 CC hacia al
Titulo XV del Libro cuarto, posiblemente se debe a cierto mimetis-
mo regulativo en relacion con el articulo 1141 del Anteproyecto de
1882-1888, en el cual s7 podria tener mds sentido la remision a un
titulo dentro del Cédigo Civil. La razén es que en la €poca en que
se estaba elaborando lo que fue el Anteproyecto de 1882-1888, se
habia encargado a Bienvenido Oliver® la redaccién de un titulo
referente al Registro de la Propiedad y a la Hipoteca. Oliver cum-
pli6 el encargo, y estructurd su trabajo en tres partes, no limitdndo-
se s6lo a regular la hipoteca como derecho real, sino con pretension
de dotar al Cédigo Civil de una regulacién sustantiva de los efectos
de la inscripcion y de la publicidad registral6!.

Pero puede saberse por los testimonios directos del mismo, que
su trabajo no pasé al Cédigo porque, en palabras de Gamazo (reco-
gidas por el propio Oliver), «iba a crear entre el derecho hipotecario
de las provincias sujetas a la legislaciéon comun y el derecho hipote-
cario de las provincias aforadas, antagonismos que crefa la Comi-
sién que no se conciliaban con la base de la ley [de Bases] de 1888,
ni tampoco podian admitirse sin detrimento de la potestad que el
Estado tiene, y sin menoscabo de la unidad de ciertas materias»
(sesion del Congreso de los Diputados de 10 de abril de 1889)62 63,

60 Por Real Decreto de 11-XI-1886. Ver la referencia en Crénica de la Codificacion
espaiiola (ed. LAasso GAITE). 4-1, 1970, 560.

61 Sj atendemos a las palabras del propio OLIVER, su trabajo se dividié en tres titulos:
1) De la inscripcion; 2) De las hipotecas; 3) De la organizacién del Registro de la Propiedad.

62 OLIVER, Bienvenido, Derecho Inmobiliario espaiiol. Exposicion fundamental y
sistemdtica de la Ley Hipotecaria, Madrid, 1892-1896, 779-780.

63 Véanse también las referencias en Cronica de la Codificacion espaiiola (ed. LASSO
GAITE), 4-1, 1970, 561-562. En palabras de Lasso:

«En nuestro archivo estd la ponencia de Oliver, legajo 18, carpeta 4, dividida en dos
subcarpetas. En la cubierta de la primera dice Antequera: “Legislacion hipotecaria /
(Ponencia Sr. Oliver) / Articulos aprobados por la Subseccién / (1887)”; y mas abajo: “Este
trabajo quedé completamente sin efecto, acordando el Sr. Ministro que se redactase en otra
forma, trayéndose al Cédigo puramente lo sustancial de la materia de hipotecas y dejando
intacta la Ley hipotecaria”. Contiene escritos en cuartillas, generalmente una por cada arti-
culo, la ponencia del titulo I, y al margen la indicacidn, de los que quedaban pendientes de
revisién por la Comisién o aprobados con tal enmienda. Acordaron suprimir una adicién a
la ponencia, articulo 39, para “que se derogue el articulo 467 del proyecto de Cédigo Civil
presentado al Senado”» (el de 1882).

En la cubierta de la segunda subcarpeta dice el Secretario citado: «“Articulos aproba-
dos por la Comision / 1888”. Contiene los titulos II y III, que constan respectivamente de
18 y 17 articulos, mas otros cuatro de hipotecas legales (...)» (transcrito de LAsso,
op. cit., 562).

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1277-1350



1308 Angel Judrez Torrejon

Lo anterior posiblemente venga confirmado, si se tiene en cuen-
ta el primer texto oficial que tuvo el dltimo parrafo del articu-
lo 1124 CC, publicado en la Gaceta de 24 de noviembre de 1888
(gaceta nim. 329, pdg. 594), época en que el Cdodigo Civil se fue
publicando por partes: el efecto de la resolucién «se entiende sin
perjuicio de los derechos de terceros adquirentes con arreglo 4 las
disposiciones del titulo IX del libro segundo». Ese Titulo IX del
Libro segundo, cuyo texto ya se habia publicado dias antes en la
Gaceta de 7 de noviembre de 1888 (nim. 312, pagina 403) era el
«Del Registro de la Propiedad», comprendiendo tnicamente los
articulos 605 a 608, y cuyo contenido es idéntico al de la version
actual del Cddigo vigente.

La remision que el articulo 1124 hace a los articulos 1295,
1298 y a la Ley Hipotecaria aparece por primera vez en la publi-
cacion de la edicion oficial reformada del Codigo, del afio 1889,
y se trata, por todo lo anterior, de una inclusion de ultima hora®.
Por ello, resulta inverosimil que el Codificador, al dar la redac-
cion final al articulo 1124, y remitirse a los articulos 1295 y 1298
CC pretendiera regular los efectos de la rescision contractual,
sino mads bien al contrario: que la remisién es un recurso de «eco-
nomia» regulativa, a través del cual el Codificador se remite al
régimen de la rescision para extender al régimen de la resolucion
un aspecto que estaba regulado son en aquella sede: la hipétesis
de imposibilidad de devolucién in natura, y consiguiente conver-
sién en el equivalente pecuniario. Por ello, un comentarista del
Cdédigo Civil de aquella época tan cualificado como era Manresa,
y que participd en la redaccion del Codigo Civil, al comentar el
ultimo parrafo del articulo 1124 concluye que la consecuencia
inmediata del mismo «serd que no pudiendo intentarse por la
parte perjudicada el ejercicio pleno de las facultades que el resto
del articulo le concede, tendrd entonces que ser la indemnizacion,
no medio parcial para resarcir los perjuicios causados, sino ade-
mds medio casi Unico para satisfacer los derechos todos de la
referida parte perjudicada»%; o dicho de otra forma: el contenido
«restitutorio» que se presupone en el articulo 1298 CC, y que
resulta util en el contexto del articulo 1124, no es indemnizatoria

6+ Remisién, mucho mds «natural» que la que hacia la primera edicién del Cédigo al
Titulo XV del Libro cuarto, ya que, en palabras de la Redaccion de la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, los articulos 1295 y 1298 «contienen disposiciones especia-
les dignas de tenerse en cuenta cuando se trata de derechos de terceros adquirentes» (Codi-
go civil espaiiol conforme a la edicion oficial reformada con arreglo a lo dispuesto en la
Ley de 26 de mayo de 1889. Anotado y concordado con el derecho vigente a su publicacion
por la Redaccion de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid: Impren-
ta de la Revista de Legislacion, 1889, 270).

65 Comentarios al Codigo Civil espariol, Madrid, t. VIII, 1907, 152.
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en el sentido técnico del término (consecuencia de responsabili-
dad alguna), sino un mecanismo sustitutorio de la devolucién de
las prestaciones, cuando éstas no pueden llevarse a cabo in natu-
ra, pero sin prejuzgar imputacioén de responsabilidad a aquel que
no puede devolver la cosa.

3. FRAUDE DE ACREEDORES Y NULIDAD POR CAUSA
ILICITA. EL ARTICULO 1290 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 1290 CC ha supuesto —y sigue suponiendo—, tanto
en la jurisprudencia como en la doctrina, un encorsetamiento
excesivo a la hora de senalar los requisitos de triunfo de la accion
revocatoria, en un intento de buscarle un campo de juego auténo-
mo, que en consideracién a lo dispuesto en el articulo 1294 («La
accion de rescision es subsidiaria; no podrd ejercitarse sino cuan-
do el perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener
la reparacion del perjuicio») queda reducido practicamente a lo
residual, esto es, a llenar los «huecos» que no entran en el radio
de accidn de otras acciones distintas, marcadamente, de la accion
de nulidad.

Valga como ilustracidn de lo anterior la doctrina sostenida en
la STS de 10-X-2016 (RJ 2016\4896): «[s]i el fraude de acreedores
fuese un supuesto de nulidad negocial por causa ilicita, quedaria
sin ninguna justificacion tales normas [en relacion a los articulos
1290 a 1299], que parten de la base de que se aplican a un negocio
valido (art. 1290), es decir, que el fraude de acreedores no da lugar
a ningln negocio nulo, como lo seria (...) por ilicitud de la causa».
También, de forma similar, Pantaledn, en el voto particular a esta
sentencia afirmé que si un contrato es nulo, por ilicitud de la causa,
ello hace que «el considerarlos rescindibles no se compadezca con
los articulos 1290 (...) y 1294».

Sin embargo, ello no ha impedido una tendencia a la objetiva-
cién de los requisitos para el triunfo de la accién revocatoria. Lo
que sucede es que, manteniéndose el encorsetamiento referido, el
sin embargo imparable (y sin duda deseable) avance hacia esa
objetivacion no ha hecho mas que aumentar la tension entre las
distintas instituciones, intentando hacer que el Cédigo Civil diga,
no sélo lo que no dice, sino incluso algo distinto de lo que positiva-
mente dispone, por muy deseable que de lege ferenda sea el fin al
que se pretenda llegar.

Buen exponente de lo anterior es la doctrina sostenida en la
STS de 3-X1-2015 (RJ 2015\4939). En ella se afirma que la causa
ilicita que hace nulo al contrato bien puede ser defraudar a los
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acreedores, por contravenir «al principio de responsabilidad patri-
monial universal del articulo 1911 del Cédigo Civil». Con cita a la
STS de 5-VII-2010, reitera que «determinados supuestos de actos
para defraudar constituyen un supuesto paradigmatico de actos con
causa ilicita y nulos, y que uno de tales supuestos era el del fraude
de los acreedores». A ello, la Sentencia de 2015 afnade: «En contra-
posicioén a lo anterior, el régimen de la accién rescisoria por fraude
de acreedores se ha objetivado progresivamente, desplazdndose el
centro de gravedad desde el elemento intencional de defraudar al
elemento objetivo del perjuicio para el acreedor. En ocasiones, el
fraude se presume (art. 1297 del Cédigo Civil) y en otros casos
basta con el elemento del perjuicio (...). En estos casos, el fraude
de acreedores no es el propdsito comin de los contratantes que,
como tal, se eleva a la categoria de causa del contrato y que por su
ilicitud determina su nulidad. Por el contrario, el contrato es valido,
pero al tener como consecuencia el fraude de los acreedores, o de
alguno de ellos, puede ser rescindido» (fundamento de derecho
noveno, punto 4).

La doctrina sostenida en esta sentencia tiene la virtud de seguir
en la linea de la progresiva objetivacién de los requisitos de la
accion revocatoria (rescisoria por fraude de acreedores), que es lo
que probablemente le corresponde a la accion revocatoria o paulia-
na como elemento integrante del status juridico de todo acreedor.
Pero al diferenciar el fraude como causa (o mds bien, motivo), y el
fraude como consecuencia, sefialando que en primer caso el con-
trato es nulo por causa ilicita (lo que excluye la revocabilidad ex
articulo 1290), mientras que en el segundo el contrato es rescindi-
ble®, creo que se ha perdido una buena ocasion para sefialar que,
en realidad, no es que la revocacién sea incompatible con un pro-
posito fraudulento comun, sino que, sencillamente, le es irrelevan-
fe que exista o no.

Finalmente, esta sentencia parte de una premisa que es negada
por el propio Cédigo Civil, cual es que la ilicitud de la causa exige
que el fin empirico en cuestién sea compartido. Y esto lo niega el
Cédigo, tanto en el articulo 1305 como en el 1306, que claramente
admiten que la ilicitud de la causa pueda venir por el fin empirico
pretendido por una sola de las partes.

En la doctrina, las conclusiones circulan por lo general en una
linea similar de especialidad-exclusion entre la nulidad por causa
ilicita y la rescision por fraude.

Son buenos ejemplos Labandera y Blanco, José Maria Pefia y
Ferndndez Campos. Para el primero de ellos¢’, partiendo de que
la linea diferencial entre las obligaciones nulas y las rescindibles

%  De esta forma, el radio de accién de la accion revocatoria queda definido por un
elemento positivo, y por otro negativo: 1) el positivo es que haya un resultado fradulento
—eventus damni—; 2) y el negativo, que el contrato no sea nulo o anulable por otras causas.

67 LABANDERA Y BLANCO, Victor, «Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en el
Codigo Civil», Revista de Derecho Privado, 1914, 182.
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se encuentra en la validez, concluia que «[h]abiendo pasado el
error, dolo, fuerza y miedo a figurar entre los defectos del con-
sentimiento que invalidan las obligaciones, por exclusién queda-
ba la lesion combinada con el fraude, como tnico motivo para
rescindirlas». Por su parte, para José Maria Pefia, entre la resci-
sién por fraude y la nulidad habia una relacién de especialidad,
en la que la rescision habria de operar con preferencia a la nuli-
dad: «el C. c. establece una regulacién especial precisamente
para este supuesto [del fraude de acreedores]; enajenacion onero-
sa con complicidad (...), regulacién que seria inttil si entendiése-
mos que hay nulidad absoluta» . Finalmente, Ferndndez Cam-
pos, para llegar al mismo resultado practico de incompatibilidad,
pero otro camino distinto, apunta que «el problema no se resuelve
en funcién de la subsidiariedad como criterio de ordenacién
jerarquica de los medios de que dispone el acreedor para defender
su crédito; sino que se trata, sobre todo, de una cuestién de prue-
ba: si concurre, y son demostradas todas las circunstancias para
que sea apreciada la nulidad del acto impugnado, habrad que esti-
mar que dicho acto es nulo. Pero el acreedor puede, en la misma
demanda, ejercer conjuntamente, pero de forma subsidiaria [la
cursiva es mia] la accién rescisoria por fraude de acreedores para
que, dado el caso de que resultara dificil acreditar las circunstan-
cias necesarias para estimar la nulidad del acto, el juez si desesti-
ma la peticién de nulidad, pueda estimar la accion rescisoria al
concurrir los presupuestos del fraude de acreedores» %.

Esta pretendida y en cierto modo consolidada incompatibilidad
entre la nulidad (del contrato) y la revocacion de la enajenacion
(que provoca la rescision del contrato), creo que puede ponerse en
cuestién en un doble dmbito: tanto en el del supuesto de hecho,
como en el de las consecuencias juridicas:

3.1 En relacion al supuesto de hecho del articulo 1290 CC

Es dificil no calificar una enajenacion en fraude de acreedores,
cuando hay dnimo fraudulento (ya del enajenante, ya también del
adquirente), como un contrato con causa ilicita (al menos, con
causa forpe), y por tanto, origen de una situacion que hay que liqui-
dar conforme a las obligaciones restitutorias previstas en los articu-
los 1305 y 1306 CC. Esta idea ya estaba admitida por la civilistica
méas temprana. Manresa resulta especialmente claro al respecto:
«no encontramos en el texto superior de la ley [la] (...) limitacién
que supone la palabra «sélo», y ademads, examinando la cuestion,
en sus fundamentos vemos que los mismos perjuicios para tercero,

68 PENA BERNALDO DE QUIROS, José Marfa, «Causa ilicita y fraude de acreedores
(Sentencia de 26 de abril de 1962)», Anuario de Derecho Civil, 1962, fasc. IV, 1089.
% FEl fraude de acreedores: la accion pauliana. Bolonia, 1998, 103-104.
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ocasionados por un contrato valido, que son motivo de la rescision,
pueden ocasionarse por un contrato anulable (...). Ademds, exami-
nando los distintos casos que enumera el articulo 1291, y el desen-
volvimiento del tercero en el 1297, vemos en €l ocasidn para el
ejercicio de las acciones rescisorias por los acreedores; se trata casi
siempre de contratos con causa falsa o ilicita, para defraudar 4
aquéllos, es decir, con vicios que pueden motivar la nulidad del
contrato. (...) Es, pues, compatible la accidn rescisoria de €stos
con la de nulidad de los contratos». Y afiade: «Lo que si sucede es,
que la posibilidad de la rescisién no supone necesariamente la nuli-
dad del contrato»70.

La particular naturaleza de la revocacion pauliana no es exclu-
yente de la presencia de otros tipos de ineficacia, que atienden a
otro tipo de intereses, a otro circulo de legitimados, y por ello, con-
cede otro tipo de efectos. Por eso, la relacién que pueda haber entre
nulidad y rescision por fraude de acreedores, no es necesariamente
de especialidad (exclusion entre ellas), sino de concurrencia, cada
una con sus presupuestos, legitimacién, plazos de ejercicio, fines, y
consecuencias.

Por otro lado, la pretendida preferencia institucional de la resci-
sién por fraude sobre la nulidad por causa ilicita, con exclusién de
esta ultima, no otorga una adecuada proteccién a los legitimos inte-
reses de todo acreedor.

Esto se pone de manifiesto en los casos en que la falta de sol-
vencia del deudor viene provocada por donaciones realizadas por
éste con la finalidad, precisamente, de defraudar a los acreedores.
Tal fue el caso del que conocid la STS de 4 de febrero de 2005, y
sobre el que se volvera mas abajo.

Pero en este punto resulta esencial dilucidar una cuestion (que
aparentemente ha quedado resulta en nuestra doctrina), y es si las
reglas especiales de los articulos 1305 y 1306 CC, en tanto excep-
cién a la regla devolutiva del articulo 1303, son aplicables a los
contratos unilaterales (p. €j., una donacién). En mi opinién, y a
reserva de lo que se explica a continuacion, los articulos 1305 y
1306 estan dictados sobre el esquema del contrato bilateral, no del
contrato unilateral. Esto no es lo mismo que decir, como acertada-
mente ha hecho notar Delgado Echeverria, que dichos articulos no
resultan aplicables cuando s6lo una de las partes ha ejecutado la
prestacion prevista?l.

70 Comentarios al Codigo Civil, t. VIII, 1907, p. 727.

71 «Articulo 1306», Comentario del Cédigo Civil (dirs., Candido Paz-Ares, Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz, Pablo Salvador Coderch), Madrid,
1991, t. I1, 560.
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Sefial6 Diez-Picazo al analizar el articulo 1306 (aunque lo
mismo cabria sefialar para el 1305) que dicho precepto «no excluye
su aplicacion en los casos en que sélo se produzcan obligaciones
unilaterales» 72. Desde luego el precepto no traza la distincion entre
uno y otro tipo de contratos; ahora bien: ello no obsta a que el obje-
tivo pseudosancionador y disuasorio de los mencionados preceptos
s6lo se desarrolla verdaderamente en los contratos bilaterales, por
la sencilla razén de que su aplicacién a los unilaterales conduce a
reconocerles la misma eficacia que los regularmente celebrados: ni
el donante ni los terceros interesados podrian solicitar la devolu-
cién de la cosa donada, ya el donatario sea participe o no de la
finalidad ilicita (defraudatoria). Esto ya seria, en mi opinion, bas-
tante para negar que el articulo 1305 y el 1306 sean aplicables, por
ejemplo, en el marco de una donacion con fin defraudatorio de los
acreedores del donante.

Diez-Picazo sefialé que los problemas aplicativos de los
articulos 1305 y 1306 a estos casos arrancan del caso resuelto por
el Tribunal Supremo en su sentencia de 16-X-1959. Se traté de un
caso en el que la demandada habia sido amante del actor, y éste le
habfa ido entregando una serie de joyas y objetos de valor. Sufrié
después un desengafio y promovid el pleito para obtener la restitu-
cion de aquellos bienes’. El Tribunal Supremo estimé la preten-
si6n devolutiva sobre la base de que el articulo 1306 no resultaba
aplicable, porque dicho precepto «contempla la hipdtesis de con-
tratos con prestaciones reciprocas y no aquellos otros en los cuales
sOlo consta la entrega de algo, sin compensacién de adverso, por
una de las partes»74. Es cierto que esta doctrina resulta cuestiona-
ble en tanto que contrapone al contrato bilateral y las hipdtesis en
que s6lo consta la entrega por una sola de las partes, porque la
contraposicion habria que ser entre contratos unilaterales y bilate-
rales, al margen de que en este ltimo caso s6lo conste la entrega
por una sola de las partes o por ambas; pero al margen de esto, creo
que debe compartirse la negacién de la aplicacion de los articulos
1305 y 1306 a los contratos unilaterales con causa ilicita, a los cua-
les habria que aplicar la regla general del articulo 1303.Y ello, sin
perjuicio de que también sea cierto que la solucion dada por el Tri-
bunal Supremo en esta sentencia de 1959 al caso sea criticable;
pero no porque el articulo 1306 sea o no aplicable a los contratos
unilaterales, sino porque en el caso la donacién cumplia, en el con-
texto general de las relaciones entre los protagonistas, una cierta
compensacion por los favores recibidos por el actor (que es lo que
«contaminaba» de ilicitud esas «donaciones») andloga a la bilate-
ralidad o, como sefial6 Diez-Picazo, hubo «compensacion de
adverso» 73, que hubiese justificado la aplicacién del articulo 1306.

72 Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. I, 2007, 585.

73 Extraido de Estudios sobre la jurisprudencia civil, Madrid, t. I, 1973, 141.
74 Op. cit., ult., 142.

75 Estudios sobre la jurisprudencia civil, op. cit., 143.
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Si se admite (como aqui se defiende) que las donaciones reali-
zadas con dnimo fraudulento a sus acreedores por el donante son
nulas por causa ilicita, y que el hecho de que su finalidad (motivo
casualizado) sea el fraude de los acreedores (del que tipicamente
protege la accion pauliana) no impide su nulidad, con los efectos
restitutorios tipicos de la nulidad (devolutivos ex art. 1303, y no los
de los articulos 1305 y 1306), se llega a una adecuada proteccién
de los intereses legitimos de los acreedores, en casos como del que
conocio la STS de 4-11-2005 (RJ 2005\946): en ella, se plantea si el
propietario de un bien, el cual lo adquiri6 por donacién, cuando la
finalidad de esa donacion fue por parte del donante defraudar a sus
acreedores (la relacién entre donante y donatario era de padre-
hijo7¢) puede evitar el embargo trabado sobre ese bien, interpo-
niendo eficazmente terceria de dominio. El Tribunal Supremo llegé
a la conclusién de que la terceria de dominio no puede prosperar,
afladiendo que ello se sostiene «cualquiera que sea la opinion que
se tenga acerca de si la rescision por fraude de acreedores es 0 no
excluyente de la nulidad por causa ilicita, cuando la ilicitud consis-
ta precisamente en la finalidad fraudulenta del negocio transmisi-
vo» (fundamento de derecho tercero).

En mi opinidn, el Tribunal Supremo llega a una solucién ade-
cuada en términos valorativos, y ademas correcta de lege lata. Pero
aunque el Alto Tribunal afirme que su conclusion es al margen de
que se admita o no la compatibilidad entre nulidad y rescisién por
fraude de acreedores, lo cierto es que admite implicitamente esa
compatibilidad, o al menos, que la presencia del 4nimo fraudulento
no excluye la anulacion del contrato (en el caso, una donacion), por
la razén de que la nulidad del titulo transmisivo se admite en la
jurisprudencia como argumento para probar el no dominio del que
interpone la terceria de domino (pretendiendo asi el levantamiento
del embargo) y por tanto su desestimacion, mientras que la revoca-
bilidad de la adquisicion por fraude se entiende que excede de los
limites de lo que puede ser conocido en el incidente de terceria de
dominio (sin perjuicio de que, en un procedimiento aparte, pueda
interponerse accion revocatoria), y por tanto no impide el éxito de
la terceria de dominio””.

Las anteriores consideraciones permiten afirmar, como alterna-
tiva interpretativa, que el articulo 1290 CC no estd empleando la

76 Cfr. art. 1310.2-2.° de la Propuesta de Modernizacién del Cddigo Civil en materia
de Derecho de obligaciones.

77 Sobre estas cuestiones, véase TORRES PEREA, José Manuel de. «LLa accidn resci-
soria por fraude de acreedores en la practica judicial, en especial andlisis del requisito de
la subsidiariedad procesal», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 28, 2012,
195y ss.
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idea de contrato «védlidamente celebrado» como contrapuesta a la
de «contrato nulo», sino probablemente como contrapuesto a la de
contrato «simuladamente celebrado». En este sentido, me parece
muy relevante que el Cédigo Civil federal mejicano del afio 1870
(que sabemos que, en otras materias, fue tomado en cuenta por el
codificador espaiol), en su articulo 1801, al regular la revocacion
por fraude de creedores disponia que «los actos o contratos cele-
brados realmente por el deudor, en perjuicio de su acreedor, pue-
den rescindirse (...) si (...) resulta la insolvencia del deudor», opo-
niendo sistemdticamente la idea de contrato celebrado realmente,
con el contrato simulado (cfr. arts. 1797 a 1801)78.

A modo de conclusién: los acreedores no necesitan de una
especial proteccion para defenderse frente a los actos o negocios
que, siéndoles perjudiciales, resultan también nulos, salvo que las
consecuencias de la nulidad no les satisfaga. En otras palabras: si
la accién revocatoria se reconoce a los acreedores, es porque a tra-
vés de ella los legitimados para su ejercicio consiguen una protec-
cién que, de otra forma, no podrian obtener. Por ello, la accién
revocatoria debe operar independientemente de las acciones de
nulidad, y de igual forma, los efectos de unas y otras operan tam-
bién sin excluirse.

El articulo 1290, concretado a la revocacion por fraude, es una
formulacién imperfecta de los requisitos de la rescision que segu-
ramente se debe al intento de someter a una categoria y regulacion
unitarios supuestos muy heterogéneos. Como sefialé Alvaro D’ors,
y se ha mencionado mads arriba, «la doctrina del Derecho Comin
simplificé demasiado las cosas al huir del casuismo para caer en el
«regulismox»» 7.

3.2 En relacion a las consecuencias juridicas de la revocacion
y de la nulidad por causa ilicita

La cuestion radica en si realmente existe una incompatibilidad
o solapamiento institucional, mds que en los presupuestos de apli-
cacion, en la finalidad de ambas figuras, en las funciones que estan
llamadas a cumplir, y en los efectos que produce su aplicacién. En
otras palabras: la cuestion radica en si la accidon revocatoria afiade

7§ En la doctrina francesa, en el mismo sentido, GAUDEMET, al explicar la accién
pauliana concluye que si el acto es simulado, en tal caso «los acreedores pueden ejercer
una accién para que se declare la simulacién. Y si el acto no es simulado, los acreedores
pueden lograr la revocacion del acto fraudulento» [Teoria general de las obligaciones,
Meéxico D. F,, 1974. (Traduccién y notas de Derecho mexicano por Pablo Macedo), 431].

79 «Varia Romana», op. cit., 778.
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a los acreedores «algo» que no pueden obtener por el solo hecho de
la declaracién de nulidad. Y la respuesta debe ser afirmativa, desde
el momento en que los articulos 1305 y 1306, a pesar de la declara-
cién de nulidad de un contrato, en determinadas hipétesis permite
la retencion de la prestacion recibida, incluso, por el que ha partici-
pado en la causa torpe.

Los articulos 1305 y 1306 CC, de espiritu verdaderamente san-
cionador inter partes mediante la «congelacion» del status presta-
cional al tiempo de la declaracién de nulidad, y por tanto como
normas que excepcionan la regla 16gica restitutoria de las presta-
ciones ejecutadas faltando causa justificadora de las mismas (nuli-
dad del titulo), puede perfectamente no satisfacer a los acreedores
del enajenante. La accién revocatoria por fraude de acreedores es,
asi, la via de proteccion del acreedor lesionado por la disposicidén
(fraudulenta) de su deudor.

El particular carécter de la consecuencia restitutoria de la revo-
cacion por fraude de acreedores es totalmente compatible con las
consecuencias previstas en los articulos 1305 y 1306, pues la revo-
cacion no presupone retroceso de los bienes al patrimonio del deu-
dor, pues ese retroceso de los bienes estd impedido por lo dispuesto
en los articulos 1305 y 1306 (normas de caracter pseudosanciona-
dor). Nulidad y revocacién por fraude no chocan entre si, sino que
se complementan (o han de complementarse), cada uno en su
ambito. Es asi que cobra todo sentido aproximar la idea de restitu-
cién en estos casos, a la de inoponibilidad, limitada sélo en favor
de los acreedores demandantes de revocacion, independiente de
que, ademads, el contrato se haya declarado, o sea declarable,
como nulo por causa ilicita. Se trata, en definitiva, del efecto que
ya el Derecho justinianeo preveia de la revocacidn por fraude en la
Instituta, 4.6.6.

En efecto: si se admite, como aqui se hace, que la relacién
entre revocacion por fraude de acreedores y la nulidad contractual
no es de especialidad-desplazamiento, sino de concurrencia, es
porque se presupone que las consecuencias de una y otra categoria
de ineficacia son compatibles, es decir, la de una no puede anular la
finalidad de la otra.

Como sabemos, la posibilidad aplicativa de los articulos 1305
y 1306 CC exige por necesidad atender a los concretos motivos
que impulsan a las partes a contratar; de otra forma resulta impo-
sible identificar una causa contractual ilicita, en especial cuando
el contrato celebrado es un contrato tipico. En un sistema en el
que el animus fraudatoris es presupuesto de la accidn revocato-
ria, como hemos visto no es posible separar la enajenacién revo-
cable del contrato con causa ilicita. Pero en un Sistema (como el
espafol) en el que se tiende progresivamente a objetivar los pre-
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supuestos de la revocacién (descartando la necesidad del animus
fraudatoris, y bastando lo que se llama la mera scientia fraudis),
la cuestién se ve mds clara: habrd casos de contratos revocables
que, ademads, sean nulos por ilicitud de la causa, y otros que serdn
rescindibles aunque no haya causa ilicita (pues la scientia frau-
dis, tal y como hoy se concibe, estd desprovista de connotaciones
intencionales); y en estos ultimos casos, las consecuencias de la
revocacion por fraude de acreedores deben ser las mismas que en
el caso en que el contrato revocable sea, ademds, nulo por ilicitud
causal. En otras palabras: con casi toda probabilidad, las conse-
cuencias restitutorias tipicas de la revocacion por fraude de acree-
dores no hay que adaptarlas a cada caso concreto para hacerlas,
en el caso concreto, institucionalmente compatibles con las con-
secuencias de la nulidad (o anulacién) que en su caso procedan;
sino que han de ser las consecuencias tipicas de la revocacion las
que, por la finalidad que la revocacién cumple en el Ordenamien-
to civil, como elemento integrante de la posicién juridica acree-
dora como tal, ya se presupone que son tipicamente compatibles
con ellas. Se llega asi a conectar con una idea que es habitual en
la doctrina a la hora de explicar las consecuencias de la rescision
por fraude de acreedores: al acreedor demandante /e basta, es
decir, le es suficiente, para que la rescision cumpla su finalidad,
con que la enajenacién en cuestion no le impida la persecucién
del bien, ahora en el patrimonio del accipiens, como si atn estu-
viera en el patrimonio del enajenante-deudor suyo.

De Castro, en un estudio de la accion pauliana publicado
en 193280, apunta que el efecto principal de la misma se centra en
una cuestion de eficacia / ineficacia del acto impugnado respecto de
los acreedores del disponente. En su opinion, «[n]uestra ley marca,
y bien claramente, la oposicidn entre inexistencia, nulidad y revoca-
cion; el acto revocado serd considerado como ineficaz —tan ineficaz
como si fuese nulo o inexistente— pero sélo para el demandante»
(...); su objeto es s6lo que ciertos actos se consideren como no ocu-
rridos, en relacion del acreedor que interpuso la revocatoria, y de
esa manera, posibilitar la ejecucién. Afios mds tarde, al escribir su
obra «El negocio juridico», apuntard que la consecuencia devoluti-
va prevista en el articulo 1295 «ciertamente no es posible en el
supuesto de fraude de acreedores. Para evitar una interpretacién
absurda, habrd de entenderse que (...) lo dispuesto en el articu-
lo 1295, parrafo 1, se refiere a los supuestos de los contratos cele-
brados en representacion de las personas sujetas a tutela y de los
ausentes (articulo 1291, 1.°y 2.°). La misma letra del articulo 1295
muestra que no se piensa en los contratos en fraude de acreedores,
ya que se parte de que quien pretenda la rescision estd obligado a
devolver algo que habia recibido por el contrato rescindible. Hipote-
sis totalmente extrafia al supuesto de la accién del acreedor
defraudado»8!.

Roca Sastre, en su Derecho Hipotecario, al estudiar la accién
pauliana, afirma que dicha accién «despliega su efecto revocato-

80 La accion pauliana, op. cit., 204-205.
81 El negocio juridico, Madrid, 1985, 524.
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rio o restaurador, merced al cual los bienes enajenados se repu-
tan que se hallan otra vez en el patrimonio del deudor enajenan-
te, a los efectos de que los acreedores puedan proceder
ejecutivamente contra tales bienes, en la media necesaria para
que cobren sus créditos» (p. 304). Pero mds adelante, es atin mas
explicito cuando concluye: «la enajenacién fraudulenta no se
anula, sino que se deshace o rescinde, lo que es muy distinto, y
esto se demuestra con la consideracién de que la ineficacia de tal
enajenacién no opera ex tunc, (...) ya que la accién Pauliana
queda paralizada en su efecto revocatorio frente a un subadqui-
rente oneroso de buena fe (...). [E]l acto alienatorio fraudulento
no queda sin efecto en absoluto, sino de un modo parcial o limi-
tado, o sea que las cosas enajenadas se reputan como si no hubie-
ran salido del patrimonio del deudor, pero ello a los efectos pro-
cesales de la ejecuciéon que contra ellos pueden entablar los
acreedores, y en cuanto sea necesario para que el acreedor
defraudado pueda cobrar sus créditos, subsistiendo la enajena-
cién en todo lo demds. Se considera como si los bienes enajena-
dos fraudulentamente no hubieran sido transmitidos (...), pero
tan s6lo en la medida necesaria para que el acreedor impugnante
pueda resarcirse del importe de su crédito» (p. 308). A la tesis de
Roca se unird también Moreno Quesadas?.

Jordano Barea, en una linea similar concluye que «la inefica-
cia revocatoria se limita a eliminar —relativa y limitadamente—,
sdlo frente al acreedor impugnante y sélo en la medida cuantitati-
va del perjuicio econdmico, el efecto sustractivo a su garantia
patrimonial de la enajenacion impugnada. Lo que supone, que sin
deshacerse/eliminarse el efecto transmisivo/adquisitivo de la ena-
jenacién impugnada, el acreedor actor podrd perseguir, con su
accion ejecutiva, el bien o bienes objeto de dicha enajenacion,
hasta la medida de su perjuicio, pese a encontrarse ahora en el
patrimonio del tercer adquirente (tercero no-deudor suyo), pese a
no pertenecer ya al deudor enajenante. De esta otra forma (...) no
hay, como consecuencia de la ineficacia, reingreso del bien enaje-
nado en el patrimonio de quien fue sujeto transmitente en la enaje-
nacién impugnada» 83.

Cristébal Montes, ahondado en la misma direccién, concluye
estudiando la accion pauliana que «[n]o estamos en el campo de la
invalidez (nulidad y anulabilidad), sino en el de la ineficacia estric-
ta. El negocio fraudulento no es un negocio nulo ni anulable, sino
tan solo un negocio que, de prosperar la accién revocatoria, carece-
rd de efectos frente al acreedor que le haya hecho valer y que en
ningun supuesto (...) restablecerd la comun garantia del deudor y
permitird a todos sus acreedores, incluidos los no impugnantes,
ocurrir [sic. —deberia decir “concurrir”] a la garantia asf
establecida»84. 'Y afiade un poco mds abajo: «;Para qué haria falta

«Art. 1295», Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dirs. Manuel

Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), Madrid, Tomo XVII, vol. 1.°, 1981, 165.

83

La accion revocatoria o pauliana. Algunos aspectos esenciales de su régimen en

el derecho vigente, Granada, 2001, 58.

84

«Fundamento y naturaleza juridica de la accién pauliana», Revista de Derecho

Privado, octubre, 2001, 780.
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en este supuesto, en el caso de que fuera posible, anular la enajena-
cion? Absolutamente para nada, porque ello, amén de despropor-
cionado, trastorna por completo la contemplacién correcta del
supuesto» 8.

Fernandez Campos explica que con la accién pauliana «no se
persigue reintegrar el patrimonio del deudor, sino que el objetivo
que se propone el ordenamiento consiste en restaurar el destino
del bien, como integrante de la garantia patrimonial, a la satisfac-
cién del crédito; o dicho en otros términos, (...) reconstituye la
posibilidad de realizar el crédito mediante la ejecucion de los bie-
nes que estaban sujetos a responsabilidad patrimonial». Y afiade
a continuacién: «La devolucién del bien enajenado al patrimo-
nio del deudor resulta innecesaria para alcanzar la finalidad
perseguidax 6.

De esta forma, si tuviéramos que condensar en un solo concep-
to los efectos de la rescision por fraude de acreedores, posiblemen-
te éste seria en el inoponibilidad. De hecho, un sector doctrinal
emplea este concepto para describir los efectos de la rescision por
fraude de acreedores:

— Marin Pérez, al explicar la rescisién por fraude de acreedo-
res, apunta que «muchas dudas existen sobre cudl es el cardcter de
esa impugnacién, pero hay acuerdo en que no produce la nulidad
absoluta del acto de disposicion impugnado, medida que excederia
del interés del acreedor. Un medio suficiente e incluso mds seguro
es el de la simple inoponibilidad frente al acreedor del efecto tras-
lativo del acto»®7.

— Torres Perea, desarrollando argumentos similares, da un
paso mds en relacidn a los efectos de la rescision fraude, y conecta
abiertamente tales efectos con el fenémeno de la inoponibilidad,
hasta el punto que reconoce que las diferencias entre ambas institu-
ciones «no los encontramos en el ambito de sus efectos, sino en el
ambito de los requisitos de ejercicio» 8.

— Por tltimo, Gullén, partiendo de los mismos postulados que
los sostenidos por los autores anteriores, también conecta los efec-
tos propios de la rescision por fraude de acreedores, y el efecto de
la (in)oponibilidad, hasta el punto que concluye que «la inoponibi-
lidad del negocio frente a los acreedores» es el «concepto que
seguramente resume con mds propiedad el conjunto de aquellos
efectos antedichos»89.

85 Op. cit., 781.

86 «Actuacion de la accion pauliana», Estudios juridicos en homenaje al profesor
Luis Diez-Picazo (coords. Antonio Cabanillas Sanchez, Jorge Caffarena Laporta, José
Maria Miquel Gonzélez, Vicente L. Montés Penadés, Antonio M. Morales Moreno, Fer-
nando Pantale6n Prieto), Madrid, 2003, t. II, 1827.

87 MARIN PEREZ. José Antonio, La rescision del contrato (en torno a la lesion con-
tractual y el fraude de acreedores), Barcelona, 1995, 368.

88 TORRES PEREA, José Manuel de, Presupuestos de la accion rescisoria, Valencia,
2001, 112.

89 «Negocios a titulo gratuito y fraude de acreedores», Estudios juridicos en home-
naje al profesor Luis Diez-Picazo, 2003 op. cit., 2071.
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El centrarse en estas consecuencias de la accién rescisoria por
fraude de acreedores, y apoyarse en la idea de inoponibilidad para
explicarlas, no es exclusivo de nuestra doctrina. Se reproduce este
enfoque también, sefialadamente, en el dambito del Derecho italia-
no, aunque allf tal vez con mds razén a la vista de lo dispuesto en el
articulo 2902 del Codice Civile®. A nivel doctrinal, Gazzoni pro-
porciona una clara vision del efecto rescisorio («revocatorio»)
como mecanismo de proteccién de los acreedores ante actos del
deudor realizados en perjuicio suyo: «la sentencia de revocacién
tiene como efecto considerar ineficaz, s6lo con respecto al acree-
dor que ha ejercitado la accién, el acto de disposicidn, a fin de que
en caso de incumplimiento, el acreedor pueda operar con la accién
ejecutiva por equivalente (...) en relacioén con el bien ingresado en
el patrimonio del tercero o, preventivamente, obtener un embargo.
La accidn revocatoria (...) no tiene efecto restitutorio porque el
acto de disposicién es valido y eficaz erga omnes, con la tnica
excepcidn del acreedor que ejecuta en juicio (...). Los acreedores
que han permanecido pasivos no podré agredir el bien que estd en
poder del tercero, ni intervenir en el procedimiento ejecutivo ini-
ciado por el acreedor revocante». Y concluye: «el tercero es propie-
tario y por tanto no puede concurrir al reparto, pudiendo apropiarse
del eventual residuo del precio, no ya como acreedor, sino como uti
dominus»°L.

En una linea similar, y aun sin un precepto como el articu-
1o 2902 del Codice italiano, también la doctrina francesa ha con-
densado en la idea de inoponibilidad los efectos de la accidon revo-
catoria o pauliana. Asi, Mazeaud (Henri / Leon / Jean) y Chabas
(Francgois)?2. También Terré, Simler y Lequette?3; Marty y Rayn-
aud®#; y Carbonnier®.

4. EL ALCANCE DE LOS EFECTOS DE LA REVOCACION
PAULIANA EN RELACION A LOS FRUTOS QUE LA
COSA HAYA PRODUCIDO

A priori, podria decirse que la revocacion por fraude de acree-
dores, no alcanza, en cuanto a la consecuencia restitutoria, a los
frutos que la cosa enajenada haya podido producir desde su enaje-
nacion hasta la restitucion (o, al menos, hasta la interposicion de la

9% Art. 2902 del Codice Civile, apartado 1: «/l creditore, ottenuta la dichiazarione di
ineficacia, puo promuovere nei confronti dei terzi acquirenti le azioni esecutive o conser-
vative sui beni che formano oggeto dell’atto impugnato».

91 Gazzoni, Francesco, Obbligazioni e contratti, Napoles, 2009, 683.

92 MAzEAUD (Henri / Leon / Jean); CHABAS (Francois). Lecons de Droit Civil. t. II-
1.° Obligations. Théorie générale. Paris, 1998, 1070.

93 TERRE, Frangois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves, Droit Civil, Les obliga-
tions. Parfs, 1996, 855-856, y 872 (§ 1060 y § 1085 respectivamente).

9 MARTY, Gabriel; RAYNAUD, Pierre, Droit Civil, Les obligations, t. 1: Les sources,
Paris: Sirey, 1988, 283 (§ 269).

95 CARBONNIER, Jean. Droit Civil, 4, Les obligations, Paris: Presses Universitaires
de France, 2000, 639 (§ 367).
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demanda de revocacion). En efecto: la rescision, como elemento
configurador de la posicion juridica de todo deudor, su virtualidad
y eficacia no presupone la ineficacia del titulo por el que el deudor
transmite, ni consiguientemente, cuestiona que el accipiens haya
adquirido su dominio, con todas las facultades que ello comporta
(en particular, el llamado ius fruendi). Por tanto, sobre esta base,
parece facil concluir que el ius fruendi, en cuanto integrante de la
posicion juridica de propietario, y por cuanto la propiedad no se
cuestiona, logicamente ha de corresponder al duefo. Esto habria de
conducir, en definitiva, a que los efectos la revocacion (rescision
por fraude de acreedores) no han de poder proyectarse sobre los
frutos que la cosa haya generado en manos de adquirente de la cosa
(propietario).

Sin embargo, a esta forma de razonar se le puede oponer la
literalidad de lo dispuesto en el articulo 1295 CC, a cuyo tenor
«la rescision obliga a la devolucion de las cosas que fueron objeto
del contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses (...)».
Precisamente por lo que se ha explicado al inicio de este epigrafe,
el precepto ya fue criticado en trabajos tempranos, como el ya
citado de Labandera y Blanco, en el que expone que «[n]o se
acierta a comprender como puede reputarse un contrato valido,
sin producir siquiera mientras no se rescinda el efecto de legiti-
mar la adquisicion de frutos e impedir el abono de intereses. El
procedimiento del Cédigo, 16gico en las obligaciones nulas (...)
no se justifica en las rescindibles por ningtiin argumento serio
(...). El contrato sirvié de base a la posesion y buena fe del adqui-
rente hasta la demanda» %.

Es verdad que el articulo 1295 CC parece estar pensado para
disciplinar los efectos restitutorios de la rescision por lesion, y
no para la revocacion por fraude; y podria afadirse a mayor
abundamiento, que sabemos que el Codificador de 1888 refun-
dié en un mismo capitulo la disciplina de la rescision contrac-
tual, cuando el Proyecto de 1851 separaba en distintas secciones
la rescision por fraude del resto de causas de rescision; y esto
podria llevarnos a pensar que el articulo 1295 no resulta aplica-
ble a la rescision por fraude, y por tanto, sus efectos no se extien-
den a los frutos generados por la cosa. Sin embargo, a esta forma
de razonamiento le son objetables dos argumentos que resultan
dificiles de salvar: el primero es que, si se admite que el 1295
CC no resulta aplicable a la rescision por fraude de acreedor,
(donde se disciplinan entonces sus efectos?; y el segundo, es que

%  «Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en el Cédigo Civil. Arts. 1.261, 1.300
y 1.290», Revista de Derecho Privado, 1914, 182.
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también en el Proyecto de 1851 (en el que se pretendia diferen-
ciar bien la rescision por fraude del resto de supuestos de resci-
sién), se preveia en su articulo 1181, dictado en sede expresa de
rescision por fraude, que «declarada la rescision debe el adqui-
rente de las cosas enagenadas [sic] devolverlas con todos sus
frutos y utilidades».

Como se ve, de lege lata todo parece conducir a que los efectos
de la revocacion se extienden a los frutos que la cosa haya genera-
do desde que fue adquirida por el tercero.

Sin embargo, la cuestion es mds compleja de lo que aparenta.

Probablemente la clave de la respuesta se halle en una adecuada
lectura del articulo 1298 CC. Porque contra lo que a primera vista
pueda parecer, dicho precepto no contiene una regla sancionadora
de la mala fe, como si supusiera un desvio expreso de lo que, de
otra forma, habria de ser la regla general.

El hecho de la pérdida o menoscabo fortuitos, y la distribucién
del riesgo de su acaecimiento, sélo tiene sentido en el marco de una
relacion obligatoria vigente, en la que estd implicada la cosa perdida
como objeto de prestacion. Trasladada esta idea a la dindmica de la
revocacion por fraude, en la que el demandante exige del propieta-
rio que un bien quede a su alcance como elemento de responsabili-
dad patrimonial por deudas del transmitente de dicho bien, parece
claro que la relacion juridica revocatoria®’, en cuyo marco cobra
sentido la distribucién del riesgo por pérdida de la cosa, comienza
precisamente con la interposicion de la demanda. Pero el demanda-
do adquirente de mala fe, precisamente por su mala fe, no puede
desconocer la revocabilidad de su adquisicion, ni por tanto su even-
tual deber restitutorio (en el sentido revocatorio), no a partir de la
interposicion de la demanda de revocacion, sino desde el momento
de la adquisicion. Por consiguiente, el articulo 1298 CC admite ser
leido, no como una regla sancionadora a la mala fe —como si ésta
pudiera suponer una excepcién a lo que habria de ser la regla gene-
ral—, sino como una regla aplicativa de oponibilidad de lo que el
Ordenamiento entiende que el afectado no puede razonablemente
ignorar, y desde el momento en que razonablemente no puede igno-
rarlo: el adquirente de mala fe, desde el principio; el de buena fe,
desde la condena (s6lo que en este tltimo caso, como se ha sefala-
do, los efectos se retrotraen al momento de la interposicion de la

97 La eventual estimacién de la demanda de revocacién permite retrotraer los efec-
tos al momento de su interposicion.
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demanda®®). No hay, por tanto, necesidad de ver en el articulo 1298
CC un reflejo de lo previsto en el articulo 4579%.

La oponibilidad se refiere aqui a la existencia de la relacién
juridica restitutoria tipica de la revocacidn, la cual surge al modo
de las relaciones obligatorias de fuente legal (cfr. art. 1089 CC),
por la mera integracién de su supuesto de hecho, al margen de la
voluntad de los que resultardn obligados.

El problema tipico de las obligaciones de fuente legal es que es
tedricamente posible que una persona ocupe en ella la posicién
deudora sin que razonablemente pudiera exigirsele que conociera
tal circunstancia!®, Como se ve, no se trata en estos casos de un
problema de eficacia de la ley como fuente de obligaciones, sino
de un problema de seguridad juridica, y en concreto, de exigibili-
dad 10!, Asi, el demandado de rescision de buena fe, si en ese
momento paga al demandante el perjuicio ocasionado, no se dird
que realiza un pago indebido, ni se dird tampoco que carece de
efecto solutorio, en el entendido que el procedimiento en el que se
conoceria de la rescision carece ya de objeto.

Afirmar que desde el momento en que al deudor de la relacion
juridica restitutoria le es oponible su existencia no puede liberarse
por el hecho de la pérdida de la cosa, es una regla no sélo razona-
ble, sino complemento coherente con lo previsto como regla gene-
ral en el articulo 1182 in fine CC; asi, al adquirente de mala fe,
desde el momento mismo de su adquisicién; al de buena fe, desde
la demanda de rescision.

Esta misma logica, y por las mismas razones, es perfectamente
coherente trasladarla para explicar la posible extension de las
consecuencias de la revocacion, también a los frutos generados
por la cosa en manos ya del adquirente. No obstante, esto exige
una aclaracion:

La extension de las consecuencias revocatorias a los frutos no
cumple una funcién indemnizatoria, ni compensatoria, ni ninguna
funcién andloga a la que la atribucion de los frutos cumple en sede
de posesion segtin si el poseedor es de buena o mala fe. La finali-

% En este mismo sentido, en el Derecho comparado, véase la doctrina italiana al
respecto en CENDON, Paolo. «2902-Effetti», Commentario al Codice Civile, Artt. 2740-
2906, Mildn, 2009, 1229-1230. 3

9 En contra, viendo esa relacion, D’Ors, Alvaro. Varia Romana, op. cit., 777.

100 Y ]a obligacion restitutoria tipica del enriquecimiento injusto adopta este mismo
esquema. De ahi una regla como la del art. 212, libro 6, del Cédigo Civil holandés, el cual,
después de sefialar los limites tipicos de la pretension de enriquecimiento injusto (el enri-
quecido no debe mas de en cuanto se haya enriquecido), dispone en su apartado 3 que el
enriquecimiento serd descontado tanto como haya decrecido durante el periodo de tiempo
en el que la persona enriquecida no era razonable que reconociera la existencia de la obli-
gacion (restitutoria) derivada del enriquecimiento.

101 Es el mismo problema que subyace, por ejemplo, en el art. 148 CC. Véase al
respecto la doctrina de la STS de 30-IX-2016 (RJ 2016\4844).
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dad de la accién revocatoria, desde su origen y hasta su aceptacion
por el Cédigo Civil, ha sido y es hacer para el acreedor demandan-
te como si el bien sobre el que se proyecta la revocacion no hubiera
salido del patrimonio del deudor, o como se sefialaba en la Institu-
ta, 4.6.6, como si la cosa «sigue estando en el patrimonio del deu-
dor». De este modo, podria concluirse que si el bien es fructifero,
en principio no deberia haber problema, al menos tedrico, para que
esos frutos sigan la misma suerte que la cosa fructifera, y los efec-
tos de la revocacion pudieran extenderse sobre ellos 102,

Esta forma de razonar, mds bien de pura logica formal, encuen-
tra sin embargo problemas. Ello se debe a que los frutos, una vez
percibidos, tienen una consideracidn objetiva auténoma e indepen-
diente como objetos de trifico y de derechos, y son relativamente
independientes de la cosa «madre» 193, Si hay alguna razén para que
sobre los frutos se extiendan también las consecuencias revocato-
rias, es porque suponen la medida de un beneficio cuya no obten-
cién por el deudor significa un perjuicio (pauliano) para sus acree-
dores aniadido al que ya les supone la enajenacion del bien en si.

En mi opinidn, no parece que deba haber problemas para admi-
tir que los frutos generados por un bien sobre el que opera el efecto
revocatorio, estén expuestos también, y por este solo hecho, a las
consecuencias revocatorias. Ahora bien: probablemente con un
cuddruple condicionamiento:

a) Esos frutos s6lo habrian de ser expuestos a la consecuencia
revocatoria si la revocacién sobre la cosa fructifera (la que fue
objeto de enajenacién en perjuicio de los acreedores) no fuese sufi-
ciente para proteger a los acreedores, no en otro caso. En otras
palabras: parece conveniente defender en este punto una especie de
prioridad de la revocacion sobre el bien con respecto a los frutos
posteriormente recogidos 194,

b) La revocacion sobre los frutos s6lo debe operar en la
medida en que sobre ellos se reproduzcan los presupuestos que
hacen posible la accién (por ejemplo: el adquirente es un dona-
tario).

c¢) El plazo de caducidad de la accion revocatoria sobre los
frutos, que en general el articulo 1299 CC establece en cuatro afios,

102 De hecho, esta consecuencia ya la calificaba de «l6gica» Benito GUTIERREZ,
«puesto que se finge que la cosa nunca salié de los bienes del deudor» (véase su Cddigos o
estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espariol, Madrid, 1869. t. IV, 177). Estaba
también expresada en ULPIANO, D. 42.8.10, § 22.

103 Tos frutos generados por un bien sobre el que recae un gravamen o un derecho real,
no quedan gravados por el solo hecho de haber sido producidos por un bien que si lo esta.

104 Cabe recordar en este momento, que es doctrina reiterada que la accién revoca-
toria solo justifica la revocacion en la medida necesaria, y no mas, para proteger el legitimo
interés de los acreedores.
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debe tener su dies a quo en el mismo momento en que se cuenta el
plazo de caducidad de la accion de rescision sobre la cosa cuya
enajenacion provoca el perjuicio pauliano. En otras palabras: si se
admite la extension del efecto revocatorio a los frutos generados
por la cosa, no puede pretenderse que cada vez que se obtengan
frutos, cada uno de esos momentos marque el dies a quo particular
de un plazo independiente de cuatro afos ex articulo 1299. La
extension de la revocacion a los frutos debe entenderse accesorio.
d) Finalmente, parece sensato someter el efecto revocatorio
sobre los frutos obtenidos por el adquirente a los siguientes limites:

1. Limite temporal: s6lo a los frutos percibidos desde que la
revocabilidad le fuese oponible.
2. Limite cuantitativo: seguramente doble (concurrente):

* Nunca superior a lo que realmente hubiese obtenido el
adquirente 0.

* Nunca superior a lo que hipotéticamente hubiese obte-
nido el deudor de no haber enajenado 1.

Estos limites cuantitativos no s6lo, al menos en mi opinién,
resultan convenientes, sino que tampoco resultan desconocidos en
la tradicidn juridica castellanal?’, que en esta materia, mas que en

105 T.a razén de este limite radica en que la rescisién por fraude de acreedores no
puede justificar, como tal, su extension a bienes particulares del que no sea el deudor.

Piénsese, también, que si el bien atin estuviese en manos del deudor, no sélo (por razones
obvias) el poder de agresion de los acreedores no puede extenderse sobre los frutos hipotética-
mente perceptibles (y realmente no percibidos) por el deudor, sino que tampoco tiene, en
lineas generales, derecho a que los bienes del deudor sean administrados y explotados por el
mismo de una forma eficiente, ni siquiera a que mantenga el nivel de fruicién. Consecuente-
mente, por motivo de la rescision pauliana el acreedor no puede obtener del adquirente unas
ventajas que no podria haber exigido del deudor si el bien atin estuviese en su patrimonio.

Excepcional es, por lo dicho, la llamada accién de devastacién hipotecaria (art. 117
LH) para las garantia hipotecaria inmobiliaria; para las garantias sobre bienes muebles
hipotecados o pignorados sin desplazamiento, cfr. arts. 18 y 63 LHMyPSD. No obstante,
se ha querido ver, en D. 42.8.3, § 2y en D. 42.8.25, § 7, que la accién revocatoria extendia
su proteccion también respecto a los actos de destruccion y pérdida material de la cosa, si
bien, claro estd, en estos supuestos no podria «mediar la responsabilidad de un tercero»
—Kipp, T. op. cit., 7-.

106 Aunque el adquirente del bien hubiese obtenido mas frutos de los que hubiese
obtenido el deudor enajenante. Una solucion distinta supondria una injerencia en el patri-
monio del adquirente que sin duda sobrepasa la finalidad de la accién rescisoria por fraude,
pues conduce a poner al acreedor demandante en una posicién mejor que la que tendria si
la enajenacién no se hubiese producido. No hay ninguna razén para hacer al acreedor par-
ticipe de esa mejor explotacion realizada por el adquirente.

107 Tampoco, probablemente, en el Derecho Romano, aunque los textos no son tan
claros. En efecto, en D. 42.8.10, § 19 se recoge la opinién de ULPIANO conforme a la cual
«per hanc actionem res restitui debet, cum sua scilicet causa», y en el siguiente pasaje
(§ 20), se afiade: «Et fructus non tantum, qui perspecti sunt, verum etiam hi, qui percipi
potuerunt a fraudatore, veniunt (...)». A primera vista, parece que la restitucion de frutos
es de fodos los que la cosa haya generado. Sin embargo, D’ORrs, siguiendo a HUSCHKE,
concluye que en este pasaje ULPIANO se estd refiriendo a los frutos cohaerentes, distin-
guiendo asi «entre aquellos qui perspecti sunt (por el demandado) y los que percipi potue-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1277-1350



1326 Angel Judrez Torrejon

otras, se revela especialmente util para averiguar el «esquema
revocatorio» que el Legislador daba por presupuesto 198, Asi, en la
Ley 11, Titulo XV, Partida V, se puede leer:

«Tornada deue ser la cosa, que algtin debdor enagenasse mali-
ciosamente, faziendo engafio a aquel cuyo debdor era, en el estado
que estaua ante que fuesse enagenada, con los frutos que auia
sobre si, a la sazon que la enageno, e con los otros que salieren
ella, desde el dia que fue demandada en juyzio, fasta que sea dada
sentencia contra el que fuesse tenedor della. Sacadas ende las des-
pensas, que fuesen fechas en razén de los frutos, o por mejora-
miento que fuesse fechoe n al cosa enagenada. Mas los frutos que
saliessen della, desde el dia que fuesse enagenada, fasta el dia que
la comencaron a demandar en juicio, deuen fincar al que compro
la cosa».

La doctrina castellana era clara al negar que la revocacion
pudiera extenderse a los frutos producidos por la cosa en el periodo
de tiempo comprendido entre la enajenacién y la revocaciéon como
tal 199.Y respecto de los frutos verosimilmente perceptibles, aunque
no hubieran sido realmente percibidos, Gregorio Lopez se mostra-
ba partidario de una interpretacion muy amplia, pues la revocacion
habria de alcanzar los frutos que pudieron haberse percibido «ya
por el actor, ya por el que hizo el fraude, segiin fuere mas util al
actor» 110, pudiendo, asi, elegir el demandante. Probablemente la
facultad de eleccion resulte hoy dificil de argumentar; pero lo que
interesa resaltar es que la extension de los efectos de la revocacion
no sdlo sobre la cosa enajenada, sino también a los frutos que vero-
similmente la cosa hubiera producido desde la interposicion de la
demanda de revocacion, no es algo desconocido en nuestra tradi-
cién juridica.

runt a fraudatore, es decir, aquellos frutos que existiendo ya como cohaerentes en el
momento de la enajenacion, no habia sido perspecti por el demandado» (El interdicto frau-
datorio, op. cit., 186).Y mds adelante, concluye: «el demandado por el interdicto fraudato-
rio debia restituir, cuando se trataba de cosas, éstas mismas cum sua causa, s decir, con
los frutos cohaerentes en el momento de la enajenacion, aunque el adquirente del frauda-
tor no los hubiera recogido, y con los frutos recepti después de entablado el interdicto,
pero no los del tiempo intermedio» (op. cit., 188).

108 Conviene en este punto recordar los términos de la base primera de la Ley de
Bases de 11 de mayo de 1888.

109 Asf, en la Curia Filipica, HEVIA BoLANOS explicaba: «La revocatoria de la ena-
genacion fraudulenta de los bienes enagenados, fe ha de hazer con los frutos de ellos,
pendientes a la fazon que fe enagenaron, y los cogidos, y que fe pudieron coger defpues de
la conteftacion de la caufa de la revocatoria, hafta la reftitucion de la cofa, facada la cofta
de ellos, y la de la mejora hecha en ella hafta entonces, mas no los demas frutos, que en el
medio tiempo d ela enagenacion, y conteftacion fueron cogidos, 0 fe pudieron coger, por-
que effos no fe han de reftituir» (Tomo II, Libro 2, capitulo 13, § 22 —p. 155 edic. 1725-).

110 Traduccién de la glosa de Gregorio LOPEZ realizada por Ignacio SANPONTS y
BARBA, Ramén MARTI DE EIXALA y José FERRER Y SUBIRANA. Las siete partidas del sabio
rey D Alonso [sic] IX [sic]. T. III. Barcelona, 1843, p. 393.
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Una vez abordada la cuestion de si los efectos de la rescision
por fraude de acreedores pueden extenderse a los frutos generados
por el bien, cabe hacerse una ultima cuestion: ;Quid si lo que
hubiese sido enajenado en fraude de acreedores hubiese sido una
cuantia de dinero (por ejemplo: una donacién de dinero)? Si se
admite que los efectos revocatorios pueden extenderse a los frutos
generados (o incluso presumiblemente obtenibles por el deudor
enajenante), ;debiera en este caso extenderse el efecto revocatorio,
al menos, sobre el interés legal del dinero?

La respuesta negativa parece la mas segura. La razon de ellos es
que el interés legal del dinero se presenta en el Derecho Privado
como una liquidacidn objetiva del perjuicio sufrido (indemnizable)
en las deudas pecuniarias, relevando (aunque no impidiendo) al
acreedor que sufre el incumplimiento de cualquier prueba del dafio
sufrido. Se trata, por tanto, de una liquidacién legal del dafo que
facilita la liquidacion del perjuicio, no de una presuncion de lucro
cesante, por la sencilla razén de que el interés legal del dinero no
es un indicador del rendimiento del capital en el mercado. Esto es
ya suficiente para negar que las consecuencias de la revocacion,
aunque se admita que puedan extenderse sobre los frutos de la
cosa, puedan sin embargo extenderse al interés legal del dinero.

5. LA «INDEMNIZACION» DE LOS ARTICULOS 1295
Y 1298 CC

Los articulos 1295 y 1298 contemplan la hipétesis en que, pro-
cediendo la revocacion, la cosa ya no esté en poder del que debe
soportar sus efectos. Conviene detenerse en la naturaleza de esta
«indemnizacién».

Ni el articulo 1295 CC (dictado como regla general para todo
caso de rescision) ni el articulo 1298 (dictado especificamente
para el caso en que proceda la rescision por fraude de acreedores)
impide la rescision cuando la cosa ya no esté en manos del que
deba soportar la revocacion. La finalidad de ambos preceptos es
adaptar las consecuencias de la rescision a la situacién de hecho
concurrente; para ello, el Cédigo «subroga» (subrogacién real) el
valor de la cosa en su lugar, pues dicho valor es el tinico término
con el que ya resulta practicable la revocacion. Ademas: esta
forma de entender los articulos 1295 y 1298 es la que convierte en
util la remisién que a ellos hace el articulo 1124 CC (remisién que
deja aparte, para someterla a otros requisitos, la partida verdadera-
mente indemnizatoria).
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Los antecedentes historicos conducen a esta conclusion. Asi,
en el Derecho Romano, cfr. D. 42.8.9: «...el que compré con dolo
malo, pero vendi6 al que compré de buena fe, estard obligado por
todo el precio de la cosa que recibié».

De forma similar, en el Derecho Castellano. El siguiente frag-
mento de la Curia Filipica (§ 22, Libro 2, Capitulo 13, t. II) es
ilustrativo: «(...) si el recibiente de la cosa enajenada en fraude,
por titulo oneroso, la enajenare después a otro, que la recibe con
buena fe, no se le puede pedir a éste, sino a aquél el valor, y lo
mismo si la consumid, o por otra razén o hecho suyo, no la posee
(...). Y lo mismo se entiende enajendndose en el recibiente por
titulo lucrativo, siendo sabedor del fraude, porque si no lo fue, no
es obligado a volver el valor, sino es en cuanto por ello se hizo
mas rico (...)».

Admitido lo anterior, deben senalarse las siguientes ideas com-
plementarias:

a) El remedio revocatorio, como tal, no puede justificar que
el acreedor legitimado obtenga mds (una indemnizacién) que lo
que hubiese obtenido si la rescision hubiese podido ser desarrolla-
da in natura sobre el bien. Por lo mismo, el remedio revocatorio no
puede justificar que el acreedor legitimado de rescisién quede en
una posicion mejor que la que hubiera tenido, si el bien no hubiera
salido del patrimonio del deudor.

b) En estos casos, no hay ninguna razén, precisamente aten-
diendo a los fines de la accidn rescisoria, para no aplicar el plazo
de caducidad de cuatro afos a que se refiere el articulo 1299 CC
también cuando la accién deba ejercitarse sobre el valor de la
cosa.

5.1 Apuntes sobre la Propuesta de Modernizacion del Dere-
cho de obligaciones

La Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de
Derecho de Obligaciones, sigue las mismas ideas que la expuestas.
Asi se desprende del articulo 1314 de dicho texto. En su segundo
parrafo, para el caso en que el bien ya no esté en poder del adqui-
rente que haya de soportar los efectos de la rescision (por haber
transmitido a un subadquirente protegido, o por haberse destruido
el bien o perdido de cualquier otra forma), se diferencia segtin el
adquirente sea de buena o de mala fe: para el primer caso, el adqui-
rente «responderd del perjuicio causado sélo en cuanto se haya
enriquecido», mientras que el de mala fe no puede limitar su res-
ponsabilidad al enriquecimiento. Lo que interesa es que, aunque se
hable de responsabilidad, no lo es en el sentido de accién indemni-
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zatoria en sentido técnico. Lo pone de manifiesto el que el adqui-
rente de buena fe también «responde», lo que seguramente demues-
tra que la idea de responsabilidad empleada no equivale a medida
de resarcimiento de un dafio imputable, sino a un cambio objetivo
de aquellos bienes sobre los que se va a hacer efectiva la rescision,
aunque por el mismo valor. Es, por decirlo graficamente, la expre-
sion del paso de una «responsabilidad» cum viribus, a otra que es
pro viribus.

V. ANALISIS CRITICO DE LA EXISTENCIA, DE LEGE
LATA, DE LOS REQUISITOS ANIMUS FRAUDATORIS
Y CONSILIUM FRAUDIS (O SCIENTIA FRAUDIS)
PARA EL TRIUNFO DE LA ACCION RESCISORIA
POR FRAUDE DE ACREEDORES

Desde la consideracion de la rescision por fraude de acreedores
como una categoria de ineficacia contractual, se ha ido consolidan-
do la necesidad de que el deudor transmitente lleve a cabo la dispo-
sicién patrimonial con dnimo de defraudar a sus acreedores; y que,
ademads, el adquirente sea participe en el fraude, o que, al menos,
no pueda razonablemente ignorar que la transmision por la que €l
adquiere, es realizada por su tradens con una finalidad fraudulenta.

1. MARCO TEORICO DE LA OBJETIVACION, RESPECTO
DEL ADQUIRENTE, DE LOS PRESUPUESTOS DE LA
ACCION REVOCATORIA

Un Sistema Juridico que aspire a desprenderse de la exigencia
de requisitos subjetivos para el éxito de la accion pauliana, debe
tender a reubicar el mecanismo revocatorio como un elemento con-
figurador de la posicion juridica acreedora, en vez de como un tipo
de ineficacia contractual.

Las causas de rescision, comprendidas como causa de inefica-
cia contractual, se entiende que son externas al contrato, en el
entendido que no afectan genéticamente al mismo, sino que es la
consideracién a unos intereses tipificados (por ejemplo, la minoria
de edad, o la ausencia) lo que convierte a esos contratos en rescin-
dibles!11,

11 Como sefial6 DE CASTRO, «[1]os casos de rescision se dan como medidas correc-
toras, para evitar una consecuencia injusta, resultante del juego normal del sistema juridi-
co» (El negocio juridico, op. cit., 520)
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En este sentido, desde un punto de vista de politica legislativa,
el principal problema que plantea la virtualidad préctica de la res-
cision como categoria es de seguridad juridica. No basta con que
concurra la causa externa al contrato para que éste haya de rescin-
dirse: es necesario explicar por qué esa causa le es oponible a la
otra parte del contrato, que debe asi soportar la ineficacia del
mismo aun cuando, genéticamente, el contrato es vélido; o mejor
dicho: el contrato no deja de ser vélido por el solo hecho de que
concurra una causa de rescision 12,

El problema es haber sometido a esta logica rescisoria la pro-
teccion por el fraude a los acreedores. Y ello, porque todas las cau-
sas de rescision previstas en el articulo 1291 CC (salvo, precisa-
mente, la rescision por fraude de acreedores) estan construidas
sobre, 0 apoyadas en, situaciones o contextos cuyos elementos son
oponibles a los sujetos cuyos efectos han de soportar: la mayoria o
minoria de edad, el cargo tutelar, el procedimiento judicial, y final-
mente, el precio de mercado —que en buena l6gica no puede resul-
tar nunca «sorprendente» para los actores en el trafico juridico—;
consecuentemente con ello, ni de lege lata se exige ni doctrinal-
mente se defiende, que para que prospere la recision por estas cau-
sas sea preciso que en el adquirente concurra el 4nimo de causar un
dafio, ni siquiera la consciencia de que pudiera causarse: las causas
de rescision le son oponibles, sin més.

Nada de esto se da en relacion a la situacioén que justifica la
rescision por fraude de acreedores; es decir: los elementos que per-
miten légicamente hacer valer la ineficacia rescisoria sobre el
adquirente (y por ello, sobre la legitima expectativa de mantener
los efectos del contrato) son irreproducibles en el contexto en el
que se permite la rescision por fraude de acreedores.

En términos, de nuevo, de politica legislativa, la inica forma
l6gica de seguir manteniendo la proteccién «pauliana» en los
esquemas de la ineficacia rescisoria, era (y es) traducir la oponibi-
lidad de la situacién que legitima la rescision en este contexto
(imposible en términos de oponibilidad objetiva o real) a términos
de imputabilidad al adquirente de la situacién que justifica la resci-
sion. La unica forma tedrica de hacerlo, es mediante el recurso a
particulares circunstancias subjetivas del adquirente que justifi-
quen esa oponibilidad de la causa rescisoria, y asi, las consecuen-

112 Vid. MANRESA, op. cit., VIII, 727. De ahi que la rescision pueda calificarse, por
emplear la terminologia usada por SCOGNAMIGLIO, como una categoria de ineficacia en
sentido estricto, pues sélo faltan los efectos finales del negocio, sin tocar su validez
(op. cit., § 165).
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cias sobre €l de la rescision por fraude de acreedores 3. De ahi que
la principal preocupacién prdctica del régimen rescisorio, en un
sistema asfi, sea tipificar unas situaciones de las que deducir, con
valor de presuncion (a veces, se nos dice, que con valor iuris et de
iure %) un determinado estado intelectivo (y en su caso volitivo)
por parte del adquirente del dafio que la enajenacion causa a los
acreedores del enajenante!!5, lo que seria suficiente para convertir
en oponible el dafio ocasionado a los acreedores, y por ello, justifi-
car que haya de soportar la consecuencia revocatoria.

No se cuestiona que se llegue a soluciones apropiadas: lo que se
cuestiona es el camino seguido para llegar a ellas: la evolucion
legislativa y la aplicacion jurisprudencial de la figura, confirman

113 RocA SASTRE entendia en este sentido que el adquirente en el negocio rescindi-
ble no es, en realidad, un auténtico rercero: «el primer adquirente, o sea, el adquirente
directo del deudor (...) no es tercero (...) porque estd ligado con €l por una relacién o
vinculo juridico cuasi delictual». Y afiade: «[1]a accién Pauliana (...) es una accién perso-
nal, que obra ex nunc (...). ;Ataca, pues, al adquirente, y, no obstante, la acciéon Pauliana
es de caracter personal? Pues esto demuestra que acreedor y adquirente no son terceros»
(«La accién Pauliana y el articulo 37 de la Ley Hipotecaria», op. cit., 512-513).

En este sentido, el estado subjetivo del adquirente es lo que permite, en palabras de
BETTI, desgarrar el diafragma que, otro modo, hubiese permitido separar la esfera juridi-
ca de los terceros respecto de la relacion deudor-acreedor. En opinién de este autor, «la
relacion de obligacion serd separada de la esfera juridica de los terceros por un diafrag-
ma de intrascendencia (...). [M]ientras que el tercero se hace complice de una iniciativa
conscientemente lesiva de la garantia patrimonial de los acreedores, se puede decir que
este comportamiento suyo, violando un elemental deber de correccidn y estableciendo
un nexo de causalidad psicolégica objetivamente controlable, penetra y desgarra, por asi
decir, el mencionado diafragma de irrelevancia, para herir un elemento patrimonial que
pertenece a la esfera de los acreedores» (BETTI, Emilio, Teoria general de las obligacio-
nes. Traduccién y notas de Derecho espafiol por José Luis de los Mozos, Madrid, t. II,
1970, 399). Mads adelante, en p. 404-405, afiade: «[P]ara el tercero que se presta a la
enajenacion fraudulenta el ilicito tiene naturalmente caricter extracontractual. Es una
especie de aquel genérico deber de conservacion y de respeto que le incumbe frente a las
esferas de los intereses de los demds miembros del cuerpo social. Especificacién que
nace del hecho de que, por efecto de la oferta contractual que le viene del deudor fraudu-
lento, el tercero se encuentra en esta situacion de contrato [sic; probablemente se quiso
decir «contacto»] social: poder concurrir con €l a violar la garantia patrimonial y asi
defraudar la expectativa del acreedor. Normalmente no se encuentra en esta situacion,
pero si se presta a ser complice del fraudulento deudor, estd claro que lesiona, en combi-
nacion con €l, la garantia patrimonial que corresponda a los acreedores y precisamente
por ello se convierte en persona pasivamente legitimada para el ejercicio de la accién
revocatoria».

114 Asf, en los casos en que el adquirente del deudor lo es a titulo lucrativo. Roca
SASTRE entendia que en estos casos incluso habia enajenacion con causa torpe por haber
una posicion fraudulenta del enajenante y una posicion no equitativa del adquirente, el cual
se enriquece injustamente a expensas de los acreedores (op. cit., 515).

También en los casos contemplados en el art. 1292 CC, que es una disposicion muy
valiosa para identificar en torno a él un grupo de supuestos en que la rescision debe mante-
nerse apoyada sobre pardmetros objetivos (la mera lesion al interés del acreedor). Vid.
sobre esta cuestion JEREZ DELGADO, Carmen. Los actos juridicos objetivamente fraudu-
lentos (La accion de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999, 171,y 321 y ss.

Como proposicion de lege ferenda, en igual sentido, véase la propuesta de BoscH,
Pozo y VAQUER, op. cit., art. 62.1, y su comentario en p. 214.

115 Tlustrativa al respecto es la lectura de TERRE, Frangois; SIMLER, Philippe;
LEQUETTE, Yves. op. cit., §§ 1079-1080 (pp. 867-868).
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que a lo que se tiende es a ampliar los contextos en los que se pre-
sume la imputabilidad de la causa de la rescision al adquirente
(que, asi, no puede desconocerla), hasta acabar identificando even-
tus damni con scientia fraudis'1y 117,

Desde el punto de vista de la evolucién legislativa, lo pone de
manifiesto la redaccion propuesta del articulo 1310 de la Propuesta
de Modernizacién del Cédigo Civil en materia del Derecho de
Obligaciones, y el tratamiento de la rescisién en el marco del con-
curso de acreedores 18,

Jurisprudencialmente, se llega de hecho a una exigencia de
«diligencia» por parte del adquirente, que reduce a meramente
nominal el requisito de scientia fraudis. Buenos ejemplos de ello
son las SSTS de 7-IX y de 26-X, ambas de 2012.

La STS de 7-1X-2012 (RJ 2012\2265) hace un interesante ana-
lisis del sentido del requisito del consilium fraudis y de la scientia
fraudis como elementos de triunfo de la pretension revocatoria, en
una decidida direccidn objetivista, aunque no se desprende entera-
mente de cierto grado de imputabilidad al adquirente de la causa
de la rescisién, como tipo de ineficacia contractual. En ella se
puede leer que «la moderna configuracién de la accidén tiende a
invertir el arquetipo tradicional recibido, delimitado en torno a
una concepcién extremadamente subjetiva del fraude, asi como a
una aplicacién excepcional de su recurso, por el de un concepto
operativo del mismo que tiende a objetivar la responsabilidad deri-

116 Jdentificacion ésta que viene de antiguo, y que de forma mas o menos implicita
se ha venido arrastrando desde el Derecho Romano, pasando por el Derecho de Partidas,
hasta el vigente Cédigo Civil.

Sefialé Xabier D’ORrs que «[1]as construcciones de genitivo con «causa» y «gratia»
tienen, para los cldsicos, un sentido totalmente diferente, si bien en un momento poste-
rior terminan por confundirse. «Causa», para los clédsicos, es todo hecho antecedente que
determina la eficacia o ineficacia de un hecho subsiguiente. «Gratia», en cambio, indica
la finalidad que persigue el acto (...). [P]arece muy probable que los bizantinos hayan
entendido la expresion fraudendi causa con un matiz final [finalista] (...). Para los cldsi-
cos esta expresion no tuvo ese sentido final, sino el causal que aparece en otras expresio-
nes similares» (op. cit., 137).Y continta el mismo autor que, al margen de qué se entien-
da por causa aqui, lo cierto es que el demandante no tenia que probar dicha causa (ya
entendida como intencidn, ya entendida como insolvencia); y en este sentido concluye:
«no siendo el consilium [que se identifica con la idea anterior de causa] un hecho que
haya de ser probado, se debe decir que es un hecho presumido, precisamente ex eventu
damni. En otras palabras: de la comprobacién del eventus damni realmente causando a
los acreedores, se deduce retroactivamente un consilium fraudis en el deudor, que con-
siste precisamente en una prevision conjetural de la ulterior insolvencia patrimonial
(op. cit., 137-138).

En relacién al Derecho Castellano, de una forma muy similar, explicaba GOMEZ DE
LA SERNA que «una presuncion juris et de jure hace que se suponga que procede con inten-
cién de defraudar a sus acreedores el que ha sido condenado a pagar una o mas deudas, y &
hacer entrega de sus bienes, porque el que enajena en tales circunstancias, dd claramente a
entender, como dicen las Partidas, que lo faze maliciosamente y con engaiio, cuando por
resultado de la enajenacion viene a quedar insolvente» (Ley Hipotecaria, op. cit., t. 1,
1862, 650).

117 Lo mismo sucede, v. gr., en el Derecho italiano. Por todos, véase GAZZONTI,
op. cit., 686.

118 Para una vision general de la rescision por fraude en el concurso, véase el citado
trabajo de JEREZ DELGADO, en Anuario de Derecho Concursal, op. cit., 2013.
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vada bajo el protagonismo del eventus damni como presupuesto
impulsor del ejercicio de la accién rescisoria (...) Es un dafio (la
disminucién de la garantia patrimonial del deudor hasta el limite
de su insolvencia) en el que el plano de la culpabilidad aparece
como un elemento mas bien negativo: la falta de justificacién de
dicha disminucién con arreglo a los especificos principios y debe-
res de tutela de la efectividad del derecho de crédito (...) Esta idea
se refuerza cuando se examina que, ademads de la imposibilidad de
demostrar un estado de malicia que pertenece al proceloso mundo
de las intenciones, la vinculacién del adquirente a las consecuen-
cias de la accidn rescisoria (...) no se basa en el dolo al menos
entendido como un grado de conciencia, sino el consilium fraudis
se apoya en la idea de mala fe del tercero que nos conduce a la
constatacion de un error excusable y, por tanto, a la diligencia para
conocer, mas que al exacto grado de conocimiento. El tercero
indemne no tenia por qué conocer que la transmisién efectuada a
su favor generaba una situacion de insolvencia en el transmitente,
o que se habia dictado sentencia o librado mandamiento de embar-
go. Pero en estos tiltimos casos, la presuncion juega en contra del
tercero, sobre el que pesard la carga de la prueba de la diligencia
media, y no podrd apoyarse en grado de conocimiento o de igno-
rancia alguno, entre otras razones porque es perfectamente inde-
mostrable. Luego hemos de pensar que aqui juega restrictivamente
la buena fe del tercero, lo que al menos indica en estas hipdtesis
que se puede llegar a prescindir del tan reiterado consilium frau-
dis» (la cursiva es mia).

En la de 26-X-2012 (RJ 2012\10414) se puede leer que «la
[compradora] sabia que habia pendiente un procedimiento de
reclamacién de cantidad de intereses moratorios (...) [contra el
vendedor], pues asi se hizo constar en la escritura si bien se
mencionaba que por una cantidad inferior a la real, al transcribir
una nota simple, erronea, del Registro de la Propiedad, que
puede expresar, aunque equivocadamente, el importe del embar-
go, pero no el importe reclamado en el procedimiento, que con
un minimo de cautela [el comprador] pudo conocer». «A la
vista de ello la [compradora] era consciente de que la venta se
efectuaba pocos meses después de iniciado un proceso de ejecu-
cién (articulo 1297 CC) y una diligencia mediana habria exigi-
do que se hubiese puesto en contacto con el acreedor para
conocer la totalidad de la deuda, no limitdndose solo a confiar
en una Nota simple» (fundamento de derecho cuarto; la cursiva
es mia).

En ambas resoluciones de 2012, en mi opinién se llegé a la
solucién apropiada: estimar la rescision; lo que ocurre es que,
seguramente, forzando demasiado los términos de la doctrina tradi-
cional de la accién revocatoria en lo que se refiere al estado subje-
tivo del adquirente, con tal de poderle oponer (autoimputidndole) la
causa de rescision y hacerle asi merecedor de los efectos de la
accion.
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2. CRITICA DE LA TRADICIONAL DISTINCION ENTRE
LAS ENAJENACIONES A TITULO ONEROSOY A TITU-
LO GRATUITO, DE CARA A EXIGIR O NO SCIENTIA
FRAUDIS EN EL ADQUIRENTE PARA QUE SOPORTE
LAS CONSECUENCIAS DE LA RESCISION

Es tradicional afirmar que, de cara al triunfo de la accién revo-
catoria, no merece la misma proteccion el adquirente del deudor,
segtn dicha adquisicién haya sido a titulo oneroso o a titulo gratui-
to. Y ello, se dice, porque no es adecuado que el adquirente a titulo
oneroso (que ha dado una contraprestacion para su adquisicion)
quede tan expuesto a la revocacién como pueda quedar el adqui-
rente a titulo lucrativo, que sélo ha experimentado beneficio-enri-
quecimiento con su adquisicién; por ello, hay que ser méas cauto a
la hora de sacrificar la adquisicién a titulo oneroso, que la adquisi-
cién gratuita, porque en esta ultima hipétesis, en el peor de los
casos el adquirente se queda en la misma posicion que la que tenia
antes de su adquisicion; lo que no sucede con el adquirente a titulo
oneroso 9,

De esta doctrina es tributario nuestro articulo 1297 CC, que
presume el fraude siempre en las enajenaciones a titulo gratuito!20,
mientras que en las enajenaciones a titulo oneroso, sélo en deter-
minados contextos, no en otros.

Sin embargo, esta forma de enfocar el conflicto de intereses
sobre el que se pretende justificar la extension de los efectos revo-
catorios en uno y otro grupo de casos, lleva a una incoherencia que
ha sido puesta de manifiesto por Terré, Simler y Lequette !2!. Tanto
la adquisicion onerosa como la gratuita son revocables, porque
suponen un dafio a los acreedores del disponente que el Ordena-
miento entiende que no han de soportar. Ese perjuicio (insolvencia
o dificil solvencia del enajenante) no es, objetivamente, de distinta
calidad porque proceda de una enajenacion onerosa o gratuita; o lo
que es igual: no hay ninguna razén por la que, cuando el acto de
disposicion implica fodo él un empobrecimiento en el disponente
sea innecesario investigar el estado subjetivo del adquirente, mien-
tras que si solo lo implica parcialmente —en la parte en la que, en
términos de mercado, no hay conmutatividad—, si es necesario
investigar dicho estado subjetivo. Entre nosotros, ya sefialé Puig
Brutau que «[d]eberia imponerse la consideracion de que no puede

119 Por todos, JEREZ DELGADO, Carmen, Los actos juridicos objetivamente fraudu-
lentos (La accion de rescision por fraude de acreedores), op. cit., 161-164.

120 Cfr. también art. 643 CC. Su conexién con la accion pauliana ha sido defendida,
por todos, por JEREZ, op. cit., 1999, 179-191.

121 Op. cit., § 1083 (pp. 870-871).
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prevalecer el interés de los donatarios por encima del de los acree-
dores del donante. Socialmente es mds conveniente proteger a los
acreedores que a los donatarios». Y concluia: «con una apreciacién
realista de nuestra legislacion en este punto, creemos que el Codi-
go Civil estd muy préximo al sistema de supresion de este requisito
subjetivo» 122,

Esta forma tradicional de enfocar la cuestién conlleva proble-
mas afiadidos, en aquellos casos en los que ni siquiera es fécil saber
si estamos ante una enajenacién onerosa o gratuita, aun cuando
haya existido «precio»123. Cuando, en este estadio regulativo, el
Legislador tipifica supuestos en los que se presume el fraude 124,
acaba por perderse definitivamente la referencia de la presuncion,
que ya no se sabe si se refiere a la buena o mala fe del adquirente,
o a la onerosidad o gratuidad del negocio (y de ahi, a su vez, presu-
mir la buena o mala fe, respectivamente).

3. LAS PRESUNCIONES DEL ARTICULO 1297 DEL CODIGO
CIVIL

El problema de coherencia institucional en la regulacion de la
rescision por fraude de acreedores, en lo referente al intento de
seguir justificando la rescision en un reproche subjetivo de los
intervinientes en el negocio objeto de rescision, alcanza su maxima
expresion en aquellos casos en los que, sin renunciarse a la exigibi-
lidad de tal elemento subjetivo, se tipifican supuestos legales en los
que, no s6lo es licito presumir que concurra, sino que la presuncion
ni siquiera admite prueba en contrario (presuncion iuris et de iure).
En tales casos, es verdad que el Legislador no estd renunciando a
que el requisito subjetivo sobre el adquirente siga siendo constitu-
tivo de la accidn revocatoria. Mds bien al contrario; lo que sucede

12 Op. cit., 349.

123 Los problemas se plantean, y son descritos, en los ordenamientos que parten de
esta distincion tradicional. Asi, el Derecho francés (TERRE, Francois; SIMLER, Philippe;
LEQUETTE, Yves, loc. cit.). Para el Derecho italiano, cfr. GAzZzoNI, op. cit., 687.

124 Este es el modelo del art. 1310.2 de la Propuesta de Modernizacion del Cédigo
Civil en materia de Derecho de Obligaciones: «(...) son fraudulentos: los actos dispositi-
vos a titulo gratuito; los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones
a cuyo cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos y los actos a
titulo oneroso en los que éste y el otro contratante hayan conocido o debido conocer el
perjuicio causado. Las disposiciones onerosas en las que, en detrimento del patrimonio del
deudor, haya un notable y manifiesto desequilibrio entre el valor de las prestaciones, seran
tenidas por gratuitas en la medida del enriquecimiento del otro contratante». Y se afiade:
«Se presume el fraude de acreedores en las disposiciones onerosas a favor de personas
especialmente relacionadas con el deudor, en las realizadas por €ste en una situacion de
insolvencia notoria y en las enajenaciones a titulo oneroso hechas después de haberse pro-
nunciado contra €l sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento
de embargo de bienes».
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es que tal y como se articula la presuncién, como veremos, el ele-
mento subjetivo es completamente iniitil, y més bien la presuncion
vale como una formal intencién de continuar exigiendo ese requisi-
to, tanto en esos supuestos donde rige la presuncién, como en el
resto de casos, en los que la presuncion no juega.

Esto es lo que pasa en el contexto del articulo 1297. Contra lo que
pudiera parecer a primera vista, las presunciones del articulo 1297 se
refieren al elemento subjetivo de fraude, referido al adquirente (y no al
transmitente), y ademds, son presunciones que operan iuris et de iure:

a) Respecto a lo primero (la presuncion recae sobre la inten-
cion del adquirente, y no del enajenante), me parece que ello se
deriva de que es la lectura que hace a la presuncidén més util. Todas
las causas de rescisién enumeradas en el articulo 1291 CC (salvo,
precisamente, el fraude de acreedores) son eficaces frente al adqui-
rente, porque se apoyan en circunstancias que son oponibles a ese
tercer adquirente, independientemente de que éste sea de buena o
de mala fe: es la propia naturaleza, de la situacidén que justifica la
rescision, la que ya es de por si oponible al adquirente: que €ste sea
de mala o de buena fe puede ser un elemento que agrave su posi-
cidn, pero no hace la situacion «mds o menos oponible» a €l. Pero
en el caso de la rescision por fraude, la situacion determinante de la
rescision es la insolvencia (o reduccion grave de la solvencia) del
enajenante: la situacién patrimonial del enajenante es inoponible,
por su propia naturaleza, al adquirente: de ahi que el empleo del
requisito de la mala fe, y de sus presunciones, sea necesario para
articular la oponibilidad de una situacién que, por su propia natura-
leza, es inoponible: la mala fe (también la presunta) la convierte en
oponible.

De ahi que las presunciones del articulo 1297 se refieran al ele-
mento subjetivo referido al adquirente: dichas presunciones sélo
son utiles por cuanto construyen el elemento referente de la oponi-
bilidad de la insolvencia respecto al adquirente, que es en definitiva
el que ha de soportar los efectos de la revocacion.

b) Por lo que se refiere a lo segundo (la presuncion es iuris et
de iure), la razon de ello se encuentra en la propia estructura de la
presuncion, en la que, de caber, la prueba en contrario que cabria
para destruir dicha presuncion sélo podria recaer sobre el hecho de
que la enajenacion, ya la hecha a titulo gratuito, ya la realizada en
el contexto del segundo parrafo del articulo 1297, no produce el
perjuicio «pauliano» del que protege la accidn «paulianax.

La presuncién, como herramienta procesal, es la tipificacién de
un proceso deductivo, a través del cual de un hecho cierto se dedu-
ce un hecho incierto con verosimilitud 16gica (legalmente tipifica-
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da) suficiente para ser tomado como cierto. Pero ya la presuncién
sea iuris tantum o iuris et de iure, lo cierto es que debe existir una
relacién logica (Cortés Dominguez) entre el hecho probado y el
hecho presunto deducido de aquél.

Trasladado este esquema al ambito del articulo 1297, y ante
la alternativa de referir la presuncion, ya al consilium fraudis —o
al menos a la scientia fraudis— del adquirente, ya al elemento
consistente en el eventus damni, parece mas probable que se
refiera a lo primero, siquiera sea porque referirlo a lo segundo
conduce a que a cualquier acreedor, por ejemplo, de un donante,
le bastaria alegar su condicidn de tal acreedor, sin mds, para que,
por ese solo hecho, se cargue al adquirente (donatario) con la
prueba de que la donacién no le perjudica; pero sin embargo, no
quede relevado de probar la mala fe, o al menos la scientia frau-
dis en el adquirente.

Una regla presuntiva como la del articulo 1297 debe presupo-
ner que el perjuicio revocatorio se ha producido !, porque sé6lo en
ese contexto tiene sentido una presuncién como al del articu-
lo 1297, que por tanto ha de referirse al estado subjetivo del adqui-
rente.

El articulo 1297 es probablemente la traduccién a términos
presuntivos de lo dispuesto en P. 5.15.7, cuando se preveia que
«acaefce a las vegadas que defpues que es condenado [el deudor
personal], en juyzio, que pague las debdas e ha mandado el juzga-
dor fazer entrega de los bienes del que los enagena todos porque no
pueden fallar de lo fuyo, de que entregue a aquellos que lo deuen
auer. E porende dezimos que tal enagenamiento como efte, puede
revocar aquellos (...). Porque fe da a entender, que pues que todo
lo fuyo enagena defta manera, que lo faze maliciosamente e con
engafio» 126,

125 La carga de la prueba del perjuicio recae sobre el acreedor demandante (JEREZ
DELGADO, Carmen, La restitucion de los enriquecimientos causados, op. cit., 2013, § 22.

126 Sj el articulo 1297 presume el fraude, y a lo que ahora interesa, presume tam-
bién el dnimo fraudulento por el mero hecho de ser la enajenacion a titulo lucrativo, la
l6gica de las presunciones impone que, el efecto presuntivo de ésta, se ha de romper
probando el hecho opuesto, que en este caso, si lo que se presumiera es el animo fraudu-
lento, tendria el demandado de rescisién que probar que tal animo no existe. El ya dero-
gado articulo 1251 CC, en su redaccion original, ya preveia que las «presunciones esta-
blecidas por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario, excepto en los casos en
que aquélla expresamente lo prohiba». ;Bastaria, pues, para evitar la rescision de la ena-
jenacion a titulo lucrativo, a pesar de ser objetivamente perjudicial para los acreedores,
que se lograra probar que no hubo animus fraudatoris, sino otro distinto? Porque si fuera
asi, entonces si que el animus fraudatoris resulta un elemento constitutivo de la preten-
sién revocatoria.

La cuestion se ve atin més clara en la construccion de la presuncion del segundo parra-
fo del art. 1297. En €, y de nuevo presuponiendo que el acto de cuya rescision se trata es
objetivamente dafioso, presume fraudulenta toda enajenacion a titulo oneroso hecha «por
aquellas personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria en
cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes». Nétese que el contrato
rescindible aqui no es aquel que tenga por objeto las cosas que hayan sido objeto de embar-
go o de medida cautelar, sino aquel que es realizado por una persona sobre la que ha recaido
sentencia condenatoria, pendiente de ejecucion. Ante la alternativa de interpretar esta dispo-
sicion como si dijera que aquel sobre el que ha recaido sentencia condenatoria pendiente de
ejecucion tiene paralizada su actividad econdmica (opcién interpretativa ésta que parece
descartable), sdlo parece posible otra alternativa interpretativa: las presunciones del articu-
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En definitiva, la virtualidad de dicho precepto consiste en sefialar
unas hipétesis o contextos sospechosos, en los que es posible presu-
mir, no el eventus damni, sino el consilium fraudis y la scientia frau-
dis. En este sentido, en el Derecho comparado, resulta ilustrativo lo
dispuesto en el articulo 2179 del Cédigo Civil Federal mejicano del
afio 1928, en el cual, con una similitud literal tal que permite afirmar
que el legislador mejicano tuvo como modelo el precepto espafiol, se
prevé: «Se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso
hechas por aquellas personas contra quienes se hubiese pronunciado
antes sentencia condenatoria en cualquiera instancia, o expedido man-
damiento de embargo de bienes...»; pero se afiade un dltimo inciso
que no aparece en el precepto espafiol: «... cuando estas enajenacio-
nes perjudican los derechos de los acreedores». La disposicion meji-
cana, con este inciso, no pretende separarse de la disposicidn espafiola,
sino exteriorizar lo que en el Cédigo espaiiol sélo puede deducirse:
que la presuncién tiene como objeto el estado subjetivo de los protago-
nistas, y no el dafio a los que acreedores que produce la enajenacion,
pues este daflo es un presupuesto, no un hecho presumido.

En otras palabras: el fraude a los acreedores no se produce por
el hecho de que se enajene en los contextos descritos en el articu-
lo 1297, sino porque tales enajenaciones sean objetivamente dafio-
sas desde el punto de vista de la solvencia del deudor enajenante.
Resulta exagerado presumir de ahi «dnimos fraudulentos». Mds
bien, se trata de contextos sospechosos (enajenaciones a titulo
lucrativo, sentencia condenatoria pendiente de ejecucion). Contex-
tos sospechosos del daiio, no del &nimo fraudulento en el enajenan-
te, porque de hecho en estos casos se prescinde por completo de
dicho 4nimo!?7.'Y pueden justificar una inversion de la carga de la
prueba, no de la buena o mala fe del transmitente o del adquirente,
sino del eventus damni como dato objetivo 123,

Nétese la diferencia de la idea de fondo de este articulo 1297
CCy el articulo 1310.2 de la Propuesta de Modernizacion. En el
primero, presupuesto el menoscabo de la solvencia del deudor pro-
vocada por la enajenacion (eventus damni), se presume el fraude en

lo 1297 suponen una inversion de la carga de la prueba contra el demandado de rescision,
que para evitar sus efectos, lo que ha de probar es que el acto en cuestion no es perjudicial
para sus acreedores, es decir, no produce el perjuicio del que protege la accién pauliana.
Porque lo que no tiene ningin sentido, es partir de que todos los actos realizados por un
deudor en la situacién del segundo parrafo del art. 1297 deban presumirse, salvo que el
demandado demuestre otra cosa, que se hacen con animo fraudulento por ese solo hecho.

127 En este sentido, y en relacion a las enajenaciones a titulo gratuito, PuiG BRUTAU
sefialaba que «tal vez serfa preferible afirmar, pura y simplemente, esto es, al margen de
toda presuncién real o ficticia, que un deudor no puede sustraer bienes a la accién de sus
acreedores a base de enajenarlos a titulo gratuito». Y mds abajo, ante la alternativa de
entender que la presuncion del art. 1297 sea iuris tantum o iuris et de iure, concluye que
«la solucién no es muy satisfactoria y, en todo caso, la tendencia moderna sefiala al conve-
niencia de considerar rescindibles las enajenaciones a titulo gratuito». Op. cit., 347-348.

128 Tnversion de la carga de la prueba, que es jurisprudencia consolidada entre noso-
tros. Asi véase el reciente ATS de 15-111-2017 (RJ 2017\71538), en el que se citan al res-
pecto las SSTS de 20-11'y 11-1V-2001, 31-X y 12-XI1-2002, y 21-IV-2004.
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las dos hipétesis sefialadas (enajenacion a titulo lucrativo, enajena-
cidn a titulo oneroso cuando ya se dictd sentencia condenatoria o
mandamiento de embargo), esto es, se introduce (forzadamente) en
el supuesto, presumiéndolo, el consilium fraudis o la scientia frau-
dis a pesar de ser contextos en los que es perfectamente posible la
ignorancia por parte del adquirente. En cambio, en el articu-
lo 1310.2, es un precepto dictado en un contexto en el que el estado
subjetivo del adquirente no es elemento constitutivo de la preten-
sién rescisoria, de modo que, probado el perjuicio a la solvencia
del deudor enajenante, la presuncion sélo tiene sentido referida a la
mala fe del adquirente.

4. EL ANIMO FRAUDATORIO EN EL DEUDOR ENAJE-
NANTE

Es tradicional enumerar entre los requisitos para que prospere
la accién revocatoria, una intencionalidad fraudulenta en el enaje-
nante (deudor). Las razones de la exigencia de este requisito giran
fundamentalmente en torno a dos 6rdenes de ideas:

— Contemplada la accién revocatoria como un mecanismo de
reaccion tipico ante el «ilicito» que supone la despatrimonializa-
cion del deudor, y por tanto desde una perspectiva que pone la
acciodn revocatoria en un lugar muy cercano, sino entre los casos,
de responsabilidad, se ha afirmado que puesto que esta accién
supone para los acreedores una proteccion frente a la «violacién de
la relacion de garantia patrimonial» presente en toda relacion obli-
gatoria, la accion revocatoria es un mecanismo por el que hacer
valer la responsabilidad contractual del deudor!?9.

— Para otro sector, la razén por la que se defiende la necesidad
de este requisito es explicada por Mazeud (Henry, Leon y Jean) y
Chabads en el sentido que la accién pauliana constituye una injeren-
cia grave en los asuntos del deudor, y por ello, también los intere-
ses de los terceros que contratan con é€l; por ello, tanto la libertad
de accién del deudor, como los intereses de los terceros que contra-
tan con €l, s6lo deben ser sacrificados cuando puede afirmarse que
existe fraude, porque un acto involuntario o imprudente, con ser
dafioso para los intereses de los acreedores, no justifica dicha inje-
rencia 130,

129 BEeTTI, Emilio, op. cit., t. 11, 404.

130 «[L] action paulienne constitue une immixtion grave dans les affaires du débi-
teur; d’autre part, elle lese gravement les intéréts du tiers qui a traité avec lui. La liberté
d’action du débiteur, comme les intéréts des tiers, ne doivent étre sacrifiés aux créanciers
que si une fraude a été commise; une faute involontaire, une imprudence serait insuffisan-
te» (MAZEAUD / MAZEAUD / CHABAS, op. cit., 1063)
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Sin embargo, en un sistema revocatorio por fraude de acreedo-
res, articulado sobre el esquema rescisorio contractual, el problema
se plantea no tanto en encontrar las razones por las que hacer que el
deudor soporte las consecuencias de la rescision, sino las razones
por las que debe soportarlas el tercer adquirente, porque es sobre
su patrimonio sobre el que se legitima, al acreedor victorioso de
rescision, para actuar. En un panorama tal, no se ve qué utilidad
anadida ofrece al Sistema Juridico, en el marco de la rescision con-
tractual, seguir exigiendo como requisito que el deudor enajenante
actie con dnimo fraudulento. A lo que cabe afnadir que, si la accién
revocatoria exigiese 4nimo fraudulento en el deudor, seria concep-
tualmente imposible diferenciar la nulidad por causa ilicita —torpe—
y la rescision por fraude de acreedores!3!, a menos que ésta se
entendiera un subtipo de aquélla.

VI. RELACION JURIDICA RESTITUTORIA ENTRE EL
ADQUIRENTE QUE SOPORTA LA REVOCACION Y
EL DEUDOR ENAJENANTE

Esta cuestion tampoco estd regulada en el Cédigo Civil. Sin
embargo, hay buenas razones para entender aplicable a esta mate-
ria el régimen de saneamiento por eviccion 132, cuando el tercero
que soporta la revocacién fue un adquirente a titulo oneroso; con
una Unica excepcion: en los casos en que resulten de aplicacion,
también, las consecuencias de los articulos 1305 y 1306133.

En este sentido, deben tenerse en cuenta las siguientes ideas:

a) El régimen de saneamiento por eviccion, aunque ubicado
sistemdaticamente en sede del contrato de compraventa, no es sélo
para la compraventa. Lo demuestra el que se trata de una regula-
cién que el mismo Codigo declara aplicable en sede del contrato de

131 Ello conduciria, como ha sefialado SABORIDO SANCHEZ, a «confundir ambas
figuras» (“Donacion realizada en fraude de acreedores. Nulidad por causa ilicita o resci-
sién de la donacién”. Comentario a la STS de 4 de febrero de 2005 (RJ 2005, 946)», Revis-
ta Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2006, nim. 17, 170).

132 Asf lo defendié DE CasTro, Federico, La accion pauliana, op. cit., 226. No obs-
tante, téngase presente que PuiG BRUTAU entendia que la legitimacion pasiva en la accién
pauliana no se reducia sélo al adquirente que debia soportar sus efectos, sino que se exten-
dia a «los dos contratantes que hayan celebrado [el] contrato en fraude de acreedores»
(op. cit., 353).

133 La razon es obvia: ya el accipiens sea o no participe en el fraude-causa ilicita,
debe tener cerrada toda posibilidad de accién por eviccién frente al transmitente (frauda-
tor): la congelacion del status quo, como desviacion de la consecuencia que de otro modo
se revelarfa apropiada (la reposicion de las prestaciones ex art. 1303), quedaria fuertemen-
te desvirtuada (y anulada) si se admitiera el saneamiento en este sentido.
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arrendamiento (cfr. art. 1553), al censo enfitéutico (cfr. art. 1643) o
al contrato de sociedad civil (cfr. art. 1681); incluso a las adjudica-
ciones consecuencia de la particion hereditaria (cfr. art. 1069).

b) EIl adquirente que soporta la revocacioén pauliana y el
adquirente al que el Codigo protege con el saneamiento por evic-
cién, tienen una posicion andloga, que no merece ser tratada de
una forma distinta: sus propios bienes estan cumpliendo una fun-
cién patrimonial puesta al servicio de otra persona distinta: en el
primer caso, al servicio de la responsabilidad patrimonial del
transmitente (ex art. 1911 CC, como si el bien atin fuese de él); en
el segundo caso, ya al servicio del uso o disfrute de un tercero
(aspecto activo patrimonial), ya al servicio también de la respon-
sabilidad del deudor (p. €j., por haberse constituido previamente
una hipoteca mobiliaria, una prenda sin desplazamiento de la
posesion, o incluso una hipoteca inmobiliaria) (aspecto pasivo
patrimonial) 134,

Como explic6é De Castro, el concepto de patrimonio es un ele-
mento de referencia que facilita, o incluso permite, el desarrollo
adecuado de otras instituciones 133. Al analizar el concepto de patri-
monio, De Castro diferenciaba una perspectiva activa de la idea de
patrimonio (lo que De Castro llamaba «poder, &mbito de libertad»)
y una perspectiva pasiva (lo que el mismo autor llamaba «garantia
para los acreedores») 13.

La persona es el punto de referencia subjetivo del patrimonio:
no puede existir «patrimonio» si éste no pertenece a «alguien» (ya

134 Téngase presente que el articulo 1483 CC resulta aplicable aun en el caso de
que la carga o servidumbre estuviesen inscritas en el Registro de la Propiedad. La cues-
tién se ve con claridad considerando tanto el caso en que la finca no esté inmatriculada,
como cuando lo esta: (1) si no estd inmatriculada, y por ello no estd (porque no puede
estar) inscrita la carga o el gravamen previo, estos son oponibles al adquirente posterior,
por la propia légica de los derechos reales. (2) Si la finca estd inmatriculada: (2.1) si la
carga o gravamen estan inscritos, son oponibles igualmente a cualquier adquirente poste-
rior, no tanto por la inscripcién en si, sino por la propia naturaleza del derecho; (2.2) si no
estdn inscritos, sencillamente no le son oponibles por el principio de fe publica registral.
El radio de accion del art. 1483 CC, 16gicamente, s6lo puede cuestionarse respecto a los
supuestos (1) y (2.1) anteriores, porque la razén del perjuicio que sufre el adquirente es la
misma. Debe evitarse considerar que la inscripcion del gravamen o carga elimina en el
tercer adquirente su buena fe, por el mero hecho de la inscripcion; basta pensar que es
perfectamente posible la usucapion ordinaria y contra tabulas, a pesar de lo dispuesto
(adn) en el art. 1949 CC. Consecuentemente, la mera publicidad registral de la carga o
gravamen a que se refiere el art. 1483 no puede impedir la proteccién del adquirente por
via del saneamiento por eviccion.

135 De forma similar, también DE Los Mozos, para el cual el concepto de patrimo-
nio «es un concepto diferente de otros conceptos juridicos, ya que no se corresponde,
como sucede en otras ocasiones, con un concepto natural que toma en consideracion el
Ordenamiento (...), sin que llegue a formar parte de los conceptos juridicos puros, es decir,
de los derechos» («Aproximacion a una teorfa general del patrimonio», Revista de Dere-
cho Privado, julio-agosto, 1991, 588)

136 DE CasTro, Federico, Temas de Derecho Civil, Madrid, 1972, reimp. 1976, 28.
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sea una persona fisica o juridica)!¥’. Desde este punto de vista, el
punto de partida debe ser, naturalmente, que las funciones patri-
moniales activa y pasiva vengan referenciadas a una tnica persona.
Pero ello no implica una imposibilidad ontoldgica para asignar, en
determinados casos y para determinados elementos patrimoniales
(no de la estructura patrimonial como tal, sino s6lo de determina-
dos elementos), las funciones patrimonialmente activas a un sujeto
(titular de ellas) y las pasivas a otra persona distinta.

La ruptura del prejuicio conforme al cual la titularidad del
aspecto activo y pasivo del patrimonio deban ir juntos 38, es lo que
ha permitido, recientemente, de lege ferenda, proponer entre noso-
tros la idea del trust como conjunto de bienes separado y auténo-
mo, y lo mas importante, excluido de la persecucién por los acree-
dores del constituyente del trust'3.Y de lege lata, ha permitido
también un serio intento de conceptuacién de la hipoteca como
«patrimonio de destino», como un supuesto en que el bien hipote-
cado es un elemento afecto a la responsabilidad (patrimonial) del
deudor, aunque dicho bien haya pasado a manos de un tercero (y que
por tanto s6lo serd titular de lo que podria llamarse «perspectiva
patrimonial activa») 149, Este dltimo intento de construccidn, que
parte de una determinada concepcién de lo que deba entenderse
por «patrimonio», es quiza novedosa en su aplicaciéon a campos
muy especificos, pero no es tan novedosa en las bases de su formu-
lacién, contra lo que a primera vista pudiera parecer. Von Tuhr ya
puso de manifiesto que «la situacién juridica del patrimonio
expuesto a la accién ejecutiva del acreedor puede expresarse bas-
tante exactamente con la palabra Responsabilidad», y mas abajo,

137 «El sujeto da unidad al patrimonio porque, en principio, rige la norma de que a
cada sujeto le corresponde un tnico patrimonio (...). El sujeto no puede dividir arbitraria-
mente sus derechos patrimoniales en dos masas diferentes (...). El sujeto no puede liberar-
se de su patrimonio». VON TUHR, Andreas. Derecho Civil. Vol. 1-1. Los derechos subjeti-
vos 'y el patrimonio. Traduccién de Tito Rava. Madrid-Barcelona, 1998, 322-323

138 Prejuicio que estd presente, por ejemplo, en PEREZ GONZALEZ y ALGUER, cuan-
do afirman que «[d]e la idea de unidad —rectamente entendida— se desprende que la adicién
y la separacion de partes del patrimonio puede modificar su extension, pero no su identi-
dad. Haciéndose eco de esta idea el art. 1.911 habla de bienes presentes y futuros, pero
omite toda mencion de los pasados. Otra cosa es la accion de impugnacién de los actos en
fraude de acreedores (arts. 1.111, 1.291 nim. 3.°, 1.297 y 1.298), que deriva de considera-
ciones prdcticas y no de abstracciones en torno al concepto de patrimonio» (cursiva afia-
dida). Ver sus notas a ENNECCERUS/LEHMANN, Tratado de Derecho Civil, Primer tomo,
Parte General, 1, Barcelona: Bosch, 1947, 598.

139 Asi, resulta de interés la lectura del trabajo de MuN1z EspADA, Esther, La accion
revocatoria como vicisitud del concurso, Madrid, 2006. Por su parte, ARROYO I AMAYUE-
LAS ha afirmado que, entre nosotros, el art. 1911 CC no supone un verdadero impedimento
para reconocer el trust como posibilidad. Véase su trabajo «Dos principios bdsicos para la
incorporacién del frust en Espafia: el patrimonio de destino y la limitacién de la responsa-
bilidad», en GARRIDO MELERO, Martin, y FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria, El patrimonio
Sfamiliar, profesional y empresarial. Sus protocolos, t. 111, Forma y seguridad juridica. Los
patrimonios en el Derecho internacional y comparado. Fiducias y trust, Barcelona, 2005,
600 y ss.

140 Al respecto, véase el interesante trabajo de CANALS BRAGE, Fernando, La hipote-
ca como patrimonio de destino. Una charla y sus digresiones, Madrid, 2013, sobre la base
de que la accidn ejecutiva sobre el bien, aunque esté hipotecado, se encuentra no en la
hipoteca como derecho, sino en la responsabilidad que deriva del incumplimiento corres-
pondiente.
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afiade que, en el desenvolvimiento concreto de la responsabilidad,
«no responden los bienes que salgan del patrimonio del deudor
antes de entablarse la accién ejecutiva, a menos que se hallen suje-
tos a gravamen real, o que se puedan retrotraer nuevamente a la
zona ejecutiva mediante el procedimiento de impugnacion [la cur-
siva es mia]. A esta responsabilidad que abarca el patrimonio todo
del deudor, suele darse el nombre de responsabilidad personal» 141,
En esta linea, no sorprende que en la doctrina italiana, al estudiar
los efectos de la accion revocatoria (rescisoria por fraude de acree-
dores) se haya senalado expresamente el paralelismo entre la situa-
cién del tercero que sufre la accién revocatoria, y el tercer poseedor
hipotecario 142,

Consiguientemente, un autor como Von Tuhr, que parte de una
construccién de patrimonio referenciada necesariamente a un suje-
to titular del mismo (vid. supra), no tiene mas que reconocer que la
accion revocatoria por fraude de acreedores supone en cierta medi-
da una excepcion a esa idea de unidad patrimonial por referencia al
sujeto que sea su titular 43,

141 VoN TuHR, Andreas, Tratado de las obligaciones. Traduccion del alemén y con-
cordado por W. Roces. Edicién al cuidado de José Luis Monereo Pérez. Granada, 2007,
8-9. De forma similar, también en su Parte general del Derecho Civil. Traduccion del ale-
man y concordado por W. Roces. Edicién al cuidado de José Luis Monereo Pérez. Grana-
da, 2006, 29.

142 Al respecto, D1 MARTINO, Angelo, Voz «Azione revocatoria (Diritto Privato)».
Novissimo Digesto Italiano (dirs. Antonio Azara y Ernesto Eula) t. II, (AZ-CAS), Torino,
1958, 155. También D’ERCOLE, S., «L.’azione revocatoria», Trattato di Diritto Privato (dir.
Pietro Rescigno). 20-11, Tutela dei diritti. Torino, 1985, 163. También MESSINEO, Frances-
co, Manual de Derecho Civil y Comercial. Traduccion de Santiago Sentis Melendo, t. IV:
Derecho de las obligaciones. Parte general, Buenos Aires, 1979, 158.

143 Se pronuncia en términos muy expresivos en su Derecho Civil, en el volumen
dedicado a Los derechos subjetivos y el patrimonio: «lo afectado a la responsabilidad es el
patrimonio actual del deudor; lo que egresé del patrimonio no esta expuesto a la aprehen-
sion de los acreedores. Pero hay una excepcion: la accidn revocatoria de los acreedores
(...). Algunos autores ven en ese caso —segun creo, injustamente— un acercamiento de las
obligaciones a los derechos absolutos: la obligacion respecto de la prestacion incumbe
unicamente al mismo deudor. El deudor contra quien se dirige la accidn revocatoria no
viola esa obligacion, sino que simplemente quita a la aprehensién de los acreedores ciertos
objetos que el legislador no quiere liberar de la responsabilidad en consideracion de las
circunstancias en que se ha producido la adquisicién. Por eso, el acreedor tiene la facultad
de dirigir la ejecucion sobre estos objetos, aun cuando hayan salido del patrimonio del
deudor (...)» (pp. 218-219). Y mds adelante, al explicar el patrimonio como idea que res-
palda la responsabilidad, explica, en una linea muy similar, que «[e]l acreedor cuenta con
el patrimonio del deudor, aunque ninguno de los derechos que posteriormente lo compo-
nen existiese en la época en que nacié su crédito. Sin embargo, asi como se beneficia por
todos los incrementos del patrimonio del deudor, de la misma manera debe tolerar cual-
quier egreso que se realice en €l: cualquier derecho que por enajenacién o de otra manera
se separa del patrimonio del deudor, queda, por eso mismo, sustraido a la aprehension de
los acreedores. Es ésta una norma indispensable (...). La accién pauliana constituye una
excepcion; por ella, en ciertos casos, el derecho que se separé del patrimonio del deudor
continda afectado a la satisfaccién de un acreedor determinado» (p. 325). VoN TUHR,
Andreas, Derecho Civil, Vol. 1-1. Los derechos subjetivos y el patrimonio, op. cit.

Entre nosotros Clemente DE DIEGO explicaba la accién pauliana desde «el principio
(...) de que los bienes del deudor son la garantia de los acreedores», y en este sentido, la
accion pauliana «evita el fraude activo que puede cometer por accién el deudor, desmem-
brando su patrimonio y haciendo desaparecer con ello la seguridad en el cobro de los cré-
ditos» (Curso elemental de Derecho Civil espariol, comiin y foral, Madrid, 1945. t. V.
Derecho de obligaciones, 99). La evitacion de esa desmembracion, que como sabemos no

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1277-1350



1344 Angel Judrez Torrejon

Que la funcién patrimonial (en su aspecto pasivo) la cumpla el
bien, en favor de un tercero (distinto del duefio), ya por un acto de
tréfico (constitucidn de garantia real por el anterior propietario), ya
por un acto judicial (la sentencia condenatoria estimatoria de la
revocacion pauliana) debe ser irrelevante: en ambos casos el titular
debe gozar de una proteccion similar, que es la ofrecida por el régi-
men del saneamiento por eviccion.

Ademads, el régimen restitutorio del saneamiento por eviccion
ofrece unas soluciones apropiadas y coherentes al conflicto presen-
te en este punto: articulo 1478.1.° (respecto a la restitucion de la
cosa) y 2.° (respecto a los frutos).

Abhora bien: si el negocio es, también, nulo por causa ilicita, y
por consiguiente resultan de aplicacién las consecuencias de los
articulos 1305 y 1306 CC, logicamente el adquirente que soporta la
revocacion no puede estar protegido por el régimen del saneamien-
to por eviccion: lo contrario conduce a dejar, mds o menos directa-
mente, sin eficacia las normas restitutorias de los citados articu-
los 1305 y 1306.

VII. CONCLUSIONES

1. El devenir histérico de la accién pauliana o revocatoria por
fraude de acreedores, estd marcado por una evolucién que va desde
su concepcidn como una subespecie de responsabilidad civil, hasta
su consideracién como un elemento mds en la posicion juridica de
todo acreedor. Esto explica el progresivo vaciamiento de la institu-
cién de consideraciones culpabilisticas o de reproche subjetivo
(cuya médxima tension conceptual se encuentra en las hip6tesis en
que se presume la scientia fraudis iuris et de iure) hacia el que ha
de soportar la revocacion: ahora se trata de buscar una adecuada
ponderacion de los intereses enfrentados (el del acreedor perjudi-
cado por la despatrimonializacién de su deudor y el del adquirente
de ese deudor), en términos de justicia material y de seguridad en
el trafico.

2. El perjuicio pauliano no es, en si mismo, causa de anula-
cién / nulidad del contrato. No afecta, pues, a la validez del nego-
cio, sino sélo a sus consecuencias o «eficacia final» pretendida. La

supone la recuperacion del dominio del bien, sélo puede producirse a base de la recons-
truccion patrimonial del deudor sdlo en su perspectiva pasiva, lo que, necesariamente,
supone una disociacion de ambos aspectos patrimoniales (activo y pasivo), que por tanto
pertenecen a distintos titulares.
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consecuencia de estas ideas, en la 16gica transmisiva de nuestro
Derecho (titulo mds modo) es que la rescision, como tal, no niega
que haya existido un titulo vélido a efectos del 609, como si lo
niega la nulidad. Esto conduce a que la proteccion que ofrece la
rescision o revocacion, admite graduacion sobre los efectos finales
del negocio: la rescision solo se produce en la medida necesaria
para salvaguardar los intereses del acreedor, y no mads; a diferencia
de la nulidad / anulabilidad, puesto que en estos casos el ataque es
al titulo, y por tanto, respecto a la eficacia transmisiva es «de todo
o nada». Por ello, identificar la consecuencia restitutoria tipica de
la rescision con la destruccion del contrato origen de las prestacio-
nes que hay que restituir, es un mecanismo simplificador que apro-
xima a la categoria de la rescision a los esquemas, seguramente
mads familiares, de la nulidad y de la anulabilidad, aunque funcio-
nan justo «al revés» en el orden causa-consecuencia. El contrato se
rescinde en la medida en que el Ordenamiento extirpa del trdfico
sus consecuencias perjudiciales a los acreedores del enajenante.
Por eso el articulo 1171 del Proyecto de Codigo Civil de 1851 pre-
veia que «el efecto de la restitucion es el de rescindir el contrato».

3. Como consecuencia de lo anterior, la proteccion registral
del que adquiere, de un titular registral que a su vez adquirié por un
negocio rescindible por fraude de acreedores, no se rige por lo dis-
puesto en el articulo 34 LH, puesto que aquel subadquirente
adquiere a domino: no se trata —como si sucede tipicamente en el
articulo 34 LH- de reconstruir en el tercero un dominio que nunca
pudo adquirir derivativamente de su tradens puesto que nemo dat
quod non habet, sino de considerar cudndo a ese tercero le debe
resultar oponible la causa de rescision que afectaba al negocio de
su tradens. A esta légica responde el articulo 37 LH. Por ello,
cuando el articulo 37 LH protege al subadquirente cuando éste
haya inscrito «conforme a lo prevenido en esta Ley», no debe
entenderse como sinénimo de que «retna los requisitos del articu-
lo 34 LH», sino a que su adquisicion sea de fecha anterior a que
registralmente le resultara oponible la causa de revocacion (tipica-
mente, mediante anotacion preventiva).

4. Lo dispuesto en el articulo 1290 («Los contratos vdlida-
mente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por
la ley») ha hecho concluir que el remedio rescisorio-revocatorio
por fraude de acreedores queda descartado si puede afirmarse que
el contrato tiene causa ilicita o torpe; y el contrato celebrado con el
fin de defraudar a los acreedores lo es. Cuando el articulo 1290 se
refiere a los contratos «validamente celebrados», parece estar refi-
riéndose a los contratos «verdaderamente celebrados», y no al con-
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trato que no es nulo o anulable. Lo confirma el hecho de que la
aplicacion de las reglas restitutorias previstas en los articulos 1305
y 1306 del Cédigo Civil no siempre ofrecen una adecuada respues-
ta al acreedor.

Nulidad por causa ilicita, y rescision-revocacion por fraude de
acreedores, mds que excluirse, deben ser mecanismos complemen-
tarios.

5. Larestitucion que procede en caso de rescision contractual
por fraude de acreedores, no puede equipararse a la devolucion que
opera en caso de resolucion por incumplimiento, o de nulidad o
anulacion del contrato. El bien cuya enajenacion supuso el perjui-
cio pauliano no retrocede al deudor enajenante: permanece activa-
mente al patrimonio del adquirente, pero pasivamente queda afecto
a la responsabilidad del deudor enajenante.

6. Respecto a los frutos que la cosa haya podido generar
desde la enajenacion hasta la interposicion de la demanda de revo-
cacion, las consecuencias de esta revocacion no afectan a los frutos
de igual manera que afecta al bien enajenado que los ha producido:
la triple consideracion consistente en que

a) los frutos no han ingresado nunca en el patrimonio del
deudor enajenante;

b) los frutos tienen la consideracién de bienes como tales,
independientes del bien fructifero una vez se han obtenido;

c) soélo de una forma indirecta se puede afirmar que el deudor
enajenante se ha empobrecido en la medida de la no obtencién de
los frutos que luego la cosa ha generado (y que, de no haber enaje-
nado el bien, hubiesen quedado al alcance de sus acreedores); con-
duce a afirmar que los frutos generados por el bien s6lo pueden ser
objeto de revocacion pauliana

1) desde el momento en que la causa de revocacién es oponi-
ble al adquirente demandado de revocacion (si es de mala fe, desde
el momento de la adquisicion del bien fructifero; si es de buena fe,
desde el momento de interposicién de la demanda); y 2) subsidia-
riamente, cuando la consecuencia revocatoria operada sobre la
cosa fructifera no es suficiente para proteger a los acreedores.

7. Las reglas del saneamiento por eviccion ofrecen una regu-
lacién apropiada para disciplinar la relacion juridica que, con oca-
sién de la revocacion, surge entre el deudor enajenante y el adqui-
rente de buena fe a titulo oneroso que soporta en su patrimonio la
consecuencia revocatoria (agresion patrimonial de los acreedores
del enajenante).
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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 fenome-
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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The contract offer: binding effect and liability

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 quedara formado si
recae la aceptacion?2. La conceptuacién 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 intencidn 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 usardn los términos promesa u oferta de manera indistinta. La primera acepcién
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 perfeccién del contrato», Aranzadi Civil-Mercantil, ndm. 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 vinculacion a la que me refiero ha sido puesta de relieve por CAPILLA 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).

¢ 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 estad 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 opcion, pues este ultimo ya refleja la voluntad de
ambos contratantes’. No me dedicaré a estudiar el contrato
de opcion, 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 espaiiol. 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 significacioén préctica. 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 nocion de «irrevocabilidad» que acompaia a la oferta vinculante.
Sin embargo, limitar la eficacia vinculante de la oferta a su caricter
«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 opinidn, 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 declaracion unilateral de voluntad, la del oferente, y por
consiguiente una tnica vinculacién, 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
precontractual 8. Por tanto, mi objetivo es comprobar la hipétesis de
que la responsabilidad del oferente por revocacion 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-
cacion que cada uno propone. Tras ello, dedicaré un apartado a la
oferta vinculante y la responsabilidad por revocacion 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 relacion 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 RuBlo, 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 alemén
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 aplicacidn, incluso cuan-
do el oferente ha prometido mantener su oferta durante un plazo
concreto para su aceptacion'!. La solucion del Derecho inglés se
basa en que la oferta no estd 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.

' 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 estdn 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 revocacion 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 informacion es fiable o no.
Asimismo, se considera que resulta dificil para el destinatario deter-
minar con exactitud el momento de revocacion de la ofertal®. Parece
que la cuestion 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 unicamente 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 econémico 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 Asi se declar6 en Dickinson v. Dodds (1876) 2 Ch. D. 463 o en Cartwright v
Hoogstoel (1911) 105 L. T. 628. En Dickinson, el oferente (Dodds) ofrecié 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 tom6 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 practicamente 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, mas 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 algun 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 util 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).

21 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-
ci0n 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,
mds prolijo en la busqueda 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-
cion 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 obligatoria?®. El § 87.1 a) Restatement (Second)
permite esta solucion??, al establecer que una oferta es vinculante,
como contrato de opcion, 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 tradicién 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, codifico 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 accion 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-
cion del destinatario32— la Seccién 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 Secciéon 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 revocacion de
una oferta con eficacia vinculante en el Derecho estadounidense
bajo la Seccion 2-205 UCC? Parece que entonces la revocacidon
carece de efectos y el destinatario puede aceptar y demandar al
oferente por incumplimiento del contrato, si el este termina incum-
pliendo su prestacién34. Aun asf, 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-
cién de la oferta antes de la aceptacion, cuando la oferta invita a la
aceptacion, mediante una actuacion positiva del destinatario. Con
cardcter 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 asi, 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 realizacion 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 econdmico 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 licitacion, 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
utilizard 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 licitacién del contrato de obra. Hasta la aceptacién, la
oferta seria plenamente revocable. El tinico efecto serfa 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 confid. 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 licitacién. 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 aceptacion 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 licitacién. 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 quedarfan vinculadas y se previene el bid shop-
ping. Sin embargo, tampoco estd exenta de problemas?3°.

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 evolucién 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 CO

1. El primer caso es James Baird v. Gimbel Bross*. En €I, el
Juez Hand fundo6 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 construccidon 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 concrecion, 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 recibi6 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 lindleo fijado por Gimbel. Gimbel se
percaté después de que su oferta de suministro de lindleo contenia
un error de cdlculo y notificé su revocacién a Baird el mismo 28 de
diciembre. Gimbel habia infravalorado su oferta en un 50%. La
autoridad adjudicataria concedio la realizacion 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 acepté 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 determiné que no se
habia perfeccionado el contrato. Ante ello, Baird recurri6 a la Corte
de Apelacion 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 descansé en
la idea de que la oferta no puede «ser contemplada como una
opcidn, dando al demandante el tiempo razonable para aceptarla
[...], en caso de que su oferta sea aceptada a su vez en la licitacidn,
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*?—, 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 andlisis 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 licitacion de los trabajos de cimentado. Como la oferta de Star
Paving era la mds baja, Drennan la emple6 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 result6 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
calculo de su oferta, y que no le era posible realizar el trabajo por
menos de 15.000 ddlares. 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 demand¢ 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 accidn 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 ScHuULTZ, «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 aceptacién. Siguiendo la opinién
del Juez Traynor, la corte fallé dando la razén a Drennan y conce-
diéndole la diferencia como indemnizacion.

3.2. Para la resolucién del caso, Traynor aplicé el § 90 del
Restatement (First) (vigente en 1958) y lo interpreté en términos
de «promissory estoppel»*6, 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, permitid 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 omisién del destinatario*8. 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 econdémico 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
concepcioén 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 segin el § 90! 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 considerd que, en esos precedentes, el error del ofe-
rente era o debi6 haber sido conocido por el destinatario. Para el
caso, la Corte entendié que Drennan, como destinatario, tenia
motivos para confiar en la correccién de la oferta y que, por tanto,
no le era exigible conocer el error de calculo, dado que en la zona
de Lancaster habia una oscilacién 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 proteccién. 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 mds 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), tigura 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 proposicion 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 funcion de las necesidades de la justi-
cia en cada caso concreto. Ademds, 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*. 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>3. Ello quizas 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>°.

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 calefaccion, ventilacion 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»)
respondi6, 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 remitié 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

4 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 mds 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 aceptacidon 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 revoc6 su oferta el 2 de
septiembre de 1993. A ello respondi6 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 realizacion 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 ddlares. 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)>°.

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 mds 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 licitacion; 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 reputd no vin-
culante y no se aplic6 la doctrina de la «detrimental reliance» 0.

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 asigno 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 tdltima
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 fundamentacién 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 demand¢ al contratista. El contratista, habiendo ganado la licitacion, 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,
concluyd 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 reputacién, 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 revocacion. En su trabajo,
Schultz refleja la realidad de una industria donde la prictica 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 mas débil en la negociacion®.

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)®7.

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 . Segtin
Goldberg, en el sector privado, al duefio, de ordinario, le serd indis-

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

65 ScHuLTZ, «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 variacion 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 Scort / 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 eleccion de los sub-
contratistas%. La regla de Drennan parece entonces abocada a la
aplicacion en la contratacién publica”.

5. En lo que me consta, la doctrina estadounidense se inclina
hoy mas 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 mds proclives a la aplica-
cién de soluciones como la de Drennan, ya sobre la base de dicha
seccion, ya sobre la doctrina del «promissory estoppel» o el § 87.2
Restatement (Second) (supra 2.2.2.2 [3.1]).

II. 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 antaiio, 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 inclusién de su regla en el § 87.2 Restatement (Second), que tilda de fracaso. En cual-
quier caso, Goldberg senala 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 modernizacion 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. 5¢™s 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 funcion 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-
da’8. 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 (troisiéme 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-
tacién 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,
seglin 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 manifestacion 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 frangais,
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 revocacion 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. Mas bien al contrario®3. El nuevo articulo 1116 Code?8
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 tltimo,
el articulo 1116.3 Code establece la consecuencia de la revocacion
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 solucion 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).

810, 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 publicacion de la
Ordenanza, la nueva regulacion codifica las soluciones jurisprudenciales que se estaban
aplicando en materia de formacion 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, Ministeére 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 atencion al principio de liber-
tad contractual que no permite emitir un consentimiento forzado®>.
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
mdaxima significacion en el Derecho alemdn, asi como en los orde-
namientos juridicos que han sido influidos por €é1%°. El § 145 del
Cdédigo Civil alemédn (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» (traduccion 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. 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.

88 Lasolucion del art. 1116.3 fue aplaudida por FAGEs, incluso antes de su definitiva
promulgacion, 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. 3y 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 atencion 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 tradicién 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 aleman 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 interpretacion 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 opcion
legislativa alemana consistente en dotar a la oferta de contrato de
eficacia vinculante pueden hallarse en (i) la tradicion tedrico-filo-
sofica y religiosa; (ii) la propia vinculacién 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
vinculacidn a la promesa unilateral presenta mayor interés y inica-
mente me referiré a ella.

2. En efecto, 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 aceptacion??, solo si
el ciudadano emisor se postulaba para un cargo publico o para el

retirada de la oferta y no de revocacion.

92 OESTMANN, «§§ 145-146», en SCHMOECKEL, Historisch-kritiker Kommentar zum
BGB, Band 1, 2003, Rn. 25, p. 856.

93 Vid. la celeste ensonacion pandectista, de JHERING, Bromas y veras en la ciencia
Juridica, 1987, p. 259.
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sacerdocio. En Alemania, la pollicitatio se reconoci6 hasta el
siglo xvI1i1, 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. Mas tarde, la vinculacion juridica a una promesa adquirird
verdadera concrecion 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 accién, siendo
esta limitacion eficaz. En este sentido, la emision de una promesa es
equiparable a la transmision (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 funcidén 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 aceptacioén?’.

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 Cddigo de Comercio aleman 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% 15§§94-98 ALR.

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

98 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 comitn 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 comiin consistia en que, dado que
se defrauda la confianza de la parte receptora de la oferta en la
inminente celebracion del contrato, el oferente estd obligado, tras
la revocacién a prestar una indemnizacidn por dafos.

Una segunda linea interpretativa se derivaba de la tradicion ger-
mdnica 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 solucién (la primera por falta de intencionalidad, la segunda
por la exigencia de dafio patrimonial que le era inherente); ademads,
la circunstancia de que el contrato juridicamente no produzca efectos
no permitia acudir a la responsabilidad contractual 1. 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 pretension 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 indemnizacion de danos. 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 util, pero que llega al destinatario tras la emisién
de la aceptacion !9, En su opinidn, los presupuestos de la culpa in
contrahendo eran extrapolables a la revocacidn, 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 ejecucion 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 mdas autorizado de la linea del Derecho
comun que influy6 en la codificacion alemana es, sin duda, el pan-
dectista Bernhard Windscheid (1817-1892)10, Este autor defendia
que la oferta de contrato puede revocarse hasta que el destinatario
emita su aceptacion '97; sin que, por lo demads, fuese exigible que la
revocacion llegase al destinatario para considerarla existente y
validal%8, 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.% 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 declaracion
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 adquisicién se ve frustrada por un motivo
—inherente al oferente— que el destinatario ni conoce ni estd 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 vinculacion
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 construccion 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 vinculacion 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 relacidn, 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 celebracion 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-
sion 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 Mommsen, 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 valida. 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 €l 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!!8. 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 situé 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 teorfa 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 Erdrterungen, 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 més 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 redaccion 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 razoén 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 declaracion 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
razén para afirmar la eficacia de la promesa. SIEGEL considera, refutando las soluciones
inspiradas en la tradiciéon 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
aceptacién no constituye ningtin 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 esta 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 vinculacién 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 solucion
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 cita!28:

«El trafico exige una conclusion veloz y clara de los negocios,
mientras que la remision 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 reduccion
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 solucién ofrecida por el
§ 145 BGB; y lo haran en linea con lo expuesto 2.

4.2 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 vinculacién a su oferta 130

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 exclusion, 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 vinculacién al contrato— obedece mds 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) 133, 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. Lasolucion 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 traduccion del § 145 BGB:
«quien ofrece a otro la celebracion de un contrato queda vinculado a su oferta, salvo que
haya excluido la vinculacion».

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

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

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

134 LARENZ, Allegemeiner Teil..., cit., § 27 L 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!36. A lo largo del tiempo pue-
den atisbarse, que me conste, tres corrientes entorno a la cuestion
de si el empleo de cldusulas 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 invitacion a ofrecer. No obstante, el RG entendia que la
buena fe obligaba a responder, sin demora, la oferta recibida en
respuesta a la invitacién inicial, so pena de considerar el silencio
del destinatario emisor de la invitatio como aceptacién!3’. Un sec-
tor de la doctrina alemana sigui6 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
revocacion '3,

Finalmente, Larenz y Flume %0 vieron en la oferta emitida «sin
compromiso» no solo una invitacion a ofrecer, sino una oferta en si
que exclufa la eficacia vinculante y que podia incluso revocarse de
manera inmediata, tras la aceptacion. 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 si 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 —II1 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, debfa 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 TARENZ, 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 cldausulas. 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 més 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 quizd el leading case sobre esta cuestion. Los hechos del caso
son los siguientes. La empresa turistica T deseaba fletar un vuelo que tenia 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, devolvié el teletipo a ésta. Ante ello, T envi6 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 segin 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 pidié 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 tenfa «ninguna disponibilidad». Tuvo
entonces que procurarse otro avién y demando 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 cuestion. 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 vinculacion estricta con plazos de aceptacion mds 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 posicién juridica del des-
tinatario de la oferta. Asi, por ejemplo, si la cosa objeto de la oferta
de venta es dafiada por culpa del oferente, entonces tendrd 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 1lam¢ 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 prestacion; 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 opinion 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 concepcion 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 aceptacién. 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
(§§ 280.1150y 241.2 BGB 151) 152,

3. En esta linea, segtin 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>3. La razén estriba en que, en esos casos, la
pretension de cumplimiento queda excluida ex § 275 BGB 156,

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

150 Segtn 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 relacion 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 indemnizacion 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, segtin el § 275 1 a 3 y que el obstaculo para el cumplimiento existiese ya al
perfeccionar el contrato» (traduccion propia; la cursiva es mia). Tras ello, el § 311a.2 (pri-
mera proposicion) BGB dispone «El acreedor puede, a su eleccion, reclamar indemnizacion
de darios en lugar de la prestacion o la indemnizacion 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») 57,
para cuando la cosa objeto de la oferta se ha vendido a un tercero
antes de la aceptacion 138,

4. La posible restitucién del commodum ex negotiatione es
una vieja discusion de la dogmadtica 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 restitucién de lo obtenido por aquel como indemniza-
cién o la cesion 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-
cién —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 disposicion
real; de este modo, fallaria la relaciéon de causalidad entre (i) el
hecho que ocasiona la imposibilidad de la prestacion (la disposicion
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) '°!. 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 aleman de enriquecimiento 93, se ha
planteado si el commodum ex negotiatione tiene cabida en el
§ 818.1 BGB %4, Segtin este paragrafo, la obligacion 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 destruccién, 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 accidn de restitucion por el valor
(objetivo) de la misma ex § 818.2 BGB !9, 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-
cion (Leistungskondiktionen), como es la condictio indebiti; y los enriquecimientos no
derivados de la prestacién (Nichtleistungskondiktion), como es la condictio por intromi-
sion.

164 Un luminoso repaso de los diversos intentos realizados en Derecho alemédn por
extender la accion de enriquecimiento por intromision 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, 7.2 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 SCHWAB, «§ 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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reflexién lo pone de manifiesto: Las ganancias inesperadamente
elevadas derivadas de la enajenacion de la cosa a restituir solo se
comprenden en la obligacidn 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 vision 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
v 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 restitucion ex
§ 818.2 BGB al valor objetivo!70.

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 emision 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 delimitacion

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 atencion 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 restitucion del valor objetivo de una cesion, de su precio objetivo si se consume,
etc. («Restitucion de provechos (y I)», ADC, 1988-1, pp. 131-132; vid. también VENDRELL
CERVANTES, «La accién de enriquecimiento...», cit., p. 1182).
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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 célculo de la
oferta (sobre lo que volveré mas adelante)!72 y a mejores oportuni-
dades de negocio del oferente!73.

4.3.2 Elerror 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 formulacion 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-
z4s la mds 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 formulacion 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 emitié una oferta que era 80.000 marcos
mads elevada que la de C. Casi 20 dias después, C comunicé 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 reclam6 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 situacién 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 dafos
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 fabricacion 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 alegd 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,
serfa 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-
der6 el tribunal que ello no constitufa una carga con la que tuviera que pechar el destina-
tario de la oferta, sino que mas 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 ambito de los contratos de
obral74, Los problemas que han surgido, en Derecho aleman, 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!73: ;debe el
oferente mantener su oferta, cuando en su formulacion ha cometi-
do un error en el célculo 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 correccion 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
negd 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 practico 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 alemdn, oferta y aceptacion 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 declaracion de voluntad (oferta) que podria ser efi-
cazmente impugnado. Y en ese caso, el BGH también plantea la
posibilidad de una indemnizacién 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 debi6 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. Stddler informa aqui de los diferentes
criterios manejados en la prictica y la dificultad de alcanzar solu-
ciones netamente satisfactorias !82.

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 alemdn. Lejos de sorprender,
esta aproximacion resulta ldgica, 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 parr. 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 mas 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 revocacion de la oferta vinculante por
alteracion sobrevenida de las circunstancias se trato en Alemania
de nuevo durante la primera mitad del pasado siglo, habida cuenta
de la situacién econdémica y los vaivenes politicos '8+,

2. La posterior doctrina alemana no permanecio ajena a este
problema y desarrolld 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 alteracién 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. Afiade Flume que, revocada una oferta en estos términos,
no puede el destinatario reclamar una indemnizacién de dafios!%>.
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)!87. 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,
ademads, 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 razoén estd en que dicha jurisprudencia sirvié 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 L 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 alteracién sobrevenida de las circunstancias posee
virtualidad propia o si, por el contrario, debe venir referida a la
posibilidad hipotética de apreciar una alteracidn 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 atencion al cambio de circunstancias
debia ser mas 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, segin la teoria
de la base del negocio (Geschdiftsgrundlage)'®. 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 institucion juridica se acerca, a mi juicio, a
la promesa de contrato y, con ello, al precontrato; nos alejamos de
la oferta y su patologia!®2. 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
pago la renta del arriendo durante los tres meses de verano, desocupando el mismo y
encontrdndolo el arrendador y oferente abandonado con las puertas abiertas. Por este moti-
vo, el arrendador y oferente declard resuelto el arrendamiento y revocd su oferta de venta
del terreno al arrendatario. En la sentencia, el tribunal resolvié que, ante una oferta vincu-
lante con un plazo de duracion 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
vinculacion 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, seguin la teoria de la base del negocio (§ 313 BGB). (MEDICUS, Allgemeiner
Teil des BGB, 9.% ed., 2006, Rn. 369, p. 143).

191 En Escocia no es de aplicacion, hasta donde me consta, la teorfa 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; Ko1Z, 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 revocacion 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 quizd, con ese cambio de para-
digma, es capaz de ofrecer soluciones que buscan ser mds concilia-
doras con los intereses implicados (Seccion 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 problemética 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 operacién de reemplazo a que se vio abocado. La indemni-
zacién consistiod, por tanto, en el mayor coste de la operacion de
reemplazo. Conviene dejar este hecho aqui apuntado, por lo que
mds tarde se dird, para el Derecho espafiol 1.

193 Los iuscomparatistas KOTZ 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 Supra 2.2.2.4 [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 revocacion de la oferta impide la
formacion 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 revocacidn es extracontractual y en ningtin
caso faculta al destinatario a obtener el interés de cumplimiento
(art. 1116.3 Code) 1.

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 revocacién de la
oferta.

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

19 Esta manera de operar es quiza 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 indemnizacion 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 Journées franco-allemandes, Vol. 20, 2015, p. 60).
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Como se ha visto, el Derecho aleman, 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 alemén 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 dafos, la indem-
nizacién de gastos o, incluso, la restitucion del subrogado.

El Derecho aleman 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 equivocacion del oferente
dentro de la figura del error en la declaracién de voluntad (§§ 119
y 122 BGB).

Finalmente, el contrapunto a la fuerte vinculacion 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
duracién. 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 opinion, gracias a las consecuencias juridicas

198 Vid. Kb1z, Europdisches Vertragsrecht, cit., pp. 32-33). La doctrina espafiola
que se ha ocupado del asunto en Derecho alemdn parece asumir también esta idea (vid.
AstUA GONZALEZ, Culpa in contrahendo. Tratamiento en Derecho alemdn y presencia en
otros ordenamientos, 1989, pp. 153-154).

199 En efecto, permitir la libre revocacion 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 vinculacion 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) (Smits, 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»2,

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 mads 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, Segun 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. I1, 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 revocacion 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, vinculacion 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 seifialada»; 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 oferta205,

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 vinculacién. Para ilustrar la confianza origina-
dora de eficacia vinculante, Honnold 2% se vale del ejemplo para-
digmadtico 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 aiade 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
calculo 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 HoNNoLD, 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
DiEz-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 seflala 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 problemadtica 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
Convencion han enunciado mas ejemplos donde la confianza se
traduce en una concreta actuacién del destinatario, que confia en
que la oferta no serd revocada20’. Parece que el articulo 16.2.b
CISG no exige la irrogacion de un dafio 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»?!1.

Conviene advertir —con Honnold— que la actuacion del destina-
tario en la que se refleja su confianza (productora de vinculacion
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-
cion del destinatario, en confianza del mantenimiento de la oferta, puede consistir también
en una omisién como, por ejemplo, la no aceptacion 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 omisién 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 Supra 2.2.2.2.

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 retiré del articu-
lo durante la novena sesion (vid. EOrsl, «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 subray Honnold con el estudio de un ejemplo concreto?2!3;

Un operador emite una oferta de compra de una concreta
mdquina 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 mds 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 €], no resulta econémico invertir mas sumas en la pre-
paracién de la fabricacion de una mdquina, 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 oferente2!4—, 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? Segtn el articulo 16 CISG, parece que la tGnica
solucion es aceptar la oferta (que suponemos vinculante) y obli-
gar al oferente a cumplir el contrato, pese a la revocacién?!>
(nocion de «irrevocabilidad»)?216.

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 posicion comprometida al destinatario de ofertas
como las del ejemplo antes transcrito. El autor apunta a un remedio
orientado a indemnizar, extracontractualmente, los dafnos 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 comin en este dmbito2!3. 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 él. 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 clausula general de
responsabilidad extracontractual, segiin 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 dirimiran de confor-
midad con los principios generales en los que se basa la presente Convencién 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.

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



La oferta de contrato: vinculacion y responsabilidad 1405

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 aceptacidn, 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 contrato?24. Aun asi, se advierte algtin 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 aceptacién 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?225, Quizas 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 aceptacion 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 razén, considera PERALES VISCASILLAS que bien deberia hacerse un esfuerzo
por especificar con claridad los efectos del plazo que acompaifia 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).

224 Vid. DiEz-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».

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



1406 Antonio Ismael Ruiz Arranz

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. Segun 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-
sion del soft law sobre la materia. Ello no solo por ser hoy primicia,
sino también por reflejar el intento de los paises latinoamerica-
nos 230 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, Edicién 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 andlisis de diversos textos juridicos», ADC, 2017-1I,
pp- 526-537.

231 Un ilustrativo resumen sobre el iter de la concepcion de los PLDC, problemas
que afrontan y dmbito de aplicacién en FENOY PICON, «La revision...», cit., pp. 568-580.
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declaracidn, 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)232,

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 actuacion por razén de la confianza depositada en
la oferta deba haber irrogado un dafio al destinatario («detrimen-
tal reliance»23%).

22 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 Infra1.3,7.4y7.5.

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 exteriorizacién de la voluntad del oferente. Con su mencion
al plazo para producir vinculacién en la oferta —lo que es més o
menos claro en funcion 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 revocacion de
una oferta con eficacia vinculante, una vez que se ha determinado
que tiene??’. 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 cuestion 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 indemnizacion extra-
contractual de dafnos, 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 tnico precepto del Codigo 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?4l, 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 aceptaciéon?#3. 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 institucién 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 relacion con la vinculacién o irrevocabilidad. Comenzaré
presentando las diferentes posturas que he advertido presentes en
la doctrina espafola.

240 Articulo que simplemente exige el concurso de oferta y aceptacion 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 estard 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-
cioén 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 establecerdn: d) los térmi-
nos en que la oferta serd irrevocable (...)»; el art. 56 LOCM dispone que «la celebracién
de una piblica 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 aceptacion 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 razonara que la oferta puede revocarse por-
que no existe ningtn tipo de vinculacién del oferente, quien solo
ha emitido una comunicacidn 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 protecciéon?+’. 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, quiza influidos
por la experiencia alemana?*®, 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 respuesta20. 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 11 CC). Para é€l, esa estipulacion 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 GARCIA, Derecho civil, 11, Vol. 1, 8.* ed., 1989, p. 409; GOMEZ
LAPLAZA, «Articulo 1262», en ALBALADEJO GARCIA / DiAzZ 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 segun la naturaleza del contrato y circunstancias
de la oferta («EI 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 espaniol, 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 aceptacién?32.

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 espaioles en relacién con
la posible existencia de un plazo implicito para la aceptacion. El
debate asi planteado ha oscurecido la cuestion. 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 valoracion respecto a su efi-
cacia vinculante, atribuyendo al plazo los solos efectos de provocar
la caducidad o expiracion de la oferta234.

2. LaSala 1.*del 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, valida 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-
racion 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, I, 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 Codigo 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 proposicién, 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 Codigo 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?2%, que mads 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)200, Parece claro que «obligar a esperar la respuesta» impli-
ca reconocer que la oferta incorpora plazo implicito (para permitir
la aceptacion), 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]).

26 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; LAsso GAITE, Cronica de la codificacion esparfiola,
t. IV, Vol. I1, 1970, p. 670.

258 Segtin el articulo 5 OR 1881: «Cuando la oferta se hubiere hecho sin determina-
ci6n 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 Segtn este precepto «el consentimiento se forma por el concurso de la oferta y
de la aceptacion. 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 sistemadtica 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, seglin 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 aceptacion. En tal caso, el plazo de vigencia implicito se
corresponderia, ademds, con el plazo (maximo) de aceptacién?62
con que cuenta el destinatario, mds alld del cual no cabe aceptacion
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
razon 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 ultima instancia tiende a
permitir la perfeccién 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, tendra que hacerlo
hasta obtener una respuesta en modo de aceptacién. 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 mds 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 expiracién?

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 electrénico, 2004, pp. 62-63; CUADRADO
PEREZ, «LLa formacién 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 actuacién del oferente después de la
formulacion 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 aceptacion?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 perfeccion 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 perfeccion 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. Gonzélez 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 explicito?73.
Esta vision es seguida por otros autores2’4. 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 algtn 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

214 Diez-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.

215 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 clausulas 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).

MOoRENO 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; duracién exigida por la seguridad juridica y el principio
de exclusion 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 vinculante230. Las
AAPP también parecen haber tomado esa senda en los dltimos
aflos28!, aunque no de manera uniforme 282,

277 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 valida 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 contradiccion 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 acompanada 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-
cion: jcardcter 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
dltima resolucion 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 dfas.

281 SSAP Cadiz (Secc. 8.%) 27.12.2012 (Pte. Gonzalez 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 Mdlaga (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 Modernizacién del Codigo Civil en materia de obli-
gaciones y contratos, elaborada por la Seccién Civil de la Comi-
sion General de Codificacion (en adelante, <PMCC>»). Las disposi-
ciones sobre la oferta de la PMCC son indiscutiblemente deudoras
de la CISG y los PICC283, 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 destinatario2®4. En efecto, el articulo 1248 PMCC
indica los casos en que «la oferta serd, sin embargo, irrevocable»
(cursiva mia)285, y son (i) la atribucidn 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 realizacidn de actos o negocios
sobre su base 286,

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 modernizacion 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 cudndo 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 comunicacién rechazandola llegue al oferente.

286 GARcia RuBlo —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 modificacion 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
relacién 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%,

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

He expuesto que el Derecho civil espafiol 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.

20 Supra7.1y7.3.

292 MANRESA y NAVARRO destacé 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

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



La oferta de contrato: vinculacion y responsabilidad 1419

caben diferentes férmulas con las que expresar tal intencién. Por
ejemplo, «esta oferta es firme», 0 «mantendremos nuestra oferta
hasta recibir su aceptacion». Asi indicadas, estas ofertas no son
problematicas 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?93. 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 demads, las valoraciones sobre las
consecuencias juridicas de la revocacion de una oferta vinculante
las sefialo en el apartado correspondiente?”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 Cédigo 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, ainadiendo que después de esa fecha probablemente no podra contratar no puede
llevarnos a pensar que la oferta tiene eficacia vinculante durante los tres dias a que hace
referencia.

294 Supra 7.3.

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

26 DiEz-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 MATO, 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» 300,

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 algun tipo de efectos juridicos, parece obvio que toda
oferta (y con mds 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 empefio 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 ampliacion 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.

301 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 (E/
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 Supra7.2y7.3.
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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 espafiola 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 sola3%7.

Igualmente, en el plano jurisprudencial 3%8, 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-
ci6n del Caodigo Civil (Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo 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 ptiblica 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 ptiblica de recompensa en el marco del
moderno Derecho de obligacién, 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 PICcH, 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 espafiola 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 obligacion? 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 haria falta,
desde luego, la aceptacion del destinatario; lo que nos conduce al
contrato de opcion. Bajo mi Optica, la vinculacién 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, mds 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 vendrd 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.
33 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 declaracion de voluntad del
oferente para pasar a tener en cuenta mds 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-
cion precontractual mas compleja, y que muchas veces supone la res-
puesta a una previa invitacion a ofrecer del destinatario; invitacion que
recoge los méviles o motivos del destinatario, que el oferente conoce.

2. El Cdédigo Civil espafiol no reconoce la posibilidad de que
una oferta adquiera eficacia vinculante debido a la confianza, cosa
que si hace la PMCC314, 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 dafo al destinata-
rio para que la oferta pueda ser considerada vinculante, aunque
pareciera admitir que si310.

3. En el presente apartado me ocuparé (i) de la confianza del
destinatario; (ii) de la necesidad de un patron para determinar un
umbral de confianza que nos diferencie unos casos de otros; y (iii)
de si se precisa que la revocacion irrogue un dao 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!7. Antes bien, se trata de la confianza provocada por las pro-

314 Supra 7.4.

315 Supra 6.1. DIEZ-PICAZO 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 «invitacion», 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-
cacion 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 actuacidn del oferente (formulacién 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 asi pudiese fundar la
vinculacién, la inseguridad juridica seria enorme?32!.

3. Y, como vimos en la CISG322, ]la 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 Diez-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
formacion 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
adjudicacién 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 Supra 6.1.
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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. El 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 asignacidn 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 estadounidense323, 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 atencion 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 proteccién y, en consecuencia, no permita considerar
vinculante la oferta3?*.

A priori, el error del oferente al formular su oferta puede con-
sistir, bien en ofrecer realizar la prestacién a un precio que no res-
ponde a su estructura de costes reales (se ha omitido recoger algtin
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 elevaria323,

2. Para valorar el grado de confianza del destinatario merece-
dor de proteccidn, se ha acudido al estindar del hombre medio.
Asi, L. Diez-Picazo se mostro 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 Supra 2.2.2.

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 espaiiol, 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 calculo3?. 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 erroneamente 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 oferta32. 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. Mas alld, creo que el error de cuenta no alcanza para
solventar aquellos supuestos donde la equivocacion 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 patrén para la cuestiéon que nos atafie.

Como es sabido, en este caso, la invocacidn del error esta
supeditada a la proteccion de la confianza de la parte que no lo
sufre339, toda vez que la voluntad declarada, aunque creada por
un sujeto, debe ser armonizada con el resto de los intereses en
juego33l, La oferta de contrato que contiene un error en la deter-

326 Diez-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).

331 MoRALES MORENO, El error en los contratos, cit., p. 120.

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



La oferta de contrato: vinculacion y responsabilidad 1427

minacion del precio parece que puede encauzarse mejor a traveés
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 relacion 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 declaracién de volun-
tad puede provocar un desajuste econdémico 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 perfecciéon 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 organizacién de los intereses en juego333.
Dependeri 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 decision de
proteger a una u otra parte334.

Creo que la doctrina del error en la declaracion 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 proteccidn 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— podra «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 aceptacion). De ser asi, la proteccion de la confianza del destina-
tario debe ceder, pues cabra presumir que conoci6 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
serfa pertinente permitir, en Derecho espafiol, una indemnizacion
por dafo 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 impugnacién de la declaracion
de voluntad (por el oferente, en este caso) con la proteccion 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.

336 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 aceptacion), que desvirtie 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. 275 y ss.

338 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 alemdn, 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
mds barato o vender mds caro, salvo que se diga que el Derecho no
permite nunca realizar buenos negocios.

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

1. Para proteger al destinatario, el Derecho estadounidense
exige que la revocacion de la oferta tiene que haber irrogado un
dafio al destinatario («detrimental reliance»34?). La cuestién 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 vinculacion, sino la confianza puesta en relacién
con la actuacion del oferente y que se traduce en una determinada
accion u omision (contractual, por ejemplo) del destinatario, debe-
mos exigir que a esta accién u omision le siga un dafio concreto y
efectivo. El dafio, como tal, puede ser variado. Asi, cabe pensar en
el dano derivado de la contratacién de seguros, suministros, alma-
cenaje, garantias o, incluso, en la pérdida de otros negocios (cfr.
art. 1899 CC). Ese dano serd la constatacion 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» 344 y mereciendo proteccién (caso de error del oferente)
no termine produciendo ningun 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 celebracién 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 Supra2.2.2.3.

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 preasignacién 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 dafio efectivo al
destinatario; y creo que nos acompaiian 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 revocacion del ofe-
rente no se deriva del dafio irrogado a la confianza. La produccién
de un dano es lo que permite finalmente considerar que la oferta es
vinculante (cuando ademas se han cumplido el resto de los requisi-
tos) pero no es lo que fundamenta, en ultima 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. Quizds esta aproximacion tenga
alguna utilidad para el Derecho espaiiol. Aqui, el interés de la
Administracion publica, como duefio de la obra, parece situarse
por encima del resto de intereses34%. Por esta razon, 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 licitacion (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%0,

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 dmbito 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 ponderacion 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
accion directa, la ponderacion de intereses es mas difusa y, con ello, pareceria tener mas
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, «Accion directa y pagos directos en la subcontratacion de obras publicas», Andlisis
GA&P, marzo 2018.

Hay que advertir también que, en el dmbito de la contratacion 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 clausulas 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 obligacion 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 financiera3>3.

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 rechace3%4. Entre nosotros, Parra Lucdn ha apuntado
que el régimen de la oferta y la aceptacion estd 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 Sudrez, JUR 2014/158042),
Madrid (Secc. 13.%) 28.6.2013 (Pte. Romero Sudrez, JUR 2013/273908), Asturias (Secc.
5.%)17.12.2014 (Pte. Pueyo Mateo, JUR 2014/262381), o Ciudad Real (Secc. 1.#) 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-
do35s.

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>’. 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 constitucion 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 prestaciéon, porque es accesoria
(art. 1824 CC) y actia 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 habra 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 Codigo Civil, 2009, p. 2081.
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dor en el contrato (de préstamo, por ejemplo) y responde al cum-
plimiento de una obligacion de ese contrato, no creo que nos acom-
pafie ninguna razon para atribuir eficacia vinculante a la oferta.
Esta supuesta oferta de fianza no se derivaria de una obligacion
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 criticas 364, 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-
sion, en el contrato de compraventa, al compromiso de garantizar
la devolucidén 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 aceptacion (CARRASCO PERERA, «Comentario al art. 1823 del CC», cit.,
p- 2.081).

362 Pte. Fernandez-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 Lucdan, 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 segun 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 cuestion 398, quizds 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 mdquina, 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
espafiol3%. 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, quizés,
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 cosa3’!. Notese
que el articulo 1453 CC se remite a las reglas de la condicién sus-

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

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

369 Supra71.2y7.3.

370 El término «prueba» serd, al igual que el plazo un elemento mds de la declara-
ci6én de voluntad del oferente que puede constituir un indicio (supra 7.3y 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. Lanocién 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 objecion tedrica —o, mas bien, el prejuicio dogmético374— 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 declaracion 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 tltimo momento que precede a su perfeccion; de tal suerte que el contra-
to no se perfeccionaria, si la declaracion 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 oferta37e.

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 obligacion 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 revocacion de la oferta, mediante declaracion de
voluntad, puede producirse, por muy irrevocable que esta sea3’8.
Como he adelantado, la nocién de «irrevocabilidad» de la oferta,
asociada a la vinculacion, 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 si 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 estdtica 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 practico37. 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 RuBIO 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 espaiol, 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 Cataluiia 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
alemadn, 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 revocacidn, 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 prictica. 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 formulacion
del precio de su oferta.

7. El moderno Derecho de contratos ofrece otra perspectiva.
Sus postulados nos proporcionan, segtin lo veo, soluciones méas
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 revocacion 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.

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

381 GOMEZ POMAR pone en duda —con gran acierto, a mi juicio— que la pretension de
cumplimiento sea el remedio prioritario; maxime cuando la prestacion resulta de imposible
ejecucion, desproporcionadamente gravosa para el obligado, insatisfactoria para el acree-
dor o retardatorio de su satisfaccion, 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 solucién propuesta, en estos casos, ha sido la indemnizacién 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 preocupacion 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 €l, la revocacion de la oferta vinculante
equivale al incumplimiento de un negocio juridico unilateral y, por
ende, de una obligacion, 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
atribucion 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
obligaciones38”. En mi opinion, 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 aceptacion 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 Garcia RuUBIO, La responsabilidad precontractual..., cit., pp. 145-146.
35 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 MODERNIZACI()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 cardcter general, que la vinculacion contractual
no se agota en el deber de prestacion338. Antes bien, la vinculacion
contractual existe, aunque el deber de prestacion del deudor resulte
imposible (por imposibilidad inicial)3%%. Una construccién de la
idea de vinculacidn en tales términos se proyecta sobre la nocion
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 ideolégico 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 habré 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?392, 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 prestaciéon 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 prestacién) y, lo mantenga o
no, reclamar a la otra parte una indemnizacién (menor o mayor segun 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.

39 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).

392 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 esta, 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, la jurisprudencia de la Sala 1.*
del TS34 o el articulo 4:102 PECL 5.

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); indemnizacion que alcanzaria al interés contractual positi-
vo3%, sin por ello excluir el negativo3*7. Y es que no hay que olvi-
dar —como sefialara, 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

vencién 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
redaccion del pdrrafo 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 obligacion 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 obligacion 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— esta en que el contrato no deja de
existir por el hecho de que, en el momento de su conclusion, 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).

3% 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 declaracion 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 solucion 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. El 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-
ri03%° 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, continian siendo hoy Derecho positivo aplicable40! y que la
solucion a la que se llegaria lejos los postulados del moderno Dere-
cho de contratos serfa 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
Asociacién 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-
ri0402, El ejemplo paradigmatico es la venta de la cosa ofrecida a
un tercero“03.

Adviértase que, para que exista revocacion, en Derecho espa-
fiol 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 revocacion es recepticia94, exige una comunicacion 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 indemnizable40°,
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 16gico 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 enajenacién 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 aleman.

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

405 La STS 17.11.2013 (Pte. Saraza Jimena, RJ 2013/6826) considera que la revoca-
cidn, 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 prestacion 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 atin no la haya
aceptado, lo que se enfrenta al obsticulo 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 operacién de reemplazo actia ademds como
limite o contrapeso a la pretensién de cumplimiento del contrato,
inicialmente proyectado con la oferta. Y es que la pretension 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 imposible+%. Siguiendo a
Pantale6n Prieto, devenida imposible la prestacidon, el acreedor
ostenta un interés subjetivo en ella; interés que no es evaluable en
menos del valor de mercado del bien, en este caso ofertado+%°. 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 erroneamente 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 mitigo
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 mas 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 espafiol 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 operacion 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 dario...,
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 espaiiol, 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 pretension 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 solucion tiene, como presupuesto, asumir que el
coste de la operacion de reemplazo constituye un dafo 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 estd, 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.* de 15-11-94), ADC, 1995-11, p. 966.

413 Lo sugiere, con matices, FENOY PI1cON, «La modernizacién del régimen del
incumplimiento del contrato: propuestas de la Comisién General de Codificacion. 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 daflo, VIDAL OLIVARES, «La gestion razonable de los efectos del incumplimiento en
la compraventa internacional», en PIZzARRO WILSON / VIDAL OLIVARES (eds.), Incumpli-
miento contractual, resolucion e indemnizacion de dafios, Universidad del Rosario, Bogo-
ta, 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 proteccién 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 caera 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 «presuncién
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 posible+2!.

Asi, por ejemplo, en caso de revocacién 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
danos derivados de la paralizacién 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, segin la regla del merca-
do#23) y también el dafio del retardo a que se expuso para conseguir
el citado material 42,

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 calculo 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 revocacion de la oferta (vid. arts. 76
CISG). Automdticamente surge entonces la cuestiéon 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
PRESsAs, 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 indemnizacidn al destinatario, al menos,
mediante la operacién de reemplazo no excluye la indemnizacién
de otros posibles dafos 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)42¢,

De nuevo, en supuestos de contratos de obras y ofertas vincu-
lantes*?7, 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)#%9. 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 prestacion (art. 192 TRLCSP 2017) o
demora en la ejecucién (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 algin 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-
cién», 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 habia suscitado la cuestion (Vid. GREGORACI FERNANDEZ, «Resolucién por
retraso a proposito de la STS de 25 de mayo de 2016 [348/2016] (ponente: Excmo. Sr.
D. Fernando Pantaleén Prieto)», ADC, 2016-111, p. 1129). Solo se me ocurre que, detras
de esta argumentacion 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
dano). 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 (dueiio 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 mercado3.

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 presuncion 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 Infra 9.5 [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 proteccién 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 proteccion del contrato, como concrecidn de la regla de
la previsibilidad (art. 1107 I CC) sirve para evitar que cualquier
dafio, 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-
cioén de una oferta vinculante (donde resultaba de aplicacion la
CISG*%), y se ocupa de la indemnizacién del dafio en concepto de
lucro cesante al destinatario de la oferta, convertido en acreedor
con la aceptacion. De nuevo, se trataba de la venta de la cosa ofre-
cida a un tercero*3. La AP consider6 que el perjuicio provocado al

S22 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 funcion 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 acept6 la oferta y realizé una transferencia por importe de 60.000 euros el dia
sefialado. Esta transferencia fue rechazada por Grias Andaluza el mismo difa en que Krane
la realizd. Tres dias después, Grias Andaluza llamé a Krane para revocar su oferta. En su
Ilamada, Grias Andaluza comunicé a Krane que el mismo dia en que ésta 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 mdquina (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 aceptacion se produjo con el abono de la
reserva de 60.000 euros o si €sta 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-
dit6 que destinatario pudiera acometer una compra de reemplazo
(art. 75); (iii) tampoco se acredit6 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 proteccion 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 interpretacién“3¥?. En cualquier caso, hay
que distinguir entre dos escenarios posibles.

3.1 Sila gria 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 pactadas+3®. 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 segun el art. 16.2.b CISG, poco importa si la
efectiva aceptacion se produjo antes de la revocacion indebida de la oferta. La AP conside-
6 que la aceptacion se produjo en el momento en que Krane realizo la transferencia de la
reserva de 60.000 euros a Grias Andaluza y que, en consecuencia, Grias 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 operacion 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 operacion de
reventa de la gria estaba cifrada en 660.000 euros. En el proceso de instancia, Krane habia
demostrado eficazmente la existencia de este contrato de reventa de la gria 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) mds el coste de ubicacion de la grida 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 indemnizacion de dafios a Krane y condenaron a Grias
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 Sila griia 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 vendidé a un
tercer compra