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IV. EL MOMENTO Y LUGAR DE FORMACION DEL

1. Introduccidn: el caso de la Sentencia TS de 29.9.1981.

El 15 de diciembre de 1975 Serafin Aguilar Arbenia arrendé un
local en Zaragoza a Angel Aznar Paniagua. En este contrato se incluy6 una
clausula de opcién de compra a favor del arrendatario, en virtud de la cual
durante los dos primeros afios de arriendo posefa una opcién de compra
del local por 2.000.000 pts., y a partir del tercer afio el precio sufriria un
aumento en funcién del indice de la vida segtn el Instituto Nacional de

Estadistica.

El 14 de diciembre de 1977 Angel Aznar ejercit6 su derecho de
opcién y requirié notarialmente a Serafin Aguilar para que se presentase
en la notaria el 26 siguiente con el objeto de firmar la escritura de
compraventa y hacerse cargo del talén alli depositado. El mismo dia 14, el
notario y el optante se personaron en el domicilio de Serafin para hacerle
entrega del requerimiento, pero al no abrir nadie la puerta, lo efectuaron
por correo certificado y con acuse de recibo, siendo recibido por su

destinatario el 16.12.1977.

El optante, Angel Aznar, mantenia que el contrato se perfeccioné

el 14 de diciembre al emitir su declaracién. El arrendador, por su parte,



alegaba que hasta que él no tuvo conocimiento de ella, el dia 16, no se

perfecciond, y como llegé fuera de plazo, el contrato no fue formado.

El Juzgado de Primera Instancia de Zaragoza, en Sentencia de
19.12.1978, desestimé la demanda al considerar que la opcién fue
ejercitada extempordneamente. La Audiencia Territorial de Zaragoza, en
Sentencia de 26.6.1979, la revocé y estimé la demanda, considerando que
la opcién fue ejercida de manera tempestiva. El Tribunal Supremo, en

Sentencia de 29.9.1981367, no dio lugar al recurso.

A lo largo del trabajo se ha hecho notar que la solucién a algunos
problemas dependia del momento de formacién del contrato. Asi pues,
segun se sostenga que el contrato se perfecciona cuando el aceptante emite
la dedlaracién de voluntad o cuando el oferente la recibe, seran unas u
otras las consecuencias que se derivaran. En este capitulo se va a estudiar
cOmo esta resuelta la cuestién en nuestro ordenamiento, cuél es la opinién
de la doctrina, cuél la postura de la jurisprudencia, y, finalmente, si es

necesario replantear la cuestién, en qué sentido y por qué motivos.

2. Teorias sobre el momento de formacidn.

Como las distintas soluciones tradicionalmente propuestas ya se
han analizado con cierto detenimiento en trabajos anteriores, este apartado

tiene como objetivo tinicamente dejar breve constancia del estado de la

367Sentencia TS de 29.9.1981 [(Ponente: Sr. José M* GOMEZ DE LA BARCENA LOPEZ).
Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (septiembre 1981). n? 337. pp. 273 a 280].
Aranzadi (1981), 3247.
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cuestion, sin d4nimo de profundizar en su anilisis, tarea para la cual se

puede acudir a la literatura de referencia368.

Tradicionalmente, los contratos han sido clasificados, en cuanto a
su formacién, como contratos entre presentes y contratos entre ausentes o
por correspondencdia, utilizando una terminologia que inducia a error y
pecaba de esquemitica. Por esto, modernamente se ha propuesto una
clasificacién diferente, que no pone el acento en la situacién de las
personas, sino en el tiempo que tarda la declaracién desde que se emite
hasta que se recibe36?. Asi, se habla de contratos entre presentes (de
formacién instantdnea o sucesiva) y contratos entre personas ausentes (de
formacién instantinea -teléfono o télex, y tltimamente fax- o sucesiva

-carta y telégrafo-).

Los contratos entre presentes no suscitan problemas, pues el lugar

es el mismo y respecto al tiempo no hay solucién de continuidad entre una

declaraci6n y otra.

Sin embargo, los contratos_entre ausentes si que ofrecen una

dificultad, a saber, la distribucién del riesgo debido al espacio de tiempo

que media entre ambas declaraciones de voluntad. Basicamente son cuatro

368 literatura basica de referencia es la siguiente: COCA PAYERAS. Articulo 1.262. pp.
451 y ss.; LALAGUNA. Sobre la perfecci6n de los contratos en el Cédigo Civil. pp. 1138 y
ss.; PUIG BRUTAU. Fundamentos. pp. 191 y ss.; Carlos ROGEL VIDE. Momento y lugar
de formacién del contrato. La Ley (1982-4). pp. 1253-1271; ROVIRA/PALOMAR.
Problemas de la contratacién entre personas distantes. pp. 147 y ss.

3691nicialmente propuesta por MORENO QUESADA [La oferta de contrato. pp. 10y ss.],
fue inmediatamente suscrita por ROVIRA/PALOMAR [Ibidem. pp. 148 y ss.}, aunque
prefiriendo emplear la expresion "entre personas distantes” en lugar de "entre personas
ausentes”, por entender que en el lenguaje juridico este término tiene un sentido
expresivo de la situacién de ausencia legal. Asumen también esta clasificacion ROGEL
VIDE [Ibidem. p. 1256] y LALAGUNA [Ibidem. p. 1139].
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las teorias que tratan de solucionar la cuestién370, ninguna de ellas exenta

de criticas:

a) teoria de la emisién (o declaracién): el contrato se perfecciona
cuando se emite -se manifiesta- la aceptacién. Dos son las principales
objecciones que se han planteado: 1) no hace hincapié en el caracter
recepticio, 2) parece injusto vincular al oferente a una declaracién que

ignora371,

b) teoria de la expedicién: el momento relevante es aquel en el cual

el aceptante se desprende de su declaracién. También se han vertido
criticas contra esta solucién: 1) las mismas que para la teoria anterior, 2) el
aceptante no se desprende del todo de su declaracién, pues siempre puede
recuperarla (por ejemplo, acudiendo a correos y solicitando la devolucién

de la carta entregada)®72.

c) teorfa de la recepcién: el contrato se perfecciona cuando la

aceptacién llega al domicilio o circulo de intereses del oferente. Las
principales criticas han sido: 1) no se da un verdadero encuentro de
consentimientos373, 2) la declaraciéon de voluntad recibida puede ser

afirmativa o negativa, luego no tiene sentido sostener que el contrato se ha

370véase una amplia exposicion en ROGEL VIDE [Ibidem. pp. 1258 y s.] y en
ROVIRA/PALOMAR [Ibidem. pp. 156 y ss.].

371Cfr. ROGEL VIDE. Ibidem. p. 1258.

372Cfr. ROGEL VIDE. Ibidem. p. 1258; ROVIRA/PALOMAR. Problemas de la
contratacion entre personas distantes. p. 158.

373Cfr. ROGEL VIDE. Ibidem. pp. 1258 y s.
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formado porque ha llegado la declaracién374, 3) la formacién se hace

depender de un hecho puramente material37,

d) teoria del conocimiento (o de la cognicién): 1a perfeccién se lleva

a cabo cuando el oferente conoce la aceptacién. Las objeciones que se han
formulado contra esta teoria son las siguientes: 1) el momento de la
perfeccién se deja al arbitrio del oferente y se dificulta su prueba3é, 2) se
podria llegar a un continuo e infinito cruce de declaraciones377, 3) esta

teoria resulta incompatible con la posibilidad de la aceptacién tacita378.

Ninguno de estos sistemas ofrece por si solo una respuesta valida
para todas las cuestiones suscitadas por la formacién sucesiva del contrato
entre ausentes. Por eso no es de extrafiar que los diferentes ordenamientos

difieran en su sistema de perfeccion.

3. Distintas soluciones en el Derecho Comparado.

a. Francia.

374Cfr. ROVIRA/PALOMAR. Problemas de la contrataci6n entre personas distantes. p.
159.

375Cfr. ROGEL VIDE. Momento y lugar de formacién del contrato. p. 1259;
ROVIRA/PALOMAR. Ibidem. p. 159.

376Cfr. ROGEL VIDE. Ibidem. p. 1259; ROVIRA/PALOMAR. Ibidem. pp. 160y ss.
377Cfr. ROVIRA/PALOMAR. Jbidem. p. 161.

378Cfr. ROVIRA/PALOMAR. Ibidem. p. 161.

229



El Code civil francés no arbitré una solucién al problema de la
formacién del contrato entre ausentes. Por su parte, la jurisprudencia
tampoco ha adoptado una postura clara al respecto. Todo eso ha
dificultado que la doctrina3’? sostenga una posicién comin y ha
provocado que los diferentes autores oscilen entre las soluciones posibles,
sin poder defenderlas con argumentos de derecho positivo, sino

simplemente en razones de conveniencia.

Con todo, el intentar fijar un momento y un lugar de formacién del
contrato tiene su interés, segin la doctrina francesa380, por una serie de

razones:

a) desde el punto de vista del momento, fija el instante de cese de
la posibilidad de revocar, determina la capacidad de las partes, establece el
punto de partida de una serie de plazos (por ejemplo, la prescripcién),
marca el instante en que el riesgo de pérdida pasa del propietario al
adquirente, y, finalmente, la ley en vigor en ese momento serd la que

regira las condiciones de validez y sus efectos.

b) desde el punto de vista del lugar, a efectos de derecho interno,

fija el tribunal competente, y, a efectos de derecho internacional privado,

determina la ley aplicable.

379La literatura de referencia es la siguiente: AUBERT. Notion et roles de T'offre et de
l'acceptation dans la_formation du contrats. §§ 396 y ss.; FLOUR/AUBERT. Les
Oblig;ﬁons. §§ 162-177. pp. 117 a 127; GHESTIN. Traité de Droit Civil. §§ 243-256. pp. 272
a 281; MARTY/RAYNAUD. Droit Civil. L lipations. §§ 117-124. pp. 114 a 122;
MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Lecons de Droit Civil. §§ 139-146. pp. 129 a 135;
WEILL/TERRE. Droit Civil. L ligations. §§ 147-153. pp. 155 a 164.

380Cfr. GHESTIN. Ibidem. §§ 245 y ss.; MARTY/RAYNAUD. Ibidem. §§118 y s. pp. 115
y s.; MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Ibidem. § 142. p. 13]; WEILL/TERRE.
Ibidem. §§ 148 y s. pp. 156 y s.
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a.1. La doctrina.

A modo de preliminar, una advertencia: la doctrina no es muy
rigurosa en la calificacién terminolégica de las teorias, lo cual puede llevar
a confusién. En ocasiones utiliza la palabra "emisién" para denominar a la
teoria de la declaracién, pero en otras ocasiones engloba en ese concepto
las dos teorias que disponen el momento y el lugar de formacién en el
ambito de influencia del aceptante (declaracién y expedicién). Por su
parte, utiliza la expresién "recepcién” para hacer referencia a la teoria que
entiende perfeccionado el contrato con la llegada de la aceptacion al
domicilio o &mbito de intereses del oferente, mas en ocasiones también

engloba con ese concepto a la teoria del conocimiento (que es denominada

de I'information).

Mientras en el siglo XIX las soluciones mayoritarias en la doctrina
francesa eran la de la declaracién38l y la de la informacién
(conocimiento)382, en la actualidad se puede afirmar que la mayoria de
autores son partidarios o bien de la teoria de la expedicién o bien de la
teoria de la recepcién. La razén de fondo estriba en la huida de cualquier
asomo de arbitrariedad y en la biisqueda de un elemento objetivo a la hora

de determinar el momento y el lugar de perfeccién del contrato:

381ygase, por todos: C. DEMOLOMBE. Traité des contrats. Tome XXIV. Paris.
Imprimerie générale. 1878. § 75.

382ysase, por todos: Francois LAURENT. Principes de Droit Civil francais. Tome XV.
Bruxelles. Bruylant-Christophe & Cie. 1880-1881. § 479.
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a) teorfa de la expedici6n3®3: sus partidarios se apoyan en los
articulos 1.985.2 y 1.121 Code civil para defender su posicién. El primero
forma pérte de la regulacién del contrato de mandato, y establece su
perfeccionamiento desde la aceptacién del mandatario, incluso de manera
tacita384; en este sentido, se deduciria que no seria necesario que el
mandante fuese informado de la aceptacién del mandatario para que se
formase el contrato. El segundo dispone que una estipulacién a favor de
un tercero no puede ser revocada si ese tercero manifiesta su voluntad de
beneficiarse de la misma. Segiin esos autores, dichos articulos reflejan las
preferencias de los codificadores franceses por aquellos sistemas que fijan
su punto de inflexién en la aceptacién; ello, junto con la conveniencia de
un elemento determinador objetivo, provoca en la actualidad que se varie

la postura de la teoria de la emisién a la de la expedicién.

Junto a estos argumentos de derecho positivo, afiaden otro mas

doctrinal, a saber: el contrato se forma con el consentimiento de las partes;

o, dicho de otra manera, el contrato existe desde que hay un acuerdo de
voluntades. Por tanto, exigir el conocimiento de la aceptacion
(conocimiento probado o presunto por la recepcién) es afiadir un requisito

a la formacién del contrato que la ley no exige3®.

3831 os autores mis relevantes: FLOUR/AUBERT. Les Qbligations. § 174. pp. 124 y s.;
MARTY/RAYNAUD. Droit Civil. Les Obligations. § 124. pp. 121 y s;
MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Lecons de Droit Civil. § 142. pp. 134 y s.
384 Article 1985.2 Code civil:
[1)'acceptation du mandat peut n'étre que tacite et résulter

de I'exécution qui lui a été donnée par le mandataire.
385Cfr. MARTY/RAYNAUD. Droit Civil. Les Obligations. § 124. p. 121;
MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Lecons de Droit Civil. § 146. p. 135.
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b) teoria de la recepcién38é: los partidarios de esta solucién
también han buscado un apoyo normativo, y lo han encontrado en el

articulo 932.2 Code civil, segtin el cual la aceptacién de una donacién por

un acto posterior no surtira efecto en tanto en cuanto dicha aceptacién no
llege a conocimiento del donante (oferente). Este articulo ya fue utilizado
por la doctrina del siglo pasado y primera mitad de este siglo para
defender la teorfa del conocimiento. Hoy en dia, los autores afines a dicha
postura introducen un elemento corrector -se presume que el oferente
conoce la aceptacién cuando ésta llega a su domicilio- para aplicar en la
practica la teoria de la recepcién. Con todo, el argumento del articulo 932.2
Code civil ha sido criticado por cuanto, segiin sus detractores, la donacién
es un contrato muy particular, envuelto en un fuerte formalismo, y por

tanto de regulacién no generalizable al resto de contratos3®7.

Aparte de este razonamiento de tipo positivo, se argumenta que,

con base en consideraciones de tipo_ préactico, conviene retrasar el

momento de la formacién del contrato al de la recepcion de la aceptacion.
El razonamiento es el siguiente: en un principio, pareciera lo méas acorde
con la realidad adoptar el criterio de la emisién, por ser ese momento
cuando el destinatario de la oferta toma la decisién de aceptar; mas esa
postura carece de buena base, pues la aceptacién no debe ser un fenémeno
psicolégico interno exento de prueba, sino una declaracién de voluntad
exteriorizada. Pero no seria suficiente con ello, porque podria ser
destruida. Por ello, pareciera conveniente admitir que el contrato se forme
en el momento en que el aceptante se desprende de su declaracién de

voluntad (expedicién). Mas de nuevo se presenta otra objecion, pues

386yer, por todos, WEILL/TERRE. Droit Civil. Les Obligations. § 151. p. 161.
387Cfr. MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Legons de Droit Civil. § 143. p. 132.
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mientras la aceptacién no ha llegado al oferente, su autor puede revocarla.
Por eso, concluye este sector de la doctrina, parece claro y conveniente que
el contrato se forme con la recepcién de la aceptacién por parte del
oferente (y no con el conocimiento, porque se ignora el momento concreto

en que el oferente la conoce).

¢) soluciones dualistas: frente a las soluciones unitarias arriba
expuestas, que sostienen que las cuestiones del momento y del lugar de
formacién deben recibir una misma respuesta, aparecen en la doctrina

francesa algunos autores que defienden una solucién dualista, segin la

cual esas cuestiones deben resolverse con criterios distintos, o, por lo
menos, no necesariamente iguales38. En este sentido, proponen aplicar la
teoria de la recepcién cuando la cuestién a discutir es la del momento de
formacién del contrato, y sobre todo, el caracter tardio de una revocacién;

por contra, optan por la teoria de la expedicién cuando han de determinar

el lugar.

a.2. La jurisprudencia.

El anilisis de la jurisprudencia francesa no permite revelar

claramente una tendencia en favor de uno de los sistemas descritos.

Los tribunales inferiores vienen dudado desde antiguo entre
aplicar la teoria de la expedicién o la de la recepcién3®. Un ejemplo clasico

de esa desorientacién e indeterminacion es el de la Chambre des Requétes

388vyer, por todos, GHESTIN. Traité de Droit Civil. §§ 251 y ss. pp. 276 y ss.
389Cfr. GHESTIN. Ibidem. notas 166 y 167, donde se pueden encontrar las lreferencias de
sentencias partidarias del sistema de la expedicién y de la recepcion, respectivamente



la cual, en una Sentencia de 21.3.193239, a propésito de la competencia
territorial en materia de trabajo, aplicé la teoria de la expedicién3?!,
cuando unas semanas antes, en Sentencia de 2.2.1932, se habia decantado

por la teorfa del conocimiento392,

Por su parte, la Cour de Cassation tradicionalmente ha
considerado que la determinacién del momento y del lugar era una
cuestion de hecho, dejada a la soberana apreciacién de los jueces de
instancia, encargados de interpretar la voluntad de los contratantes. Esta
postura ha sido criticada por la doctrina en el sentido que la Cour

confunde la cuestién de hecho del momento en que se produce la

aceptacién con el problema de derecho consistente en dilucidar si el

contrato se forma tnicamente con la aceptacién o es necesario su

conocimiento por parte del oferente3%3.

Con todo, una sentencia de la Chambre commerciale de la Cour de

Cassation, de 7.1.19813%, parece haber puesto fin a la incertidumbre al

declararse claramente en favor de la teoria de la expedicién. Los hechos
fueron los siguientes: una empresa distribuidora de carburante se
comprometié a suministrar durante tres afios una cantidad determinada a -

una sociedad anénima. Para ello acordaron que el contrato no entraria en

390sentencia 21.3.1932. Recueil de SIREY (1932), 1.278. Gazzette du Palais (1932), 1.910;
TERRE/LEQUETTE. Grands arréts de la jurisprudence civile. n® 91.

391 Afirmé que le contrat se forme dés que l'acceptant a émis son acceptation.
3925entencia 2.2.1932. Recueil de SIREY (1932), 1.

393Cfr., GHESTIN. Traité de Droit Civil. § 256. p. 280;
MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Lecons de Droit Civil. §§ 144 y ss. pp. 133 y ss.
394Chambre commerciale de la Cour de Cassation, 7.1.1981. Bulletin Civil, I-1981. n® 14.
pp. 11y ss. Véase el comentario de Frangois CHABAS. Jurisprudence frangaise en matiére
de droit civil. 80 Revue_trimestrielle_de droit civil (1981). pp. 849 y s.; y el de Jean
HEMARD. 34 Revue trimestrielle de droit commercial et de droit economique (1981). pp.
827ys.
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vigor en tanto en cuanto no fuese firmado por el representante de la
compafiia suministrada, para lo cual disponia de un plazo de treinta dias a
partir de la firma de la distribuidora; pasado ese periodo sin haberlo

suscrito, las partes quedarian libres de todo compromiso.

La compaiiia suministrada firmé y envi6 el acuerdo (aceptacién)
siete dias antes de la fecha de expiracién del plazo, mas la empresa
distribuidora se opuso al cumplimiento del acuerdo al entender que la
aceptacion le habia llegado una vez el plazo habia expirado, por lo que
consideré la oferta caducada. La aceptante no pudo demostrar que el

contrato firmado le habia llegado al oferente dentro del plazo.

La Cour d'appel condend a la distribuidora a indemnizar los dafios
causados por la rescisién del contrato, pues consideré que la suministrada
habia aceptado el contrato dentro del plazo previsto. La distribuidora
recurrié en casacién, alegando que correspondia a la suministrada la
prueba de haber puesto en su conocimiento la aceptacién dentro del plazo

fijado, y que, por tanto, la Cour d'appel habia invertido esa carga al

afirmar que habiendo enviado una semana antes del plazo la aceptacion,

se presumia que habia llegado a tiempo.

La Cour de Cassation no dio lugar al recurso, y afirmé que, a

menos que se hubiera estipulado lo contrario (cosa que no ocurrio), el

contrato se perfeccion6 con la expedicién de la aceptacién y no con la

recepcién de ésta por parte de la distribuidora (un acte était destiné a

devenir parfait, non par la réception de l'acceptation, mais par I'émission
de cette acceptation).
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Como se ha anotado antes, esta Sentencia se decanta por la teoria
de la expedicién, mas, a decir verdad, bastante condicionada por los
hechos, pues una semana es tiempo suficiente para que una carta nacional
llegue a su destino. Con todo, ésta parece ser la direccién de la

jurisprudencia; esta por ver si esta tendencia se mantiene y consolida.

a.3. Conclusidn.

Como se ha dicho al principio, la doctrina no ha adoptado una
posicién comiin, oscilando los autores entre la teoria de la expedicién y la
de la recepcién. Por su parte, la jurisprudencia tampoco se ha puesto de
acuerdo, aunque parece tender hacia la primera solucién. Todo ello ha
llevado a algiin autor a abogar por un pronunciamiento definitivo de la
Cour de Cassation o, mejor, por una reforma legislativa que ponga fin a

una incertidumbre que dura més de ciento cincuenta afios3%.

b. Italia.

En el ordenamiento italiano3%, la oferta y la aceptaciéon son

declaraciones de voluntad recepticias, esto es, su eficacia depende que

395Ctr., GHESTIN. Traité de Droit Civil. § 254. p. 279.

396vesse: BIANCA. Diritto  civile III. § 101. pp. 220 y ss;
BIGLIAZZI/BRECCIA/BUSNELLI/NATOLI. Diritto civile 1.2. §§ 48 y s., § 51. pp- 613 y
s., 622 y ss., respectivamente; CARRESL. 1l contrato. § 248. pp. 747 y ss.; DONISI. Artt.
1326 e 1335, en Codice civile annotato. pp. 276 y ss., pp- 310 y ss., respectivamente;
GALGANO. Diritto civile e commerciale II.1. § 34. pp. 155 y ss.; Enzo ROPPO.
Enciclopedia Giuridica. Tomo IX. Contratto: formazione. Roma. Istituto della
Enciclopedia Italiana. 1988. § 2.1. pp. 2 y s.; SACCO. La conclusione dell'accordo. pp. 66 y
ss.; Alessio ZACCARIA. Artt. 1326 e 1335, en Giorgio CIAN/ Alberto TRABUCCHI (dir.)
Comentario breve al Codice civile (3* ed). Padova. CEDAM. 1988. pp. 963 y ss., pp. 972y
S., respectivamente.
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sean puestas en conocimiento del destinatario397. En el caso de la
aceptacion, el caracter recepticio trata de tutelar el interés del oferente,
pero no le es sustancial a ella misma. De hecho, en determinados
supuestos, la ley prevé que el inicio de la ejecucién de la prestacién sea
suficiente para perfeccionar el contrato, prescindiendo de su conocimiento

por el oferente (art. 1327 Codice civile).

La doctrina3%8 ha resaltado la relevancia de individuar el

momento, pues permite dilucidar acerca de la capacidad de las partes y la

ley aplicable en el tiempo, y el lugar, porque determina la ley aplicable en

el espacio, el lugar de cumplimiento de la prestacién, y el juez competente.

Los articulos del Codice civile relevantes respecto del momento y
lugar de formacién del contrato son, principalmente, el 1326.1 y el 1335.
Ambos son aplicables a todos los contratos, independientemente de su
medio de formacién (entre presentes o entre personas distantes). El

primero, bajo la riibrica general de perfeccién del contrato, establece que:

[e]l contrato se perfecciona en el momento en que el

oferente conoce la aceptacién de la otra parte3%.

Por su parte, el segundo, con animo de abarcar toda declaracién de
voluntad recepticia, establece una correccién a la regla recogida por el

articulo arriba transcrito:

397Respecto de la declaracién de voluntad recepticia en el derecho italiano vedse el ya
clasico Giorgio GIAMPICCOLO. La dichiarazione recettizia. Milano. Giuffre. 1959.

398¢fr. BIGLIAZZI/BRECCIA /BUSNELLI/NATOLL Diritto civile 1.2. § 29.p. 588.

399 Articulo 1326.1 Codice civile: _
[ill contratto & concluso nel momento in cui chi a fatto la
proposta ha conoscenza dell'accettazione dell'altra parte.
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(1]a oferta, la aceptaci6n, su revocacién y cualquier otra
declaraci6n dirigida a una persona determinada se presume
conocida en el momento que llega a la direccién del destinatario,

a menos que esté pruebe su imposibilidad no culpable de

conocer400,

Si el contrato se perfecciona entre presentes, su momento y lugar
de formaci6n serd dénde y cuéndo las partes hayan intercambiado sus
declaraciones reciprocas. En el caso particular del teleféno, su lugar de
formacién serd donde el oferente reciba la noticia de la aceptacién (en

aplicacién del art. 1326.1 Cc)401,

En el caso de la perfeccion entre ausentes, la necesidad de analizar

ambos articulos se acentiia, por las razones antes aludidas. Por ello seran

tratados a continuacién con mayor detenimiento.

El Codice civile recoge la regla del conocimiento (aunque algunos
autores402 hablan de la regla de la recepcién, por los motivos que mas
adelante se veran), tratando de evitar que el oferente tenga noticia de su
vinculacién contractual una vez perfeccionado el acuerdo. Sin embargo,

esta regla plantea en su aplicacién dos inconvenientes: a) el conocimiento

como tal no siempre puede ser facilmente probado, y en este sentido un

400Articulo 1335 Codice civile:
[1]'a proposta, I'accettazione, la loro revoca e ogni altra

dichiarazione diretta a una determinatta persona si reputano conosciute

nel momento in cui giungono all'indirizzo del destinatario, se questi

non prova di essere stato, senza sua colpa, nell'impossibilita di averne

notizia.
401551ucién corroborada por la jurisprudencia: Cassazione civile 18.1.1974, n. 142.
402En  particular, BIANCA. Diritto  civile III. p. 222, y
BIGLIAZZI/BRECCIA/BUSNELLI/NATOLL Diritto civile 1.2. p. 623, aunque se trata de
una discusién puramenete conceptual pues de todas maneras la doctrina es unanime
respecto del momento de perfeccion.
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oferente retractado podria atrincherarse en su falta de conocimiento, y
malograr la formacién del contrato; b) favorece la neglicencia del oferente,
pues basta que, aun sin mala fe, no retire el correo del buzén durante un
tiempo, para no tener noticia de la aceptacién y no concluirse el contrato,
causando de esta manera un perjucio al aceptante que no tiene por que

soportar.

El legislador italiano parece haberse dado cuenta de esos
problemas pues, con un método discutible desde el punto de vista légico y
sisteméatico, ha modificado sustancialmente la regla del art. 1326.1
mostrando su voluntad de aplicar la de la recepcién: utilizando el

expediente de una presuncién juris tantum, dispone el art. 1335 Codice

civile que la oferta y la aceptacién se presumen conocidas desde el

momento de su llegada a la direccién del destinatario. Sin embargo, ante la

aparente rigidez de la modificacién, el legislador la ha atenuado

consintiendo al destinatario la prueba de la imposibilidad no culpable de
conocer la declaracién llegada a su direccién (por imposibilidad no
culpable se entiende un impedimento extrafio al &mbito de organizaci6n
del destinatario -no puede oponer la falta de transmisién del mensaje por
parte del dependiente- o un supuesto de fuerza mayor -no basta demostrar
que la carta no se ha abierto, sino que seria necesario probar, por ejemplo,
que el destinatario estaba en el hospital convalesciente de una grave
enfermedad que le imped{a ocuparsse de sus asuntos-)*®. En definitiva, el
criterio del Codice civile en materia de formacién del contrato es la

cognoscibilidad de la aceptacién con el tnico correctivo de la

403pe todas maneras, la prueba es bastante rigurosa: cfr. Cassazione civile 28.1.1985, n.

450 (Mass. Foro Italiano. 1985).
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imposibilidad no imputable al oferente de tener noticias de dicha

declaracién.

Respecto del término direccién del destinatario (indirizzo del
destinatario) del articulo 1335 Codice civile, la jurisprudencia lo ha

interpretado como aquel lugar que, en razén de una ligazén normal (como
puede ser la vivienda o el domicilio), o por su uso frecuente (como la
oficina), o debido a una previa indicacién o acuerdo, estando dentro de la
esfera de dominio o control del destinatario, aparece como idonéo para
garantizar la recepcién de la declaracion y el conocimiento de su

contenido, sin ningtin agravio oneroso para el declarante#04.

Por otra parte, el lugar de perfeccién del contrato es aquél donde

el oferente ha tenido conocimiento de la aceptacién®0>.

Finalmente, el Codice civile recoge dos casos particulares en los
cuales no es de aplicacién la regla general de formacién del

contratoacabado de exponer:

a) contrato con obligacién de un sélo proponente (transporte

gratuito, mandato gratuito, etc.): el silencio del destinatario de la

propuesta vale como aceptacién tacita y el contrato se perfecciona si el
destinatario no rechaza la propuesta, dentro del término acordado, o el
establecido segun la naturaleza del asunto o los usos (art. 1333 Cc). La
norma se formula respecto de los contratos con efectos obligacionales, no

Para los reales, y parece que tampoco para los formales (en particular, la

404, Cassazione civile 9.9.1978, n. 4083 (Mass. Foro Italiano. 1978); Cassazione civile
25.07.1987, n. 6471 (RFI, 1987, voz Contratto in genere, cc. 661, n. 245).

405Cfr. Cassazione civile 4.1.1974, n. 1 (Foro Italiano, 1974, I, 2116.).
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donacién), pues la percepcion se basa en un acuerdo tacito. Con todo, la

afirmacién no es pacificat0;

b) el contrato que admite la ejecucién antes de la repuesta del
aceptante (art. 1327 Cc): el oferente puede disponer, o la naturaleza del

asunto o los usos admitir, que a su oferta le siga la prestacién de la otra
parte sin necesidad de respuesta previa; en tal caso, el contrato se
perfecciona en el momento y lugar en el cual se ha iniciado la ejecucién.
Este articulo supone una aplicacién excepcional del principio de la

declaracidn.

c. Gran Bretaifia.

En ese ordenamiento, como regla general, para que la aceptacién
surja efecto debe llegar al oferente?07. Las razones de esa regla residen, por
una parte, en lo gravoso que seria para el oferente quedar obligado sin
saberlo (pues no tiene conocimiento de la aceptacién a su oferta hasta que
le llega), y por otra, en la dificultad de probar una aceptacion no

comunicada.

406En contra, Sacco (La conclusione dell'accordo. pp- 21 y ss., especialmente p. 2’7)., quién
considera que el art. 1333 Cc no regula un fenémeno de aceptacién, y menos ticita, a la
vez que no ve razén para interpretar restrictivamente la norma dejando fuera la
contratacién formal.

4O7Véase, en general, ATIYAH. An Introduction to the Law of Contract. pp. 76 y ss.;
GUEST. Anson's Law of Contract. pp. 39 y ss.; Halsbury's Laws of England. §§ 271y ss.;
pp- 153 y ss.; TREITEL en Chitty on Contracts. §§ 63 a 76; pp- 52 a 60.
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Sin embargo, esta regla general contiene una importante

excepcion, a saber, la posting rule o mail-box rule%8: cuando la aceptacién

es comunicada utilizando el correo o el telegrama, se perfecciona en el
momento en que se deposita la carta en el buzdn o se entrega el telegrama
al telegrafista. Dicha regla fue propuesta por primera vez en 1818, en el
caso Adams v. Lindsell409: el demandado, Lindsell, envié una carta
fechada el martes 2 de septiembre de 1817 en la que ofrecia vender una
cantidad de lana bajo una serie de condiciones, y al final estipulaba
"esperamos recibir su respuesta a vuelta de correo". Si se hubiese
consignado en la carta la direccién correcta, la contestacion habria llegado
el dia 7. Pero la direccién estaba equivocada, por lo que no llegé al

demandante, Adams, hasta el viernes 5, a las 7.00 de la tarde, quien acepté

inmediatamente, enviando la carta el mismo dia, que no lleg6 a Lindsell
hasta el martes 9, cuando habia vendido ya la lana el dia anterior a un
tercero. Adams le demandé por incumplimiento de contrato, a lo que se
opuso el oferente alegando la inexistencia del contrato en tanto en cuanto
no llegue la aceptacién. Aunque el caso era algo complicado a causa de la
negligencia del oferente al escribir la direccién, que fue el motivo del
retraso, la Court of Appeal dio la razén al demandante, y sentd esa regla

con base en un argumento ad infinitum, que se vera méas adelante.

Después de oscilar en posteriores ocasiones, dicha regla fue

finalmente confirmada en 1879 en el caso Household Firer and Carriage

Accident Insurance Co., Ltd. v. Grant410; el demandado, Grant, ofrecié

408E] nombre de posting rule es mas comin en Gran Bretafia, mientras que mail-box rule
lo es en los Estados Unidos de América.

409Adam§ v. Lindsell. 1 Barnewall & Adolphus' Reports 681. 106 English Report 250
(Kings' Brenchs, 1818).

410Household Firer and Carriage Accident Insurance Co., Ltd. v. Grant. 4 Ex. D. 216
(1879),
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comprar acciones de la compafifa demandante, Household Firer and

Carriage Accident Insurance Co. El secretario del Consejo de
Administracién redacté una carta de aceptacién en favor del demandado,
y se la envi6 por correo, pero nunca llegé a su destinatario. Poco tiempo
después, la Compafiia suspendi6 pagos, y el demandante se neg6 a pagar
el precio de las acciones. La Court of Appeal consider6 que Grant era
accionista, y por tanto responsable de los avatares de la Compaiiia, pues el
contrato se perfeccioné al depositar la carta en el buzén. Se han sugerido

muchas razones para justificar esta regla:

(1) considerar que el oferente lleva a cabo su oferta continuamente
mientras la carta se encuentra en el correo, de tal manera que el acuerdo se

produce cuando la aceptacién se envia;

(2) entender que Correos es un agente comun de las dos partes,
con la funcién no sélo de repartir las cartas, sino también de recibir la

notificacién de la aceptacién;

(3) argumento ad infinitum: de la otra manera el oferente tendria
de nuevo que comunicar al aceptante la recepcién de la aceptacion, y éste a
su vez comunicar al oferente la llegada de su comunicacién de recepcién
de la aceptacién, ..., y asi hasta el infinito;

(4) dicha regla minimiza las dificultades de prueba;

(5) entender que es la més conveniente comercialmentef!!.

411En Brinkibon Ltd. v. Stahag Stahl und Stahlwarenhandelsgelleschaft mbitl. (n. 413, en
especial, pp. 300 y s.) el Tribunal apoy6 también esta razén.
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Esta tltima parece la mejor justificacion y la mas acorde con la
realidad, pues asi el oferente no puede revocar la oferta mientras la
aceptaci6n est4 en transito, y si se pierde o retrasa ésta, es mas normal que
el oferente se pregunte porqué no ha llegado la aceptacién que el aceptante
se interrogue si ha llegado o no*12. De todas formas, es claro que esa regla
favorece a este wltimo, entre otras razones porque el riesgo por pérdida o

retraso lo asume el oferente.

Respecto al lugar de formacién del contrato, la jurisprudencia es
consecuente con su criterio respecto del momento. Véase, por ejemplo, el

caso Brinkibon Ltd. v. Stahag Stahl und Stahlwarenhandelsgelleschaft

mbtl.413; la sociedad Brinkibon Ltd. demandé a la austriaca Stahag Stahl
ante los tribunales ingleses reclamando una indemnizacién por dafios y
perjuicios causados por el incumplimiento, por parte de la demandada, de
un contrato de suministro de barras de acero blando. El contrato se habia
formado mediante, primero, un télex del 3 de mayo de 1979, enviado por
la demandada desde Viena a la demandante en Londres, el cual actuaba
como una contraoferta, y, segundo, otro télex del dia siguiente, enviado

por la demandante desde Londres a la demandada en Viena, que fue

considerado como la aceptacién de la contraoferta. La House of Lords

declaré la incompetencia jurisdiccional de los tribunales ingleses con base

en el siguiente razonamiento: si el medio de comunicacion empleado entre

el oferente y el aceptante es instantaneo -como Ocurre en el caso del télex-

se aplica la regla general, luego el contrato se forma cuando y donde el

télex de aceptacién se recibid (en este caso, en Viena); por otro lado, si el

412¢¢r A G. GUEST. Anson's Law of Contract. p. 41.
413Brinkibon Ltd. v. Stahag Stahl und Stahlwarenhandelsgelleschaft mbtl, [(1982) 1 All

England Law Reports, 293 (House of Lords)l.
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medio de comunicacién es una carta o un telegrama, se aplica una regla
diferente, pues como el contrato se perfecciona al expedir la aceptacién, el

lugar de formacién pasa a ser donde se deposita la carta o el telegrama.

d. Alemania.

Segiin el Cédigo Civil alemén, el contrato se forma mediante dos

declaraciones de voluntad (Willenserkldrungen) congruentes, la oferta y la

aceptacion. A ambas les son aplicables las reglas sobre las declaraciones de

voluntad, codificadas en los §§ 116 a 144 BGB.

El contrato se perfecciona en el momento en que la aceptacién
adquiere eficacia!4. En el caso de una declaracién a un ausente, el § 130.1.1

BGB establece su eficacia en el momento en que llega al interesado, a

menos que antes o al mismo tiempo le llegue una revocacién al oferente (§

130.1.2 BGB). Por tanto, el derecho alemén sigue claramente la teoria de la

recepcién.

El concepto de llegada de la aceptacién o de cualquier otra
declaracién dé voluntad no estd determinado con mas detalle en la ley. La
doctrina4!5 coincide de manera unanime en que a la hora de definir ese
concepto se deben distribuir equitativamente los riesgos entre las partes, y

evitar asi que el riesgo de la pérdida de la declaracién en camino recaiga

siempre sobre el emitente, y las desventajas de un conocimiento tardio de

4145obre los principios fundamentales de la eficacia de las declaraciones de voluntad,
véase LARENZ. Allgemeiner Teil. pp. 419 y ss.; Miinchener Kommentar-Kramer. § 153;

Staudingers-Dilcher. § 153.
415Cfr. LARENZ. Allgemeiner Teil. p. 421; Miinchener Kommentar-Kramer. § 130, nota

10; Staudingers-Dilcher. § 130, nota 21.
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la aceptacién por parte del oferente no las soporte siempre el aceptante.
Asi pues, el emitente de la declaracién soporta el riesgo de su transmisién
-debida por él- hasta el momento en que es razonablemente posible para el
destinatario conocer la declaracién. A partir de ese momento, éste soporta
el riesgo por las circunstancias que radican en su persona (por ejemplo,
enfermedad, ausencia temporal) y que llevan consigo un conocimiento de
la aceptacién mas tardio de lo normal. Por lo tanto, segtin el ordenamiento
alemén, no es decisivo el mismo conocimento real, sino la posibilidad

abstracta de tomar conocimiento en circunstancias normales.

Mais en concreto, eso significa que el emitente puede esperar a que
el destinatario pueda tomar conocimiento si ha hecho llegar su declaracién
a las instalaciones donde recibe los mensajes el destinatario, que pueden
ser materiales (buzén o caja postal) o personales (ciertos empleados o
familiares). A partir de este momento, se entiende que el destinatario

soporta el riesgo del conocimiento de la declaracién416.

En el supuesto que la declaracién llegue a una hora en la que no es
de esperar un control de las instalaciones de recibo por parte del
destinatario (por ejemplo, por la noche), la llegada en el sentido del § 130.1
BGB se produce en el momento en que éste se supone que vuelve a
controlarlas de nuevo (a la mafiana siguiente). Durante este tiempo, el
emitente sigue soportando el riesgo, pues no se puede presumir el

conocimiento de la declaracién por parte del destinatario®!”.

416Cfr. Staudingers-Dilcher. § 130, nota 22.
417¢, Miinchener Kommentar-Kramer. § 130, nota 25; Staudingers-Dilcher. § 130, nota
12,
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En resumen, el BGB opta por la teoria de la recepcién, entendiendo
por llegada la posibilidad abstracta de tomar conocimiento, la cual
siempre se da cuando el emitente/aceptante hace llegar su
declaracién/aceptacién a la zona de dominio del destinatario/oferente, y

puede esperar que éste, en circunstancias normales, llegue a conocerla.
e. Estados Unidos de América.
En los Estados Unidos de América418, el término expedicién

(dispatch) equivale al momento en que la declaracién se desprende de su

emisor, mientras que recepcién (receipt) hace referencia al instante en que

la declaracién llega a posesién del destinatario, sin que sea necesario que

la haya leido, ni tan siquiera que la haya visto.

Como regla general, en este ordenamiento cualquier declaracion
adquiere eficacia en el momento de llegar a su destinatario. Sin embargo,
ya desde antiguo los tribunales sostuvieron que en los contratos por
correspondencia se aplicaba el criterio de la expedicién: el contrato se
forma una vez el aceptante ha depositado la carta en el correo. Esta

solucién se ha denominado tradicionalemente la mail-box rule.

418gp, general, véase: CALAMARI/PERILLO. The Law of Contracts. §§ 2-23 a 2-25. pp.
114 a 127; FARNSWORTH. Contracts. § 3.22. pp. 180 a 185; MURRAY. Murray on
Contracts. § 47. pp. 146 a 154. Tradicional: CORBIN. Corbin on Contracts. §§ 77a 81. pp.
123 a 130. Criticamente, tratando de demostrar que ni la regla de la expe?xcxon niladela
recepci6n, en una aplicacién rigida, unitaria, son capaces de solucionar todos }os
problemas, sino que es necesaria una mayor flexibilidad, tomand9 como puntf) .de partx@a
la primera (en definitiva, partidario de una soluci6n dualista), véase el ya cldsico trabajo
de lan R. MACNEIL. Time of Acceptance: Too Many Problems for a Single Rule. 112
University of Pennsylvania Law Review (1964). pp. 947 a 979.
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Esta regla, que fue aplicada por primera vez en el caso inglés
Adams v. Lindsell*!? (oferta de venta de lana enviada por correo con la
direcci6n incorrecta, 1o que motivé el retraso en su recepcién y aceptacién,
pues mientras tanto ya habia sido vendida por el demandado a un
tercero), pronto fue de general aplicacién en Norteamérica. En la
actualidad tampoco es discutida420. Una aplicacién moderna puede verse
en el caso Cushing v. Thomson42!: el demandante, Mr. Cushing, activista
de un grupo antinuclear, envi6 el 30 de marzo de 1978 una solicitud a la
oficina del Gobernador del Estado de New Hampshire con el objeto de
arrendar el New Hampshire National Guard Armory de Portsmouth para
un baile de noche el 27 de abril siguiente. El dia siguiente el jefe de la
oficina envi6é por correo un contrato firmado ofreciendo el alquiler del
recinto, requiriendo para su formalizacién la aceptacion del arrendatario
mediante su firma y la devolucién de la copia que acompafiaba al original
en un plazo de cinco dias desde su recepcién. El lunes 3 de abril Mr.
Cushing recibi6 la oferta y la firmé. Sin embargo, a las 6.30 de la tarde del
dia siguiente recibié una llamada telefénica del oferente anunciandole que
el Gobernador habia ordenado retirar la oferta de alquiler
(presumiblemente por temor a los disturbios que pudiera ocasionar el
acto), por lo que la oferta debia considerarse retirada. La copia firmada

lleg6 a su destino el dia 6 con matasellos del 5.

419Adams v. Lindsell. 1 Barnewall & Adolphus' Reports 681. 106 Eng. Rep. 250 (K. B.
1818). Véase un desarrollo de los hechos en n. 409 y texto que la acompania. Cita obligada
en todos los casebooks de derecho de contratos norteamericanos; por todos,
SUMMERS/HILLMAN. Contract and Related Obligation: Theory, Doctrine and Practice.
pp-484ys.

420cfr, Restatement (2d) Contracts § 63; CALAMARI/PERILLO. The Law of Contracts. p.
115; FARNSWORTH. Contracts. p. 181; CORBIN. Corbin on Contracts. p. 124; MURRAY.
Murray on Contracts. pp. 148 y s.

421Cyshing v. Thomson 118 N.H. 292, 386 A.2d 805 (1978). Véase una buena sintesis en
KESSLER/GILMORE/KRONMAN. Contracts. Cases and Materials. pp- 349 yss.
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Al no querer cumplir el oferente, Mr. Cushing le demandé y
solicit6 el cumplimiento del contrato. El demandado se defendi6 alegando
que no habia constancia de que la oferta hubiese sido aceptada antes de su
retirada. El Tribunal dio lugar a la demanada, pues habfa quedado
demostrado que era préctica habitual en la oficina del demandante que las
cartas que se depositaban en la cubeta de correspondencia se enviaban al
correo el mismo dfa. A la vez, Mr. Cushing hab{a declarado que el mismo
3 de abril habia aceptado la oferta y depositado en la cubeta de salida.
Como la retirada de la oferta fue el 4 por la tarde, a esas horas la carta ya

estaba en el buzdn, luego por aplicacién de la mail-box rule el contrato se

habia formado antes de la retirada, por lo que ésta fue ineficaz.

Con todo, también ha habido algunos intentos jurisprudenciales
de desplazar esta regla, aunque muy localizados y sin éxito. En concreto,
ha sido la United States Court of Claims y en dos ocasiones. La primera, en
1949, en el caso Dick v. United States4??, donde el aceptante descubrié un
error en su declaracién una vez depositada en el correo (presupuesto
enviado por Dick, constructora de motores nauticos, a la Armada
norteamericana, elaborado erréneamente al creer que se habia solicitado
un equipo de motor, cuando en realidad fueron dos); la segunda, seis afios

despusés, en el caso Rhode Island Tool Co. v. United States??3, donde esta

vez fue la empresa oferente quien se dio cuenta del error en su oferta
cuando la aceptacién ya estaba en camino (oferta de venta de quince lotes
de contrachapado al Ministerio de Defensa, calculada erréneamente al no

caer en la cuenta de algunas modificaciones introducidas por el

422pick v. United States 82 F.Supp. 326 (Ct. CI. 1949). Véase en ROSETT. Contract Law

and its Application. pp. 524 y ss. .
423Rhode Island Tool Co. v. United States 128 F.Supp. 417 (Ct. Cl. 1955). Véase en

KESSLER/GILMORE/KRONMAN. Contracts. Cases and Materials. pp- 354 y ss.
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comprador a la inicial solicitud). En ambos casos los perjudicados
intentaron revocar su declaracién una vez la aceptacion habia sido
expedida, y el Tribunal les dio la razén. Mas, como puede desprenderse de
los hechos, y como la mayoria de comentaristas ha afirmado424, la
motivacién del Tribunal estaba més en la linea de la insatisfaccién con la
rigida regla tradicional segtin la cual el error unilateral en el contrato no
conlleva la nulidad, que del desacuerdo con la mail-box rule. Y con base
en el argumento de que la legislacién postal norteamericana habia sido
modificada recientemente, privando de la posibilidad de recuperar la carta
una vez depositada en el correo, el Tribunal sostuvo que ese cambio
conllevaba el abandono de la mail-box rule. De alguna manera, la
inaplicacién de esta regla era la tinica salida para conseguir una solucién
equitiva. Ahora bien, la libertad genera responsabilidad, y cada uno ha de
ser responsable de sus actos: ;qué hubiera pasado en ambos casos si la
equivocacién hubiera sido del Estado -la Armada o el Ministerio de
Defensa- y no de la empresa? ;Y si los dos hubieran sido particulares?

Seguramente la solucién hubiera sido distinta4?>.

Las razones que tradicionalmente se han aducido en favor de esta

regla son las siguientes:

(1) el oferente que envia su oferta por correo autoriza a este

servicio a recibir la aceptacién como representante suyo42;

24y, por todos, MACNEIL. Time of Acceptance: Too Many Problems for a Single Rule.
pp- 952 y ss.; también FARNSWORTH. Contracts. § 9.4, nota 6. p. 694. .
425Véase, en este sentido y partidarios de la aplicacion de la mail-box rule, le.z dissenting
opinion de los jueces Whitaker y Madden en el caso Dick v. United States
[KESSLER/GILMORE/KRONMAN. Contracts. Cases and Materials. pp. 356 y s.].
4Z(’Recogida por primera vez en el caso Household Fire and Carriage Accident Insu.rance
Co. v. Grant [4 Ex.D. 216 (1879)], ha sido criticada por la doctrina [CORBIN. Corbin on
Contracts. § 78. p. 125] y abandonada posteriormente por la jurisprudencia.
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(2) el aceptante pierde definitivamente el control de la aceptacién

en el momento de enviarla;
(3) esta regla recorta la libertad de revocacién del oferente, lo cual
parece més justo pues se evita agravar en més la ya de por si vulnerable

situacién del aceptantet?’;

(4) como duefio de la oferta (master of the offer), el oferente puede

decidir que ninguna aceptacion sea efectiva en tanto no sea recibida; luego
si no exige esa condicién, debe soportar el riesgo en la transmisién, pues
s6lo él puede controlar el emplazamiento del mismo. En otras palabras: él
puede decidir quién soporta ese riesgo; por lo tanto, si no lo hace sera que

opta por soportarlo é1428,

En orden a su aplicacién, esta regla estd sometida a un requisito

tradicional;: la_aceptacién debe emitirse segiin el modo y la manera

previstos en la oferta. Esta condicién ha sufrido una evolucion en su

aplicacién. Asi, originariamente el Restatement of Contracts § 65y § 67 |

exigia que la aceptacién fuera expedida por un medio de comunicacién

autorizado por el oferente (in_an authorized medium), lo que generaba

problemas de interpretacién. Por ello, el Uniform Commercial Code y el

Restatement (2d) Contracts modificaron el requisito de la autorizacién por

el de la razonabilidad42%; asi, la mail-box rule es aplicable si la oferta es

427Cfr, FARNSWORTH. Contracts. p. 181; Restatement (2d) Contracts § 63, comment a.
428¢fr. CORBIN. Corbin on_Contracts. § 78. pp. 124 y ss.; MURRAY. Murray on

Contracts. pp. 148 y s.
429Cfr, Uniform Commercial Code § 2-206 (1)(a) y Restatement (2d) Contracts § 65,

comment b,cy d.
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aceptada por un medio de comunicacién razonable segin las
circunstancias (by any medium reasonable in the circumstances). Atn asf,
el Restatement (2d) Contracts § 67 prevé una generosa regla al establecer
que aunque el aceptante utilice un procedimiento irrazonable o no
autorizado, la mail-box rule seré de aplicacién si la aceptacién es recibida

en el mismo momento en que lo hubiera sido con el medio adecuado.

Esta regla tiene diferentes aplicaciones en la practica:

(1) revocacién: limita la posibilidad de revocacién tanto del
oferente como del aceptante. Respecto de éste tiltimo, esa limitacién actia
siempre que la aceptacidn llegue al oferente antes que la primera
declaracién, con base en el argumento del respeto al principio general de
la equivalencia de obligaciones entre las partes (mutuality of obligations) y
el rechazo a la posible especulacién del aceptante?3. En este sentido se
distancia de la solucién adoptada por el Convenio de Viena, mas flexible,
realista y eficiente. Alguna voz autorizada se ha mostrado contraria a esa
solucién unitaria aplicada en el ordenamiento norteamericano, y ha
defendido la posibilidad de revocar la aceptacién, siempre que el riesgo de

especulacién no sea un factor relevante3l;

(2) distribucién de los riesgos durante la transmisién de la

aceptacion: esta regla soluciona la cuestién de si existe contrato aunque la

aceptaci6n se haya perdido o llegue tarde sin culpa de su autor, pues hace

430CALAMARI/PERILLO. The Law of Contracts. pp. 118 y s.; CORBIN. Corbin on
Contracts. p. 128; FARNSWORTH. Contracts. pp. 182 y s; MURRAY. Murray on

Contracts. pp. 152 y ss. )
431MACNEIL. Time of Acceptance: Too Many Problems for a Single Rule. pp. 962 y ss.
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soportar este riesgo al oferente. En el mismo sentido, el Restatement (2d)

Contracts § 63, comment b;

(3) lugar de formacién: determina el lugar de formacién del
contrato por correspondencia, que seré el de la aceptacién. No es tan claro
con respecto a los contratos entre distantes de formacién instantinea

(teléfono, télex, fax), pues mientras el Restatement (2d) Contracts § 64
adopta la regla ya establecida por el Restatement of Contracts § 65, de

acuerdo con los postulados de los grandes tratadistas del Common
Law%32, que defendian en estos casos el lugar de recepcién de la
aceptacion, el Case Law adopta el criterio del lugar de expedicién. En este

sentido, es ilustrativo el caso Linn v. Employers Reins Co.433, en el cual el

demandante, Mr. Linn, en Pennsylvania, envié una oferta de solicitud de

contrato de seguro a la demandada, en Nueva York, quien la acepté
telefénicamente. No habia evidencia escrita del contrato y la legislacién
neoyorquina exigia como requisito de validez la constancia escrita de tales
contratos. Sin embargo, la legislacién de Pennsylvania no lo contemplaba.
El demandado no cumplié su parte del contrato oral, y frente a la
demanda se defendi6 con base en la necesidad de constancia contractual

escrita segin la legislacién neoyorquina. El éxito de la defensa dependia —
de la ley aplicable, y el Tribunal escogi6 la de Nueva York, por ser éste el

lugar donde se emiti6 la aceptacién y se formé el contrato.

432CORBIN. Corbin on Contracts. § 79. p. 128, WILLISTON. A Treatise on the Law of
Contracts. § 82A.
433Linn v. Employers Reins Co. 392 Pa. 58, 139 A.2d. 638 (1958).




Una excepcién a la aplicacién de la mail-box rule se encuentra en
la ofertas irrevocables (option contracts?34): su perfeccién depende de la
llegada de la aceptacién a su destinatario. La razén estriba en que el
aceptante no puede especular a expensas del oferente en tanto en cuanto
éste ya ha internalizado dicho riego al renunciar a su derecho de
revocacién®3, Con todo, y pese a la aceptacién general de este criterio en
la doctrina, en ocasiones la jurisprudencia muestra fisuras. Dos casos seran

suficientes.

El primero, Palo Alto Town & Country Village, Inc. v. BBTC

Co.%3; ambas partes firmaron en 1964 un contrato de arrendamiento de un

local de negocio destinado a bar-restaurante, con vigencia desde el
primero de enero de 1965 y por cinco afios. En una de sus cldusulas se

concedia al arrendatario, BBTC, Co., dos sucesivas opciones de prorrogar

el alquiler por un plazo de cinco afios cada una, con la obligacién de

comunicarlo al propietario y demandante, Palo Alto Town & Country

Village, Inc., con seis meses de antelacién a cada uno de los plazos. El5de
junio de 1969, mas de seis meses antes de expirar el primer quinquenio, el
demandado envié una carta al demandante notificaindole su intencién de
prorrogar el contrato. Sin embargo, el 13 de febrero de 1970 el demandante

le comunicé que el plazo habia expirado, por lo que debia desalojar el

4345; A ofrece vender una finca a B por diez millones de pesetas, B puede estar muy
interesado en la oferta pero necesitar algo de tiempo para tomar una decision final. Si no
quiere perder la oportunidad, puede ofrecer pagar a A una pequefia cantidad de dinero
(por ejemplo, diez mil pesetas) a cambio de la promesa de A de no revocar la qferta
durante un dierto tiempo (por ejemplo, treinta dias). Si A acepta, las partes 'han realizado
un option contract que tiene una tnica finalidad: conceder a B una facultad irrevocable de
aceptacion. )

435 este sentido, Restatement (2d) Contracts § 63(b), comment f, y Smith v. Hevro
Realty Corp. [199 Conn. 330, 507 A.2d 980 (1986)].

436palo Alto Town & Country Village, Inc. v. BBTC Co. [11 Cal.3d 494, 113 Cal. Rptr. 705,
521 P.2d 1097 (1974)]. Véase en KESSLER/GILMORE/KRONMAN. Contracts. Cases and
Materials. pp. 357 y ss.
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local. Ante las protestas del arrendatario, el propietario alegé que no habia
recibido ninguna carta y le demandé. Tanto la primera instancia como la
apelacion entendieron tempestivamente ejercida la opcién, al aplicar la

mail-box rule.

El segundo, Worms v. Burgess3: el demandante, Worms, tenia
una opcién de compra de un terreno del demandado, Burgess. Segun los
términos del acuerdo, si el optante decidia ejercitar su derecho, "el
optatario debia ser notificado mediante correo certificado como muy tarde
el 21.8.1977"438, El optante envié dicha declaracién el 20 de agosto, pero
nunca llegé a su destino. Ante la negativa a cumplir, Worms le demandé
solicitando su cumplimiento o una indemnizacién por dafios y perjuicios.
La primera instancia no dio lugar a la demanda, mas la apelacién la revocé
y resolvié a favor del demandante. El demandado basé su defensa en dos

motivos: primero, la mail-box rule no era de aplicacién en los contratos de

opcién; segundo, el significado comiin del término notification equivalia a
conocimiento del destinatario, luego las partes habian acordado
implicitamente la necesaria recepcioén de la aceptacién. El Tribunal

reconocié que tanto el Restatement (2d) Contracts § 64, como la doctrina,

como el Case Law, marcaban la tendencia a excluir la aplicacién de esa

regla en los contratos de opcién. Sin embargo, a pesar de ello, aplicé la
mail-box rule, pues la no llegada de la aceptacién al destinatario era un
riesgo que las partes debian decidir quien lo soportaba; si nada
establecian, lo soportaria el vendedor, pues esa era presumiblemente la

intenci6n de las partes, a la luz de la universalidad de la mail-box rule.

437ﬂqrms v. Burpess 620 P.2d 455 (Oklahoma, 1980). Véase el caso en
SUMMERS/HILLMAN. Contract and Related Obligation: Theory, Doctrine and Practice.
pp- 487 y ss.

438~The Optionor shall be notified by registered mail on or before August, 21, 1977, of the
intention to so exercise said option" [SUMMERS/HILLMAN. Ibidem. p. 487].
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La regla tampoco tiene aplicacion a los contratos formados de
manera instantanea, como el teléfono, télex o correo electrénico. Respecto

a éste tiltimo, el modelo de acuerdo y su informe defienden439:

(1) su_ubicacién _dentro _de los medios de comunicacién

instantdneos, siéndole aplicables las reglas de formacién del contrato entre

presentes, y, concretamente, la § 64 Restatement (2d) Contracts y no la

mail-box rule;

(2) la_aplicacién de la teoria de la recepcién: en el correo

electrénico un mensaje tiene fuerza juridica y reconocimiento legal cuando
llega al destinatario (cfr. § 2.1 del modelo de acuerdo). La razén estriba en
la rapidez con que las comunicaciones actuales son capaces de transmitir
la informacién, convirtiendo en irrelevante el espacio de tiempo empleado
para ello. La recepcién no equivale a examen o conocimiento del
contenido, sino que significa dnicamente accesibilidad al destinatario
(igual que en el correo postal, donde una vez introducida la carta en el
buzén del destinatario o en su &mbito de influencia, se entiende recibida).
En el correo electrénico la préctica norteamericana ha mostrado que
muchos usuarios acumulan en su "buzén electrénico” los mensajes
recibidos y tan sélo los examinan a intervalos fijos -una o dos veces al dia,

cada hora, etc.-;

(3) la_obligacién del destinatario del mensaje de enviar enseguida
un acuse de recibo verificando la recepcién del documento: este acuse de

439Cfr. BAUM/BOSS/McCARTHY /OTERO/RITTER. The Commercial Use of Electronic
Data Interchange -A Report and Model Trading Partner Agreement-. pp. 1665 a 1678.
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recibo confirma que el mensaje ha llegado y que es formalmente correcto
(formato y sintaxis), sin entrar en su contenido. Si tales errores son
identificables, el modelo de acuerdo hace soportar sobre el destinatario el
riesgo derivado de esa falta de notificacién, a menos que los haya
comunicado al emisor del mensaje (§ 2.4). El modelo de acuerdo prevé
también la posibilidad que las partes se exoneren de esa obligacién,

manifestindolo de manera expresa;

(4) la_posibilidad de revocar la oferta siempre que llegue a su
destinatario antes que la aceptacién: en el Common Law, como ya se ha

expuesto, la revocacién de una oferta no es efectiva hasta que llega a su
destinatario, y si resulta que éste ya ha enviado su aceptacién, la
revocacién deviene ineficaz. Segin el modelo de acuerdo, y con base en el
principio anteriormente expuesto segtn el cual el mensaje no adquiere
relevancia juridica hasta su recepcién, si la revocacién es transmitida por
correo electrénico su eficacia se ver4 condicionada por su recepcién. Por
tanto, aunque el aceptante haya enviado ya su declaracion, si llega antes la

revocacion que la aceptacién, no hay contrato.

En resumen, la mail-box rule es una excepci6n al principio general
de la necesidad de recepcién de las declaraciones. Y, aunque ha tenido sus
momentos de esplendor, en la actualidad el creciente uso de los medios de
comunicacién directos e instantineos (sobre todo el teléfono, fax, y
ultimamente el correo electrénico) ha hecho disminuir su importancia

practica.

258



- 4. Distintas soluciones del ordenamiento espafiol.

Nuestro ordenamiento no ofrece una solucién unitaria a la
cuestién, sino que dependiendo que el contrato sea civil o mercantil se
aplica el articulo 1.262.2 Cc o el articulo 54 Cco, respectivamente. El

primero establece que

[1]a aceptacién hecha por carta no obliga al que hizo la

oferta sino desde que lleg6 a su conocimiento.

El segundo afirma que

[lJos contratos que se celebren por correspondencia
quedardn perfeccionados desde que se conteste aceptando la

propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.

Esta doble solucion se encuadra en la regulacién general de los
contratos que incluye tanto el Cédigo Civil como el Cédigo de Comercio,
el primero de los cuales prevé las normas generales del derecho de
obligaciones y contratos, mientras que el segundo establece tan sélo

algunas especialidades a lo largo de catorce articulos (del 50 al 63)*40.

a. Cédigo civil: antecedentes y doctrina.

440Para un completo estudio comparativo sobre la distincion entre dgrecho civil y
derecho mercantil, su origen historico, los diferentes sistemas de delimitacion, y §us
tendencias futuras, véase Denis TALLON. International Encyclopedia of Cor@w
Law. Vol. VIII. Contracts in_General. Capitulo 2. Civil Law and Comme.rc'xal Law
Tl'ibingen. ].C.B. Mohr (Paul Siebeck). 1983. También Francesco GALGANO. Diritto civile
e diritto commerciale, en Atlante di diritto privato comparato. pp. 35y ss.
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El articulo 1.262 Cc no tiene precedente en el proyecto de 1851,
pues fue tomado por el codificador espafiol del articulo 1058 del Avant-
Projet de Révision du Code civil belga de Frangois LAURENT, de 1.882-

1.885, quien buscaba con él resolver tres cuestiones#41:

a) la formacién del consentimiento cuando las partes estan

presentes: opt6 por el mero concurso de la oferta y la aceptacion;

b) la formacién del contrato celebrado por correspondencia (entre

ausentes): se incliné por el criterio del conocimiento;

c) lugar del contrato en la contratacién entre ausentes: se decidié
por el lugar de la oferta cuando la aceptacién se recibiese alli, matizacién

que dejé caer el codificador espariol al recoger ese articulo.

Aunque literalmente el Cédigo civil se inclina por la teoria del

conocimiento, la doctrina#2 es unénime en considerar la necesidad de una

4414, Pablo SALVADOR CODERCH/Josep SANTDIUMENGE FARRE. La inﬂu’en.cia
del Avant-Projet de Révision du Code civil belga de Frangois LAURENT en el Codxgo ,;
civil espariol de 1889, en Libro Centenario del Cddigo civil (1889-1989). Tomo II. Madrid.
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces. 1990. pp. 1921 a 1965. pp- 1943 y ss.
442pEREZ GONZALEZ/ALGUER [Derecho Civil (Parte General). pp. 146 y ss.] fueron
los primeros en plantear el problema. Para solucionarlo propom’a’n que en los casos der;
que de mala fe el oferente retrasase el conocimiento, nodz;lebelna arfxle:::; l:ntzoureleaéstee
conocimiento sino entender perfeccionado el contrato e el mo

pudo tomar conocimientop(:ie la aceptacién. Posteriormente, PUIG BRUTIAU
[Fundamentos de Derecho Civil. Tomo II. Vol 1% Barcelona. Bosch. 1954. p. 224; en 3ied,
p- 194] y ROVIRA/PALOMAR [Problemas de la contratacié'n ex}tre. personas d’lstfmtesi
pp. 170 y ss.] sostuvieron que el sistema del Codigo civil hacia transito, en la p:;ac:ga, la
de la recepcién, pues en ocasiones era conveniente trasladar el centro de graveda s e ]a
perfeccién del contrato desde el instante del conocimiento al de la llegada eda
aceptacién. Con todo, CASTAN {Derecho Civil espafiol, comiin y foral. T. ! Derecho de
obligaciones, La obligacién y el contrato en general. pp. 413 y ss.] no se {iEf‘mOr aunque sl
dej6 constancia de las propuestas. Ya actualmente, la doctrnr)a selzr;\;gsga.
abrumadoramente partidaria de esa interpretacién correctora del articulo 451. c:
ALBALADEJO. Derecho Civil 1. p. 184; COCA PAYERAS. Articulo 1.26?. PP- y 735.,
DIEZ-PICAZO. Fundamentos. pp- 297 y ss.; DIEZ-PICAZO/ GEJITLON.. ‘.ilstema. &;{ y
s.; LALAGUNA. Sobre la perfeccién de los contratos en el Cédigo Civil. pp. 1141y s.;
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interpretacion correctora, més cercana a la teoria de la recepcién, para
situar asi el momento de la perfeccién cuando el oferente pueda
razonablemente conocer la aceptacién, lo cual se presume ocurrido desde
el momento mismo de la llegada a su domicilio 0 a su 4mbito de intereses,
debiendo entonces probar lo contrario. Esta interpretacién trata de evitar

las consecuencias derivadas de la rigidez de la teoria del conocimiento.

Respecto del lugar de formacién del contrato, el articulo 1262.2 Cc
establece que "el contrato, en tal caso [contrato por correspondencia] se
presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”, solucién
congruente con la recogida por el legislador unas lineas antes en orden a la
determinacién del momento. El que el Cédigo civil hable de presuncién

significa que se puede demostrar o establecer un lugar distinto.

Cabe preguntarse, por ultimo, si las soluciones a la contratacién
por carta son extensibles a otros medios de contratacién entre ausentes43,

Veamos los supuestos:

a) teléfono: respecto del momento, debe considerarse como un
contrato entre presentes, donde no hay solucién de continuidad entre la
oferta y la aceptacién. Esta es una afirmacién pacifica en la doctrina y en la
jurisprudencia a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de

3.1.1948444, que supuso un espaldarazo definitivo a esa tesis. El caso fue el

LUNA SERRANO. Elementos. pp. 91 y s.; ROGEL VIDE. Momento y lugar de formacién
del contrato. pp. 1259 y s.

3¢, por todos, ROGEL VIDE. Momento y lugar de formaci6n del contrato. pp. 1264y
ss. Desde que Pothier (1699-1772) sent6 las bases del moderno derecho de contrat?s,
bdsicamente sus principios no han cambiado, por lo menos en lo que respecta a la§ reg ;s
de formacién. Pero lo que si que ha sufrido una evolucién ha sido la tecnologia, y de
manera especial la de las comunicaciones. y o
4445entencia TS de 3.1.1948 [(Ponente: Sr. Felipe GIL CASARES). .Coleccxon Legislativa.
Jurisprudencia Civil (enero-febrero 1948). n® 1. pp. 5 a 29]. Aranzadi (1948), 11.
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siguente: como consecuencia de un contrato de compraventa de curtidos,
el vendedor, José Guinea Urtaza, se comprometi6 a entregar la mercancia
en Barcelona, y a tal efecto confi6 los 16 fardos vendidos, con un peso total
de 1.293 kilos, al transportista Mario Rubio Andrés. El mismo dia del
transporte, y con el objeto de asegurar dicho envio, concerté por teléfono
un contrato de seguro con el agente de la Compafifa Alemana de Seguros
Manheim, siendo formalizado unos dias después. Durante el viaje, a la
altura de Alfidén (Zaragoza), el camién y la carga que contenia se
incendiaron. La Compaifiia se negé a indemnizar alegando que el contrato
se habfa perfeccionado unos dias después, al ser formal y no consensual.
El Sr. Guinea demandé al transportista y a la Compafia de Seguros, y
solicité se condenase a ésta ultima a pagarle 47.000 pts. en concepto de
indemnizacién por las mercancias incendiadas, y de manera subsidiaria al

transportista.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 3 de Madrid, en Sentencia
de 11.1.1944, absolvi6 a la Compafifa de Seguros y condend al Sr. Rubio,
transportista, al pago de la indemnizacién. La Audiencia Territorial de
Madrid, en Sentencia de 6.4.1945, revocé la apelada y condend a la
aseguradora a indemnizar, absolviendo al transportista. El Tribunal'}
Supremo no dio lugar al recurso al rechazar la tesis de la recurrente seguin
la cual la aceptacién fue manifestada por su representante por medio de
carta, llegada al oferente después de acaecido el siniestro (aplicando el
articulo 1262 Cc). Por contra, confirmé que el contrato se celebré entre el
Sr. Guinea y el representante de la aseguradora por teléfono a las doce y
media del 12 de abril, y desde ese momento se perfecciond, pues

"celebrado por teléfono, no es la material ausencia de las partes sino el
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medio de comunicacién empleado la circunstancia a tener en cuenta para

fijar aquel momento".

Ahora bien, la cuestién no esta tan clara respecto del lugar. En este
sentido, la doctrina tradicionalmente ha aplicado por analogia el articulo
1262.2 Cc, y ha estimado como lugar de formacion del contrato el de la
oferta®$>. Sin embargo, se ha puesto en duda lo acertado de este criterio, al
sostener que en materia de perfeccién del contrato la regla general es la del
momento y lugar en que se emite la aceptacién (con base en el juego de los
articulos 1254, 1258 y 1262.1 Cc): en el caso de la contratacién por carta, el
articulo 1262.2 Cc arbitra una solucién especial, que contraria la regla
general. Luego al constituir este apartado una excepcién al principio
general, debe interpretarse restrictivamente, por lo que no puede aplicarse
por analogia a los contratos por teléfono, que se perfeccionarian alli donde

y cuando sea emitida la aceptacién#4;

b) telégrafo: este medio de comunicacién es perfectamente
asimilable a la correspondencia postal, por lo que le serdn aplicables las

mismas soluciones;

c) télex: es equiparable al supuesto del teléfono respecto del

momento; mas no con relacién al lugar, que serd el domicilio del oferente.

oAt AtlnNy,

Esta solucién la argumentan unos en la aplicacién analogica del 1262.2

445Cfr,, PEREZ GONZALEZ/ALGUER. Derecho Civil (Parte General). pp. 147y s
LUNA SERRANO. Elementos. p. 93.
446Cr. ROGEL VIDE. Momento y lugar de formacién del contrato. p. 1263 ys.
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Cc#7, mientras que otros en el hecho que la aceptacién se exterioriza en el

domicilio del oferente#48;

d) fax: el fax retne algunas de las caracteristicas del contrato
perfeccionado por correo y por teléfono, pues consta por escrito y es de
formacién instantinea (no es juridicamente relevante el tiempo de
transmisién del mensaje). Por eso, su proceso de formacién se asemeja al
del contrato por télex, por lo que seguira en todo sus reglas*49 (de hecho,
en la practica lo ha venido a sustituir). Unicamente se hara referencia a dos
cuestiones que la contratacién por fax puede plantear. La primera de ellas,

comun con el télex; la segunda, propia del fax:

12 el problema de la responsabilidad en caso de error en la

contratacién: en la contratacién por fax no puede darse lo que en el terreno
de la correspondencia seria la carta perdida, pues el fax tiene siempre un
destinatario, ya que en caso de no ser recibido, la méquina emisora lo
indicaria (al igual que ocurre con una llamada telefénica). Asf pues, el
problema se reduce al supuesto que por error del emitente o por fallo de la
compaiifa telefénica el documento llegue a un destino diferente del;
previsto. Si es por la primera causa, no cabe responsabilidad. Si es por la
segunda, y la causante ha sido la compaiifa de teléfonos, cabria solicitar
una indemnizacién por ello, aunque seguramente le corresponderia al

demandante cargar con la prueba del dafio;

447COCA PAYERAS. Articulo 1.262. p. 453.
448ROGEL VIDE. Momento y lugar de formaci6n del contrato. p. 1271.
449C¢r. ROGEL VIDE. Ibidem. pp. 1270 y s.
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2% el problema del valor del fax recibido: en tanto en

cuanto no deja de ser una fotocopia, ;qué valor puede tener, por ejemplo,

como documento acreditativo de la aceptacién de una oferta?

e) correo electrénico: no parece haber inconveniente en nuestro
ordenamiento para aceptar las mismas conclusiones que el informe
norteamericano*30. Sin lugar a dudas se puede equiparar a un contrato
entre presentes, similar al telefénico. El momento de perfeccién del
contrato sera el de la recepcién, pues asi como una llamada telefénica no
contestada por el destinatario o un fax no recibido por el aparato receptor
carecen de relevancia juridica, un mensaje por correo electrénico tampoco
hasta no ser recibido. ;Por qué entonces en el caso de la carta si que en
ocasiones el simple envio puede tener valor juridico y se discute asf el
momento de perfeccién del contrato por correspondencia? Principalmente

por una razén de informacién, pues asi como en los ejemplos anteriores el

autor del mensaje tenia conocimiento inmediato de su no recepcién, y por
tanto de la no conclusién del contrato, en el caso del correo una de las
partes necesariamente posee antes que la otra esa informaci6n. Por ultimo,
la eficacia de la revocacién por correo electrénico viene condicionada por )
su recepcidn, de tal manera que, atin habiendo sido enviada anteriormente

la aceptacion, el contrato no se forma si llega antes la revocacion.

b. Cédigo de comercio: antecedentes y doctrina.

450BAUM/BOSS/McCARTHY/OTERO/RITTER. The Commercial Use of Electronic
Data Interchange -A Report and Model Trading Partner Agreement. pp. 16652 1678.
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El articulo 54 Cco es una reproduccién sucinta del articulo 243 Cco

de 1829%1:

[1los contratos que se celebren por correspondencia
quedaran perfeccionados desde que se conteste aceptando la

propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.

Si se analiza la evolucién de la doctrina mercantilista en este
punto, se observa un cambio de criterio desde posturas maés centradas
hasta posiciones mds extremas. Asi, a principios de siglo se interpretaba el
articulo 54 Cco en el sentido de considerar contestada la oferta cuando la
aceptacion llegase a poder del proponente, siendo partidarios del criterio
de la recepcién?52. Sin embargo, los tratadistas de los afios treinta y
cuarenta optaron por la teoria de la expedicion: declaracién desprendida
del aceptante?53. Y ya la doctrina de inicios de la segunda mitad de siglo
sostuvo la teoria de la emisién, con la intencién de evitar la demora de las

operaciones mercantiles®>4.

451E] articulo 243, que se decidia de una manera clara por el sistema de la expedicion,
establecia:

[e]n 1as negociaciones que se traten por correspondencia se
considerardn concluidos los contratos, y surtirdn efecto obligatorio,
desde que el que recibié la propuesta expida la carta de contestacion,
aceptdndola pura y simplemente, sin condicién ni reserva, y hasta este
punto est4 en libertad el proponente de retractar su propuesta, a menos
que al hacerla no se hubiese comprometido a esperar constestacion, y a
no disponer del objeto del contrato, sino después fie desecha}da su
proposicién, o hasta que hubiere transcurrido un tém‘nno d.etermmado.

Las aceptaciones condicionales no son obligatorias hasta que
el primer proponente dé aviso de haberse conformado con la condicién.

452ygase, por todos, Faustino ALVAREZ DEL MANZANO/ Adolfo BONILLA/Emilio

MINANA. Tratado de derecho mercantil espaiiol. Tomo I. Madrid. Libreria General de
Victoriano Suarez. 1915. p. 262.

453y gase: R. GAY DE MONTELLA. Cédigo de comercio espafiol comentado Tomo L.
Barcelona. Bosch. 1936. pp. 250 y ss.; Agustin VICENTE Y C}ELLA. Curso de derecho
mercantil comparado (2* ed). Zaragoza. Tipografia La Académica. 1948. p. 36. .

454y ga5e: Ricardo ESPEJO DE HINOJOSA. Curso de derec}’\o mercantil (12* ed).
Barcelona. Libreria Hispano-Americana. 1946. pp. 365 y ss.; Joaquin GARR}GUES. Curso
de derecho mercantil. Tomo II (2% ed, revisada con la colaboracion de Evelio VERDERA).
Madrid. Imprenta Aguirre. 1956. pp. 16 y ss.; Emilio LANGLE Y RUBIO. Manual de
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La doctrina contemporénea mantiene de manera mayoritaria la

aplicacién del criterio de la emisién al articulo 54 Cco, con base en el

argumento del interés en conseguir la perfeccién_del contrato cuanto

antes?55. Con todo, también concurren algunas voces discrepantes que
postulan en favor del criterio de la expedicién?®é, al entender que,
tratandose de correspondencia postal, el verbo "contestar” del articulo 54
Cco designa una accién compleja, consistente en escribir la carta de

aceptacién y depositarla en el correo.

Respecto del lugar de formacién del contrato mercantil, mientras
tradicionalmente se habia optado por aplicar supletoriamente el articulo
1262.2 Cc (via articulo 50 Cco) ante la falta de regulacién del Cco en este

punto®7, hoy en dia la doctrina mercantilista es unanime en considerar

derecho mercantil espaiiol. Tomo III. Barcelona. Bosch. 1959. pp. 9 y ss. Con todo, éste
Gltimo considera como mejor fundada doctrinalmente la teoria del conocimiento, por ser
el momento en que ambas partes adquieren conciencia del vinculo contraido, a la vez que
discrepa con ALVAREZ DEL MANZANO/BONILLA/MINANA {Tratado de derecho
mercantil espaiiol] pues la contestacién es un acto personal del aceptante, independiente
de la llegada de la carta a su destino; por €so, s¢ considera existente aunque la carta se
extravie por el camino [en el mismo sentido, ROVIRA/PALOMAR. Problemas de la
contratacién entre personas distantes. pp- 170y ss.).

455) fyrs1cl BROSETA PONT. Manual de derecho mercantil (9* ed). Madrid. Tecnos. 1991
pp- 422 y s.; José Luis FERNANDEZ RUIZ. Fundamentos de derecho mercantil. Madrid.

Editoriales de Derecho Reunidas (EDERSA). 1991. pp- 493 y s.; Feme;ndo SANCHEZ
derecho_mercantil (15* ed). Madrid. Editoriales de Derecho

CALERO. Instituciones de derec : .
Reunidas (EDERSA). 1990. pp. 443 y s.; Rodrigo URIA. _D_erglp_rae’_fg_a_“m (18* ed).
Madrid. Marcial Pons. 1991. p. 536; VICENT CHULIA. Q@_&‘MMM}E
mercantil. pp. 31 y ss. (quien, de todas maneras, considera mas aconse]aPle ’el. sistema de
la recepcién, por conceder mayor tiempo para revocar y ser de prueba mas facil). o
456y gase: Rodrigo BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO. Codificacion civil y codificacion
mercantil: la reforma del derecho de obligaciones, en MM_‘L—J—ME
(1889-1989). Tomo I. Madrid. Editorial Centro de Estudios Ramodn Areces. 1990.. PP- 287 a
323, p. 309; Juan GOMEZ CALERO, en Guillermo J. JIMENEZ SANCHEZ (direccion y
coordinacién). Derecho mercantil. Barcelona. Ariel, 1990. pp- 719 y ss.; PUIG BRUTAU.
Fundamentos. p. 193.

457 Cfr. LANGLE. Manual de derecho mercantil _espafiol. pp- 83 y s.;
ROVIRA/PALOMAR. Problemas de la contratacién entre personas .dist'antes. pp- 170y
ss. (lo siguen, segun ellos, por ser el criterio legal, aunque son partidarios del lugar de

emisi6n de la aceptacion).
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como lugar de perfeccién del contrato alli donde se haya emitido la

aceptaci6n®8,

¢c. Convenio de Viena de 1980.

1. Solucién_adoptada. El Convenio de Viena de 1980459 adopta
como criterio general determinante del momento de la formacién del
contrato la solucién de la recepcién. En este sentido, la primera frase del

articulo 18.2 establece que

[l]la aceptacion de la oferta surtird efecto en el
momento en que la indicacién de asentimiento llegue al

oferente.

Postura ratificada y reafirmada en el articulo 23, que aclara cuando
se entendera perfeccionado el contrato, lo cual para algun autor es
innecesario al no afiadir nada al articulo 18.2460, aunque en su momento se
decidi6 finalmente incluirlo para evitar problemas interpretativos respecto
a este asunto, pues un gran nimero de articulos y reglas del Convenio |

dependian de esta cuestién?6l. El articulo 23 dice ast:

458BROSETA. Manual de derecho mercantil. p. 423; GOMEZ CALERO. Derecho
mercantil. p. 720; SANCHEZ CALERO. Instituciones de derecho mercantil. p. 444;
VICENT CHULIA. Compendio critico de derecho mercantil. p- 32.
459ver, sobre la cuestién: Gyula EORSL Articles 15-17, en BIANCA/BONELL.
Commentary. pp. 145 a 162; FARNSWORTH. Articles 18-24, en BIANCA/BONELL.
Ibidem. pp. 163 a 204; HONNOLD. Uniform Law for International Sales. §§ 138-179. pp.
204 a 250; SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Convention on Contracts for
the International Sale of Goods. pp- 50 a 57.
Zz‘l)c&. FARNSWORTH. Article 23. p. 198. AL encr ese
Esta es la razén en que se apoy6 el Secretariado del UNCITRAL para mzh ene
articulo en el Convenio?Ver: Sec_?r?t,ariat Commentary on the 1978 Draft. A/CONF.?7/ 5.
IX Yearbook (1978). pp. 25 y ss. En HONNOLD. Documentary History of the Uniform
Law for International Sales. pp. 415 y ss.
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[e]l contrato se perfeccionard en el momento de surtir
efecto la aceptacién de la oferta conforme a lo dispuesto en la

presente Convencion.

El articulo 24, con buena légica, aclara cuidndo una declaracién de

voluntad "llega" a su destinatario:

[cluando se le comunica verbalmente o se entrega
por cualquier otro medio al destinatario personalmente, 0 en
su establecimiento o direccién postal o, si no tiene
establecimiento ni direccién postal, en su residencia
habitual.

Por ello, no es necesario que llegue a conocimiento del
destinatario, siendo suficiente su introduccién en el buzén o en cualquier

lugar habilitado para la correspondencia.

Asi pues, a efectos de formacién del contrato, la_aceptacion se

rfecciona cuando llega al domicilio o establecimiento del oferente62. De

esta manera el Convenio opta por situar en el aceptante los riesgos de_)

pérdida y retraso en la transmision. Varias razones se han alegado en

favor de este criterio%63:

4625615 a efectos de formacién del contrato (Parte II del Convenio), pues en lo referente al
régimen juridico de la compraventa de mercaderias (Parte III) es apl%cable como norma
general la teoria de la expedici6n (articulo 27). La razén es clara: no existe la l}efre?ldii'd_de
establecer un equilibrio entre las partes, y de otra manera se podrian producir injusticias.
Por ejemplo, de aplicarse la teoria de la recepcion, un accidente al ’transmmr una
notificacién del comprador de que las mercaderias eran defectuosas (articulo 39) POC‘”al
privar a la parte inocente del "derecho a invocar” la falta de conformidad, y, por mn?& "
comprador deberia acabar pagando el precio completo de esas mercancias. De dt as
maneras, el criterio general de la Parte III estd sujeto a excepciongsf como las recogl as en
los articulos 47.2, 48.4, 63.2, 65.1 y 2, y 79.4. Todas estas disposiciones sé refieren a una
comunicacién de la parte que incumple el contrato, la cual se exige que llegue a su
destinatario para ser eficaz.

46?’Cfr. HONNOLD. Uniform Law for International Sales. § 162. pp- 221y ss.

unirorm Law 101 MeiNa i)l ot
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a) el aceptante tiene mayor posibilidad de conocer si el medio
de transmisién utilizado esta sujeto a peligros o retrasos, lo cual también le

lleva a ser mas cuidadoso;

b) esta solucién es la adoptada de forma mayoritaria por los

paises del Civil Law, y las razones que han conducido a los ordenamientos

del Common Law a adoptar la regla de la expedicién ya han sido
internalizadas por el Convenio (en concreto, por el articulo 16.2, que prevé

la posibilidad que una oferta sea irrevocable);

¢) las nuevas técnicas de contratacién optan por este criterio

(correo electrénico).

2. Concepto de plazo razonable. Con relacién al retraso, si el
oferente no ha fijado un plazo para la aceptacién (véase articulo 20 a
efectos de su cémputo), ésta debe llegar en un plazo razonable. ;Qué se
entiende por plazo razonable? Segun el articulo 18.2, para su
determinacién se han de tener en cuenta las circunstancias de la)
transaccion, y en particular, la rapidez de los medios de comunicacién
empleados por el oferente; asi, la oferta por télex parece exigir una

respuesta mas rapida que la efectuada por carta. En otro orden de cosas, sl

la oferta es oral, la aceptacién debera ser inmediata.

3. Revocacién y retirada de la aceptacién. Ahora bien, con el &nimo
de restringir la ventaja obtenida por el oferente con el criterio de la

1A . - . . z a
recepcién y no aumentar la incertidumbre del aceptante, se limité 1

posibilidad de revocar la oferta hasta el momento en que la aceptacién sea
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expedida (articulo 16.1). En otras palabras, para que la revocacién de la

oferta sea eficaz debe llegar al destinatario antes que éste haya enviado la

aceptacién (nétese que el Convenio utiliza el criterio de la expedicién de la

aceptacién para determinar el fin de la posibilidad revocatoria del
oferente). Por su parte, el articulo 22, paralelo al articulo 15.2, permite

retirar464 la aceptacién, siempre y cuando la segunda declaracién llegue

antes que la primera. Luego hay un periodo de tiempo, desde que se
expide la aceptacién hasta que es recibida por el oferente y se perfecciona
el contrato, durante el cual éste queda vinculado y aquél no. Algtn autor
ha visto ahi un peligro a causa de la posible especulacién del aceptante, y
ha propuesto evitar ese abuso aplicando el principio de la buena fe465. En
este sentido pone el ejemplo de un comprador que recibe una oferta de
venta de algoddn a precio determinado. Si decide aceptarla, durante el
periodo de transmisién de esta declaracién el oferente estard vinculado
mientras el aceptante no, por lo que podria estar atento al mercado y, en
caso que el precio bajase, telefonear y retirar la declaracién. A pesar de ser
comprensibles los temores, no se pueden justificar los remedios pues no se
ven motivos para ello. Si el aceptante se retracta de su postura, no hay
razén para impedirselo, pues con ello no lesiona en absoluto al oferente,
quien desconoce la decisién final a su oferta. Quiza la inica circunstancia
que podria dar lugar a la aplicacién de ese principio de la buena fe en aras
de la perfeccién del contrato seria el supuesto de la aceptacién que llega

mas tarde de lo normal a causa de un retraso en la transmision (por

464E]1 Convenio distingue (articulos 15 y 22) entre retirada y revocacién, radicando el
elemento distintivo en las diferentes fases de formacién. La primera ‘abarca desde la
emisién de la oferta hasta su llegada al destinatario; durante este periodo, el oferente
puede retirarla porque la oferta todavia no ha surtido efecto. La segunda comprende
desde la llegada al destinatario hasta la perfeccién del contrato, y gl oferente puede
revocarla. Por eso, la oferta puede ser retirada durante el primer periodo aunque en el
segundo sea irrevocable (también por motivos de eficiencia: los intereses del aceptante a
proteger nacen con la llegada de la oferta, no antes).

465Cfr, FARNSWORTH. Article 22. pp. 196 y' 5.
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ejemplo, una huelga del servicio de correos), y durante_ese periodo

anormal el aceptante retira su declaracién.

4. Excepciones a la teoria de la recepcién. Se ha discutido en la
doctrina acerca de la posible existencia de una excepcion a la regla de la

recepcién. En lineas generales, la aceptacién puede producirse mediante
una declaracién de voluntad (articulo 18.2) o una conducta (articulo 18.3).
En este dltimo caso, ¢la conducta séla es efectiva como declaracién o es
necesario afiadir una notificacién al oferente? Ciertamente en la practica
esta cuestién no es tan frecuente como parece, pues normalmente el
cumplimiento va acompafiado de una comunicacién, aunque sea de un
tercero (notificacién del banco, albardn del transportista, etc.). Con todo, la
respuesta a la pregunta anterior es afirmativa. Pasemos entonces a una
segunda cuestién, la realmente polémica: el articulo 18.3 establece que la
conducta del aceptante, por si misma, sin comunicacién al oferente, hace
surtir efecto a la aceptacién en el momento en que se ejecute
tempestivamente ese acto; ;quiere eso decir que autoriza al aceptante a

rfeccionar el contrato con el simple envio?, ;refleja ello una excepcién a

la regla de la recepcién? Al respecto se dan dos posiciones contrapuestas:

a) una primera sostiene46¢ que efectivamente es una

excepcién, en tanto en cuanto segun el articulo 18.3 el cumplimiento
tempestivo equivale a aceptacién, siempre que sea una costumbre o uso,
que asi se derive de las practicas que las partes hayan establecido entre
ellas, o que asf esté estipulado en virtud de la oferta (que el oferente asi lo

haya dispuesto, variando la regla del articulo 18.2);

466ver. SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Convention on Contracts for the
International Sale of Goods. p. 54; FARNSWORTH. Article 18. pp. 170y ss.
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b) una segunda se opone a tal interpretacién46? con
base en la siguiente argumentacién: la idea que domina todo el articulo 18
es que la_aceptacién exige una comunicacién; en este sentido, sus
apartados 1, 2 y 3 establecen que el aceptante tiene que "indicar el
asentimiento”, lo cual puede realizarse mediante el acto mismo (rdpida
llegada de las mercaderias) o mediante la notificacién de que el acto se ha
cumplido. La expresién "sin comunicacién al oferente" del apartado 3
quiere decir sin_comunicar por separado su asentimiento, no que
excepcione el requisito de la comunicacién al oferente vy,
consiguientemente, la necesidad de su recepcién. En definitiva, segiin este
sector, el articulo 18.3 relaja la forma de comunicacién lo suficiente como
para permitir al oferente llevar a cabo una accién con rapidez en respuesta
a una oferta, pero no llega al extremo de constituir una excepcién al

criterio de la recepcion.

5. La cuestién del lugar de formacién del contrato. El Convenio no

aborda la cuestién. De hecho, el Grupo de Trabajo debati6 y finalmente
rechazé en su 8 Sesién una propuesta en este sentido68, por varias
razones: a) para algunos, esa inclusién era innecesaria pues el momento de
formacién del contrato también determinaria el lugar de conclusién; b)
Para otros, no era conveniente ligar el momento de perfeccién con el lugar
de condusién, ya que en la realidad entre estas dos circunstancias se da
una escasa relacién (sobre todo en contratos orales o concluidos en un
domicilio distinto del de ambas partes); ) para unos terceros, tal provisién

resultaba innecesaria en tanto en cuanto el Convenio no contenia ninguna

467Ver: HONNOLD. Uniform Law for International Sales. § 164. pp. 224 y ss.
468y, A/CN.9/128. VIII Yearbook (1977). § 101. p. 81. En HONNOLD. Documentary

History of the Uniform Law for International Sales. pp- 282.
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disposicién que dependiera del lugar de formacién del contrato. Por ello,
esta cuestion no ha sido regulada por el Convenio, y no parece plausible
una interpretacién del mismo en este sentido a partir de los articulos que

resuelven el momento de formacién469.

6. Conclusién. El Convenio adopta la regla de la recepcidn,
limitando la posibilidad de revocar la oferta al momento en que el
aceptante envia su declaracién. En este sentido, se aparta del criterio
general del Common Law y opta por el mayoritario en los ordenamientos

del Civil Law470.

d. Tendencias actuales: unificacion.

La doble regulacién de algunas materias del derecho de contratos
tiene uno de sus origenes en la falta de coordinacién de nuestros
codificadores. Uno de los cambios mas notables que introdujo el C6digo
de comercio de 1885 fue la disminucién del numero de articulos
relacionados con la regulacién de los contratos en general, pues de 30 se
pasé a 14. Esta reduccién ha sido interpretada como una respuesta al
conocimiento, por parte de los codificadores, del texto del proyecto del
Cédigo civil y de su inmediata aprobacién (puesto que dicho proyecto se

ocupaba extensamente de tales cuestiones, ya no estaba justificado que se

469De Ia misma opinién, FARNSWORTH. Article 23. p. 200.

4701, solucién propuesta por el borrador de los Principios aplicables a los contratos
internacionales de UNIDROIT coincide en todo con la regla del Cony’enlo, Por‘f' lo .Q“s
gran parte del andlisis antes efectuado puede aplicarse aqui: la declaracion se ps eCdCIC;I(\)S
cuando llega a su destinatario (teoria de la recepcién). Por su parte, el borrador ‘?n -
Principios del derecho europeo de contratos también recoge el criterio dela ;e;c_e.;’ﬁ%ta
la vez que limita la revocacién de la oferta al momento de envio de la aceptaaf)n1 &)?S
solucién es la propuesta en este trabajo; véase mds adelante el punto 6 de este capitulo).
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mantuviese otra regulacién similar en el Cédigo de comercio); y, a la vez,
ha sido criticada por lo insuficiente de la medida: se mantuvieron esos
catorce articulos innecesariamente, pues no afiadian nada relevante’!. Lo
cierto es que esos articulos han propiciado una interpretacién tendente a
diferenciarlos del Cédigo civil, motivado, segtin algtin autor4’2, por: a) una
actitud de la doctrina mercantilista encaminada a encontrar una
explicacion y eficacia propia a tales preceptos; b) el interés partidista de los
abogados en obtener soluciones favorables para sus causas (por ejemplo,
en materia de formacién del contrato, dependiendo de los hechos, el
abogado defendera que el contrato era civil o mercantil, buscando la
aplicacién de la solucién mas favorable); c) la legitima fuerza expansiva en

el campo de las obligaciones de la doctrina mercantilista.

Por estas y otras razones, hoy en dia la doctrina privatistica de
nuestro pais defiende de manera unanime la necesidad de unificar el

derecho civil y mercantil en materia de obligaciones y contratos473.

Tendencia que es confirmada por las recientes normativas comparadas e

internacionales (por citar un caso, el Convenio de Viena de 1980 rechaza
explicitamente en su articulo 2 la clasificacién de los contratos entre civiles

y mercantiles, con el 4nimo de superar esa distincién#74).

471¢cyr. BERCOVITZ. Codificacién civil y codificacién mercantil: 1a reforma del derecho
de obligaciones. pp. 291 y ss. .

472Cf1’-, en general, BERCOVITZ. [bidem. p. 293. VICENT CHULIA comparte el primer
motivo [Compendio critico de derecho mercantil. p. 2]. '
473véase: BERCOVITZ. Ibidem. pp. 287 y ss.; DIEZ-PICAZO. Fundamentos. p- 297;
Fernando SANCHEZ CALERO. El Cédigo de comercio y los contratos mercantiles, en

Centenario del Cédigo de comercio. Vol. L. Madrid. Ministerio de Justicia. 1986. pp. 244 y

ss.; Luis SUAREZ-LLANOS GOMEZ. Bases para una ordenacion del Dergcho de.la
contratacién mercantil, en WM- MG‘;‘;‘:
Civitas/Fundacién Universidad-Empresa. 1979. pp. 283 y ss.; VICENT CH .
Compendio critico de derecho mercantil. p. 2. N

474Otros ejemplos son el Cédigo de Obligaciones suizo de 1881, modificado en 1011y
1036, que regulaba ya de manera unitaria todos los contratos en un '5013 te)[(t(l)’l’ i::ngc‘:s
Para los celebrados entre dos profesionales establecia algunas especialidades lel 'roy
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Y su explicacién es muy clara: la realidad social que justificaba esa
dualidad ya no existe, ha cambiado: a) la divisién, antafio clara, entre
comerciante y no comerciante hoy en dia es discutible, y, si acaso, ha sido
sustituida por la de empresario/consumidor; b) los antiguos "no
comerciantes", hoy consumidores, tienen ya una regulacién particular, por
lo que no necesitan otra, ademés de que tienen mas facilidades que antes
para conocer las reglas, reclamar, etc. Graficamente se ha dicho que "el
c6digo [de comercio] vigente es fundamentalmente un cédigo de la tienda
y el almacén, un cédigo de la actividad comercial al servicio de la
mediacion entre la produccién y el consumo (...). El eje de todo el sistema
contractual es la compraventa comercial"’5. A la vuelta de cien afios, la

situacién ha cambiado.

Las razones por las que se ve conveniente una unificacidén en _esa
materia son las siguientes: a) la realidad social justificativa antes descrita

ha cambiado, por lo que hoy en dia ya no es necesario mantener esa
distincién en tanto en cuanto los consumidores ya tienen regulaciéon
propia; b) conviene evitar la inseguridad que puede generar dentro del
trifico econémico la existencia de diferentes soluciones a un dnico
supuesto de hecho, cuando los requisitos para aplicar una u otra solucién
10 son claros, como es el caso; ¢) el creciente proceso de generalizacién del

derecho mercantil a todo el ambito del derecho privado; d) las leyes

de Cédigo civil argentino de 1987 adopté un criterio similar; véase Enrique BELTRAN. La

unificacién del derecho privado en la Repiiblica Argentina. 41 Anuario z
(1988). pp- 517 y ss.], o el Codice civile italiano de 1942, que unifico totalmente el fierjec' o
de obligaciones y contratos. Por su parte, el articulo 1.1 del borrador de }qs Principios
aplicables a los contratos internacionales, de UNIDROIT, también rechaza tacitamente esa
distincién. o
475Aurelio MENENDEZ MENENDEZ. Cédigo de comercio y reforma de la legislacion
mercantil, en Jornadas sobre la reforma de la legislacién mercantil. p. 43.
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especiales posteriores al Cédigo de comercio manifiestan esa tendencia
unificadora, dejando en la sombra su caricter civil o mercantil, y
considerando mds relevante la uniformidad de su régimen (quiz4 el
ejemplo mas claro sea la Ley del Contrato de Seguro, de 8.10.1980476, que
prevé en su disposicién final la derogacién de los articulos del Cédigo civil
y Cédigo de comercio referentes a ese contrato, pero no establece si el
mismo sera civil o mercantil); e) esta indefinicién de la legislacién especial
ha motivado el mismo fenémeno en la jurisprudencia; f) las recientes

normativas comparadas e internacionales confirman esa tendencia.

Otra cuestion, en la que no se va a entrar, radica en la forma mas
conveniente para llevar a cabo dicha reforma. Al respecto existe una
polémica entre los partidarios de ordenar la nueva realidad econémica y
privada mediante leyes especiales, por ser éste el instrumento mas rapido
y flexible para adecuar el ordenamiento a los continuos cambios477, y los
que optan en favor de la labor codificadora, al ser esta técnica la mejor

garantia del rigor y respeto del sistema a la hora de legislar4’8,

Con todo, esta tarea unificadora en materia de obligaciones y
contratos, via c6digo o via leyes especiales, es todavia una asignatura
pendiente en nuestro derecho privado que impide poder situarlo a la

altura del moderno derecho de contratos.

476Ley 50,1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. BOE n® 250, de 17 de octubre de
1980.

477y éase: MENENDEZ. Cédigo de comercio y reforma de la legislacion mercantil. pp. 57
¥ s.; SUAREZ-LLANOS. Bases para una ordenacién del Derecho de la contratacion
mercantil. pp. 302y s.

478éase: BERCOVITZ. Codificacién civil y codificacion mercaf\til: la reforma del
derecho de obligaciones. pp. 288 y s.; GARRIGUES sugeria tres c6digos: uno general de
obligaciones, otro civil, y un tercero de derecho mercantil [Derecho mercanfll y derecho
civil, en Anales de la Academia Matritense del Notariado. Tomo XV. Madrid. Ed. Reus.

1967. pp. 431 y ss., en especial, pp. 452 y s.].
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5. Anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La jurisprudencia no ha sido ajena a estas vicisitudes, y en las
sentencias que se han encontrado al respecto, la cuales se exponen a
continuacién, se puede observar la falta de rigurosidad en la aplicacién de
uno u otro criterio. Méas bien, con base en los hechos acaecidos, ha optado
por el criterio que favorecia a la solucién justa del caso. Ciertamente la
aplicacion del articulo 1262 Cc o del 54 Cco no ha sido un tema sobre el
que se haya litigado mucho, pero si lo suficiente para poder extraer
algunas conclusiones. En este sentido, las sentencias aqui recogidas han
sido clasificadas en dos grupos: el primero retine las que han aplicado la
solucién prevista por el articulo 1262.2 Cc, y de ellas se concluye que la
jurisprudencia ha flexibilizado el requisito literal del conocimiento para
aplicar en la practica el de la recepcién; el segundo agrupa las resoluciones
que han aplicado el criterio del articulo 54 Cco, mostrando a su vez la

evolucién jurisprudencial hacia el sistema de la expedicion. Finalmente se

extraen unas conclusiones.

a. Sentencias que aplican el articulo 1.262.2 Cc.

Estas resoluciones se han ocupado de sentar un criterio
determinante del momento de formacién del contrato y de distribuir el

riego de no llegada de la declaracién.
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1. Criterio: poner en condiciones de conocer. La jurisprudencia del

Tribunal Supremo ha revisado en la préctica la teoria del conocimiento
para acabar aplicando la de la recepcién, al establecer como momento de
perfeccién cuando el aceptante pone al oferente en condiciones de conocer
el contenido de la declaracién: sentencias de 29.9.1960%7? (notificacién
eficaz a la demandante-heredera -al ponerla en condiciones de conocer el
contenido de la venta- originadora de la caducidad de la accién de retracto
de coherederos por ella ejercitada), 22.10.1974480 (contrato de obra
perfeccionado al dia siguiente del envio de la aceptacién por correo
ordinario, al determinar esta fecha el comienzo de la posibilidad de
conocimiento por el oferente), 28.5.1976%81 (opcién de compra ejercitada
tempestivamente pero conocida tarde por el optatario por su culpa al no
cumplir con sus deberes de informacién), 29.9.1981482 (opcién de compra
tempestiva pero llegada tarde por causas imputables al vendedor, por
ausencia de su domicilio al personarse el optante), 10.12.1982483 (opcién de
compra ejercitada tempestivamente pero conocida tarde por la propietaria

debido a su ausencia del domicilio).

Puede dar la impresi6én que la teoria de la recepcion aplicada por

la jurisprudencia sea algo cualificada, pues al ser el criterio poner en

4795entencia TS de 29.9.1960 [(Ponente: Sr. Antonio DE VICENTE TUTC?)RS;; DE
GUELBENZU). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (septiembre 1960). n® 525. pp-
269 a 275]. Aranzadi (1960), 3151.
480sentencia TS de 22.10.1974 [(Ponente: Sr. Julio MARTINEZ C
Legislativa. Jurisprudencia Civil (julio-septiembre 1974). n® 400. pp-
(1973), 3971.
8lsentencia TS de 28.5.1976 [(Ponente: Sr. Gregorio DIEZ-C
PUERTA). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (mayo 1976).
Aranzadi (1976), 2366. 3
2Sentencia TS de 29.9.1981 (ver en n. 367 y texto que la acompafia una exp
detallada de los hechos). i6
835entencia TS de 10.12.1982 [(Ponente: Sr. José Luis ALBACA} slf? PEZ)éICSOLeCSC.';g;
Legislativa. Jurisprudencia Civil (noviembre-diciembre 1980). n >16. Pp-
Aranzadi (1982), 7474.

ALVILLO). Coleccién
512 a 522). Aranzadi

ANSECO Y DE LA
n® 162. pp. 401 a 409].

licacién mas
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condiciones de conocer, no seria suficiente la llegada al domicilio o &mbito
de intereses del destinatario, sino que se afiadirfa un plus consistente en la
posibilidad de conocer (la introduccién de una aceptacién por carta en el
buzén de la oferente un sdbado no perfeccionaria el contrato hasta el
siguiente dia laborable, pues hasta entonces no estd en condiciones de
conocer su contenido). Sin embargo, los casos arriba resefiados
demuestran lo correcto de esta postura, pues en los dos tltimos los
oferentes estaban ausentes de su domicilio, por lo que no tuvieron
posibilidad de conocer en aquel momento, y atn asi el Tribunal consideré

perfeccionado el contrato.

2. Distribucién del riesgo de la no llegada o del no conocimiento.

La jurisprudencia ha sentado a lo largo de los diferentes casos un par de

criterios, segun los cuales:

a) el riesgo de la no llegada lo soporta el oferente cuando el
retraso o la no llegada sean consecuencia de su actuar, culpable

(incumplimiento deberses de informacién -sentencia 28.5.1976-) 0 no

culpable (ausencia de domicilio -sentencias de 29.9.1981 y 10.12.1982-);

b) el riesgo de la no llegada lo soporta el aceptante en los

Iestantes casos (por ejemplo, error en la direccion postal), a menos que

demuestre su falta de culpa (opcién de compra ejercitada a tiempo pero

llegada tarde de manera anémala -matasellada once dias después de su

emisién- sin justificacién del retraso por el aceptante, teniendo en cuenta la
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reducida distancia geogrifica entre las partes, apenas cuarenta kilémetros

-sentencia 26.5.1991484.),

b. Sentencias que aplican el articulo 54 Cco.

Muy pocos son los casos resueltos por el Tribunal Supremo
relativos al momento de perfeccién del contrtato mercantil por

correspondencia; y de éstos, no todos son de la Sala Primera. Con todo, se

puede extraer un criterio: la jurisprudencia aplica en la préctica la teoria de
la_expedicién, considerando perfeccionado el contrato cuando la
declaracién sale del 4mbito de influencia del aceptante. Asi, sentencias de

28.3.1928 (Sala 12)485 (contrato perfeccionado con el envio al oferente del
clausulado firmado), Auto TS (Sala 2?) de 20.12.1984486 (el delito de cheque
en descubierto se comete en el lugar donde se entrega, que en los
supuestos de envio por correo consiste en el lugar donde, una vez
rellenado y suscrito, se remite, basandose en el articulo 54 Cco, al ser el
cheque un valor mercantil), 27.2.1990 (Sala 3%)487 (criterio de la expedicién
en materia de presentacién e recursos administrativos: la entrega de un _
recurso para su certificacién en una oficina de correos es suficiente para
considerarlo presentado a efectos de plazo), 26.5.1991 (Sala 1?) (opcion

extratemporal emitida ocho dias antes de su vencimiento, pero expedida

484gentencia TS de 26.5.1991 (Ponente: Sr. Luis MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ).
Aranzadi (1991), 3836. o
48SSentencia TS de 28.3.1928 [(Ponente: Sr. Mariano AVELLON). Coleccién Legislativa.
Jurisprudencia Civil (marzo 1928). n® 113. pp. 739 a 752]. »
486 Auto TS (21) de 20.12.1984 [(Ponente: Sr. Luis VIVAS MARZAL). Coleccién
Legislativa. Jurisprudencia Criminal (diciembre 1984). n° 1814. pp. 6851 a 6853]. Aranzadi
(1984), 6594.

487Sentencia TS (3%) de 27.2.1990 (Ponente: Sr. Mariano DE ORO-
Aranzadi (1990), 1521. La Ley, 7.6.1990. pp. 3 y s.

PULIDO LOPEZ).
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tres dias después del mismo: se rechazé la aplicacién de la teoria de la

emision).

c. Conclusiones del anélisis jurisprudencial.

Del estudio anteriormente realizado pueden extraerse,

esquemadtica-mente, las siguientes conclusiones:

a) se reconoce la existencia en nuestro ordenamiento de dos

criterios para solucionar las disputas acerca del momento de formacién del

contrato, en funcién de su naturaleza;

b) la jurisprudencia ha revisado ambas soluciones (conocimiento y

emisién) para acabar aplicando otras més flexibles (recepcién y

expedicién);

c) los contratos civiles y los contratos mercantiles excepto por
correspondencia se perfeccionan cuando se pone en condiciones de
conocer; y el riesgo de la no llegada lo soporta el oferente cuando dicho
evento sea consecuencia de su actuar, mientras que en los restantes casos

lo soporta el aceptante, a menos que pruebe su falta de culpa;

d) el criterio aplicado en los contratos mercantiles por
correspondencia radica en el momento en que la declaracién se desprende

y sale del &mbito del aceptante.
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La raz6n que justifica, a juicio del autor de estas lineas, la adopcién
de estas dos soluciones mas flexibles estriba en la seguridad juridica que
proporcionan, pues con las dos originarias estaba en las manos del emisor
y del destinatario la posibilidad de falsear el momento de emisién o
conocimiento, mientras que de la otra manera interviene un tercero o,

cuanto menos, la declaracién escapa del &mbito de las partes.

6. Propuesta.

La falta de criterios claros por parte de la jurisprudencia
(manifestaciéon de la incomodidad con que se mueve con los
proporcionados por el ordenamiento), la innecesaria existencia en la
actualidad de dos soluciones, y la tendencia hacia la unificacion del
derecho de las obligaciones y contratos civiles y mercantiles, hacen
concluir en la necesidad de reformar este aspecto y unificar las soluciones.
En este sentido, a continuacién se detalla la propuesta, no sin antes poner
de manifiesto las criticas que han sido formuladas contra el tradicional

argumento en favor de la dualidad de soluciones.

1. La justificaciéon de la dualidad de soluciones y su critica. La

doctrina, sobre todo mercantil, tradicionalmente ha justificado esta
dualidad de soluciones en nuestro ordenamiento con base en el
razonamiento que el articulo 54 Cco facilita la rapidez del trafico
mercantil, generando cuanto antes el nacimiento del contrato, mientras

que el articulo 1.262.2 Cc favorece la seguridad del trafico civil, més lento
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y necesitado de mayores garantias#8. Esta explicacién ha sido con acierto

criticada, con base en las siguientes razones48:

a) la dificultad de caracterizar de diferente manera, hoy en

dia, al tréfico civil del mercantil: el Cédigo de comercio y el Cédigo civil

tuvieron destinatarios distintos, pues, muy escuetamente, mientras el
primero se inspiraba en la idea del beneficio en el comercio, y fue
redactado pensando en el comerciante, el segundo defendia la propiedad,
por lo que fue redactado pensando en el propietario (en aquel entonces,
mayoritariamente de bienes inmuebles). Ese sustrato socio-econémico que
justificaba esa distincién en la actualidad ha cambiado, pues se ha pasadq
de la dicotomia comerciante/terrateniente a la de
empresario/consumidor. Es en este sentido que el argumento
anteriormente expuesto -rapidez del trafico mercantil- no tiene ya razén

de ser;

b) utilidad indistinta de ambas soluciones para obtener la
rapidez del trafico econémico: al respecto se ha afirmado que “tanto
contribuye a la rapidez y fluidez del trafico poner un limite al tiempo
durante el cual el oferente tiene que esperar para tener conocimiento de la

aceptacién como entender que con la nueva emisién o expedicion de ésta

el contrato queda perfeccionado™%;

antil. p. 536; BROSETA. Manual

488y i il: A. Derecho merc
€ase para la doctrina mercantil: URI e RA/PALOMAR. Problemas de

de derecho mercantil. p. 423. Para la doctrina civil, ROVI
1a contratacién entre personas distantes. p. 174. ‘
489Cfr, VICENT CHULIA. Compendio critico de derecho mercantil. pp. 5 55 y
BERCOVIT. Codificacién civil y codificacién mercantil: la reforma del derecho de
obligaciones. pp. 309 y ss., quien la califica de simplista.

490BERCOVITZ. Ibidem. p. 310.
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o) inversién de la persona del oferente y del aceptante: la

doctrina ha sostenido tradicionalmente que el Cédigo de comercio ha sido
promulgado para los comerciantes, necesitados de un trifico econémico
ripido, y por eso se protege al oferente (haciendo que el aceptante no
pueda revocar su declaracién); por su parte, el Cédigo civil tiene como
4mbito de aplicacién un trafico mas lento, luego protege al aceptante.
Ahora bien, ;quién es en realidad el oferente y quién el aceptante?
Intuitivamente se concluye que el primero es el vendedor y el segundo el
comprador. Mas, si se medita con detenimiento, es posible llegar a la
solucién contraria y afirmar que en la mayoria de los casos quien desea
comprar es el oferente y quien desea vender el aceptante (pensar en los
pedidos a empresas, en las tiendas#91,...). Por lo menos asi es en los

contratos de confirmacién. En los de elaboracién seguramente también,

pero en ésos, al perfeccionarse tras una serie de negociaciones donde las

partes est4n en una posicién de mayor igualdad, la cuestién de quién sea

el oferente y quién el aceptante tiene menor importancia. En definitiva, al

invertirse las posiciones iniciales tenidas en cuenta por los codificadores,

dicha dualidad y sus soluciones carecen ya de sentido.

2. Criterio propuesto. Vistas las soluciones que ofrece nuestro

cabe, en la linea

ordenamiento, su justificacién y las criticas recibidas,

unificadora, optar por un criterio y justificar su eleccion. Adelantando la

respuesta, la solucién que parece mas adecuada es la adoptada por el

sus productos, quien esta
rece del todo claro, pues
e realiza la oferta es el

Plse puede objetar que en la tienda es el vendedor, al mostrar
ofreciendo, y el comprador quien acepta la oferta. Pero r;o pat
realmente el vendedor invita a ofrecer, pero quien rea men erta
comprador. Ello es asi porque el vendedor puede negarse a vgnder, Pueg no esta 331%232
a ello, mientras que si con la exposicion de productos esta ofreciendo, una A
entrado un cliente y le manifieste su intencién de comprar tal prqdustO, qr e a
vinculado juridicamente -pues se habria perfeccionado el contrato- y obligado po
venderle.
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Convenio de Viena: la teoria de la recepcién (articulos 18.2 y 23),

concediéndole al oferente la posibilidad de revocar siempre que ésta llegue
al aceptante antes que sea expedida la aceptacién (articulo 16.1). No es una

solucién unitaria sino dualista?9?, en el sentido que a las distintas

situaciones posibles no se les aplica el mismo criterio. A continuacién se

trataré de justificar esta postura.

3. El problema de la toma en conocimiento del momento de
perfeccién del contrato y la posibilidad de revocacién. En general, en este

tema hay dos aspectos alrededor de los cuales se mueven los intereses en
favor y en contra de una postura o de otra: el primero, la_toma en
conocimiento del momento de perfeccién del contrato (en el caso de la
expedicién, quien goza de esa ventaja es el aceptante; en el caso de la
recepcion, el oferente); el segundo, la_posibilidad de revocacién. Por su
caricter indisoluble, ambos van a ser tratados conjuntamente, exponiendo,
en primer lugar, los argumentos a favor y en contra del criterio de la
expedicién respecto a ambas cuestiones, para, en segundo lugar, concluir
en favor del criterio de la recepcién vistos los inconvenientes de la

anterior, solucionando a la vez el problema de la revocacién del oferente.

a. El criterio de la_expedicién. La adopcién de este criterio para

determinar el momento de perfeccic’)n del contrato presenta, desde la

Pperspectiva del conocimiento del mismo por las partes y de la posibilidad

de revocar las declaraciones de voluntad, argumentos a favor y en contra.

nes dualistas PUIG BRUTAU

492 . .. . sicio
En nuestra doctrina también han defendido po ntoy lugar de formacion del

(Fundamentos de Derecho Civil) y ROGEL VIDE (Mome
contrato).
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a.1. Argumentos a favor: de entre los formulados, quiza el
mas atractivo sea el de la equivalencia de cargas de las partes, segtn el
cual, en materia de formacién del contrato el oferente goza de una buena
ventaja, la no vinculacién de la oferta, por lo que puede revocarla en
cualquier momento; luego, en justicia cabe conceder una ventaja
equivalente al aceptante y ésta se puede procurar adoptando el criterio de
la expedicién, pues, de este modo, el aceptante acorta el tiempo durante el
cual el oferente puede revocar y ademds conoce el momento exacto en que

se ha perfeccionado el contrato.

a.2. Argumentos en contra: este criterio presenta dos puntos

débiles, que se van a tratar de exponer a continuacion:

a) el primero, que se verd més adelante con detenimiento

(revocacién), reside en la descompensacién del sistema en caso que la

oferta pase a ser irrevocable a partir de un determinado momento, pues ya
no habria razén para concederle una ventaja al aceptante, al perder el

oferente la suya;

b) el _segundo se basa en la posibilidad de una mayor

eficiencia en el asignamiento de los recursos, y su razonamiento es el

siguiente: segun la teoria de la expedicion, el contrato se forma en el
i4 ir
momento que la aceptacion se desprende de su autor, por lo que a part

de entonces ninguna de las dos partes podra revocar su declaracién. Pues

bien, no se ve razén para privar al aceptante de la posibilidad de revocar

¢ . en
su aceptacién mientras ésta no haya llegado todavia al oferente; porque,
‘o s1di nocer
este caso, el oferente ni se beneficia ni es per]udxcado, pues al desco

. N 5 ooun
el contenido de la decisién del aceptante, el que ésta sea un rechaz
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asentimiento no le lesiona ningiin interés o expectativa suya particular.
Por contra, de conceder al aceptante la posibilidad de revocar se derivan
solo ventajas, pues podré sacar mayor partido a sus intereses sin lesionar a
su vez los de la otra parte. En otras palabras, se posibilita una mayor
eficiencia en el asignamiento de los recursos; ;por qué entonces poner
trabas a ello? El contrato es un instrumento razonable para desplazar
recursos de quien los valora menos a quien los valora mds: incrementa la
riqueza, e impidiendo en este caso la posibilidad de revocar al aceptante,
se esta obstaculizando esa distribucién éptima de los recursos. Un ejemplo
ayudara a entenderlo: si un artista acepta por carta un encargo y, mientras
ésta esta en el correo, le surge un nuevo encargo mucho mas atractivo o la
oportunidad de trabajar con un artista afamado durante una temporada e
incrementar asi su formacién, no se ve razén por la cual no pueda revocar
su aceptacion por teléfono antes de que llegue la carta, teniendo en cuenta
que no produce lesi6én alguna al oferente, pues desconocia el contenido
afirmativo o negativo de la decision. ;Qué diferencia habria entre este caso
y el supuesto en que ya desde el principio el pintor hubiera rechazado el

encargo?

b. El criterio de la recepcién. Estas dos objeciones conducen a que,

en un principio, se opte por el criterio de la recepcién, pues de esta manera

el aceptante puede revocar. Con todo, inmediatamente se plantea un

problema, pues si el oferente también puede revocar -que €S lo mas
normal- cabria la posibilidad que su revocacién fuese emitida o llegase al
aceptante una vez enviada la aceptacion, lo cual provocaria en el aceptante

una cierta inseguridad. En este sentido, una posible critica a la teorfa de la

Tecepcién desde el punto de vista de la revocaciéon de una oferta antes de

recibir la aceptacién seria la siguiente: la regla de la expedicion, a
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diferencia de la regla de la recepcién, remueve un elemento de
incertidumbre de la relacién contractual, pues el aceptante conoce si la
revocacién de la oferta ha llegado -y en consecuencia ha sido efectiva-
antes o después de emitir su aceptacién, que es cuando se perfecciona el
contrato, mientras que, se aplique una u otra regla, el oferente se mantiene
en la incertinidad. En otras palabras, desde el punto de vista de la
revocacion, la aplicacién de la teoria de la expedicién o de la recepcién no
afecta en nada al oferente, mientras que la primera mejora respecto de la
segunda la posiciéon del aceptante. Esa critica es acertada, mas para
solucionar ese inconveniente no es necesario adoptar la regla de la
expedicién, pues se puede alcanzar el mismo resultado exigiendo que la
revocacién de la oferta llegue a su destinatario antes que la aceptacién sea
expedida (como lo soluciona el Convenio de Viena). Luego el oferente

podré revocar, pero con esa limitacién temporal.

4. El problema de la no recepcién de la aceptacion. Este problema

recoge los supuestos de la no llegada de la aceptacién o de su _pérdida

durante la transmisién, que no es exactamente lo mismo: el segundo

supuesto es un subcaso del primero, pero no engloba todo el primero; en
otras palabras, cualquier pérdida durante la transmision supone una no
llegada de la aceptaci6n, pero no toda no llegada equivale a una pérdida

durante la transmisién. Por eso requieren un trato diferente ante la

Cuestion de quién soporta el riesgo en estos casos.

a. No llegada de la aceptacién: dejando de lado la cuestiéon de la

pérdida durante la transmisién, en el supuesto ahora contemplado caben

tres situaciones causales diferentes: causas imputables al emisor (datos

equivocados), causas imputables al destinatario (incumplimienmto
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deberes de informacién: transmisién errénea de datos, no notificacién

cambio de domicilio, etc.), causas neutras (ausencia del destinatario). En

las dos primeras situaciones es claro que el riesgo lo asume el sujeto al cual
se le imputa la causa; sin embargo, es en la tercera situacién donde surgen
las dudas. Aplicando la solucién aqui propuesta, la regla de la recepcién,

se haria soportar el riesgo al emisor (serfan causas imputables al emisor),

pues mientras no llege no se perfecciona.

b. Pérdida de la_aceptacién durante la transmisién: en este

supuesto especifico de no llegada de la aceptacién hay un responsable
claro, el mensajero, aunque su responsabilidad puede concurrir junto con
la del emisor (pérdida por errénea consignacién de datos) o la del
destinatario (que esos datos erréneos sean consecuencia de una

notificacién equivocada por su parte).

En aquellos ordenamientos donde el sistema adoptado ha sido el
de la expedicién, la doctrina ha criticado la radicalidad con que la
jurisprudencia ha aplicado dicha solucién a estos casos de recepcién tardia
0 extravio de la declaracién, y, aun proponiendo que el riesgo lo soporte el
emisor, le permite probar que el destinatario no ha cambiado de manera -
perjudicial su posicién por la creencia de la falta de aceptacion, o que €l si
ha variado perjudicialmente su posicion a causa de la confianza en el

contrato presumiblemente formado®®3.

5. Conclusién. En resumen, las razones por las que se sostiene esta

Postura son las siguientes:

493Cfr., en los Estados Unidos de América, MACNEIL. Time of Acceptance: Too Many

Problems for a Single Rule. pp. 968 y ss.
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a. Razén econémica: de esta manera se consigue una mayor

eficiencia en la asignacién de los recursos.

b. Razén de justicia: remocién del elemento de incertidumbre que
se cierne sobre el aceptante con relaci6n a la posible revocacién de la oferta
(ventaja para el aceptante), compensada con el retraso de la perfeccién

hasta la llegada de la aceptacién (ventaja para el oferente).

c. Razén de asuncién de riesgos: el oferente no tiene por queé
soportar el riesgo del extravio o retraso de la aceptacion, ademas de que
una vez expedida esta declaracion el aceptante no ha de temer la

revocacion de la oferta.

d. Razén de unidad de criterio en nuestro ordenamiento: solucién

acorde con la recogida por el Convenio de Viena de 1980, el cual forma
parte de nuestro derecho interno, de tal manera que se evita aplicar
criterios distintos para las compraventas internacionales y el resto de

contratos.

e. Razén de derecho comparado: solucién igual o parecida a las
ania -§ 130.I

adoptadas en la mayoria de ordenamientos comparados (Alem

BGB-, algtin sector de la doctrina 'y jurisprudencia francesa, Italia -articulos

1326 y 1335 Codice Civile-, Estados Unidos de América 'y Gran Bretafia

-salvo la mail-box rule-).

cr A acion
f. Razén de la naturaleza de la aceptacion: ésta es una declar

. . . i iste en
de voluntad recepticia, dirigida a una persona. Es cierto que exi
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nuestra doctrina una polémica tradicional acerca del momento de su
perfeccién, en la que se discute si la llegada de la declaracién al

destinatario constituye condicién de su existencia o condicién de su

eficacia. Un sector entiende perfeccionada la declaracién de voluntad sélo
cuando llega a su destinatario?94, mientras que otro sostiene que se

perfecciona cuando se independiza del declarante y es eficaz cuando llega

a su destino#. Sin 4nimo de entrar en la polémica, es cierto que conforme
a ambas posturas es necesario que la aceptacién llegue al oferente
(originariamente a su conocimiento, hoy es suficiente a su domicilio o

ambito de intereses).

4yer, por todos, ALBALADEJO. Derecho Civil I. § 82 pp. 182 5.
495¢q, FERRANDIZ GABRIEL. Perfeccién, sustantividad y eficacia
voluntad recepticia. p. 109.

de la declaracién de
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V

LA FORMACION DEL CONTRATO DE
SEGURO



V. ATO DE SEGUR

Este capitulo trata de los problemas que plantea la formacién del
contrato de seguro desde una perspectiva fundamentalmente practica. En
este sentido, el marco de la discusi6n viene delimitado por los casos origen
de las sentencias del Tribunal Supremo y su resolucién, y el contenido lo
compone el estudio del momento de formacién de este contrato y de las

cdésusulas que forman parte del mismo.

La mayoria de litigios en fase de formacién del contrato de
seguro®% surge en el momento de la eficacia por haberse dado el supuesto
de hecho previsto. En otras palabras, aparece cuando se produce un

siniestro. A partir de ese momento, estos casos pueden reunirse en torno a

dos grupos.

4961 4 bibliografia de referencia en materia de formacién del contrato de seguro es la
siguiente:

a) doctrina: Fernando DEL CANO ESCUDERO. Derecho espafiol de seguros. Tomo I (3*
ed). Madrid. Imprenta Sdez. 1983; ].J. GARRIDO Y COMAS. Tratado general de SEgUros.
Tomo 1. Teoria general y derecho espafiol de los seguros privados_. Vol. 2% Madnfl.
Consejo General de Agentes y Corredores de Seguros de Espafia. 1987; ]oaqmrt
GARRIGUES. Contrato de Seguro Terrestre (24 ed). Madrid. Imprenta Aguirre. 1982;
Fernando SANCHEZ CALERO/Francisco Javier TIRADO SUAREZ. Fomentanos al
Cédigo de Comercio y legislacion mercantil especial (dirigidos por Miguel QMOTOS y
Manuel ALBALADE]O). Tomo XXIV. Ley de Contrato de Seguro. Vol. 1°. Madrid.
EDERSA. 1984; Evelio VERDERA Y TUELLS (director). Comentaric;s9 gzla Ley de Contrato
de ro. Madrid. Colegio Universitario de Estudios Financieros. 5

b)&g_ Jurisprudencia: Femaefclio Luis BLANCO GIRALDO. La ley de contrato de SEguro en !a
jurisprudencia del Tribunal Supremo (1980-1990). Madrid. Dykinson. 1991; José Luis

NAVARRO PEREZ. Ley del contrato de seguro: comentario wurisprudencia. Madrid.

Civitas. 1991.
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1. Primer supuesto: siniestro ocurrido durante el proceso de

La sociedad "Comercial Riojana de Exportacién, S.A.", dedicada al
secado y venta de jamones, concerté en abril de 1984 con la compaiiia
aseguradora "La Previsién Espaiiola, S.A." una pdliza de seguro de robo
con relacién a los jamones que guardaba en sus almacenes. Con el tiempo
las partes fueron concertando diferentes aumentos de cobertura del
seguro, en funcién de la mayor cantidad de jamones que en determinadas
épocas del afio se guardaban en los referidos almacenes. Esos aumentos se
pactaban con el agente de la aseguradora y se formalizaban con
posterioridad a las fechas de su estipulacién y de inicio del periodo de
mayor cobertura a que correspondian. En éstas, el 8 de noviembre de 1984
se pacté un nuevo aumento (hasta 14.446.520 pts.), y el agente, de su pufio
y letra, redacté la estipulacién en un papel con membrete de la
aseguradora, y la entregé al asegurado. Al dia siguiente 1.170 jamones
fueron robados en uno de los almacenes, sin que la aseguradora hubiese
todavia emitido el apéndice de la pdliza ni el asegurado pagado la prima
(Io cual acostumbraba a hacer al recibir el documento). La compaiiia se

nego a indemnizar, y el asegurado la demando.

Tanto el Juez de Primera Instancia nimero 1 de Logrofio, como la
Audiencia Territorial de Burgos y el Tribunal Supremo*” dieron lugar a la

demanda y condenaron a la aseguradora a pagar 3.528.554 pts.

Los antecedentes de esta sentencia reflejan con claridad el

Supuesto de hecho de este primer grupo de problemas: el siniestro se ha

497Sentencia TS de 22.12.1990 (n. 114).
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producido estando todavia vivo el proceso de formacién y de ahi se deriva
la discusion acerca de la existencia del contrato. En una buena parte de los
contratos de seguro el acuerdo se lleva a acabo de manera rdpida, mas la
formalizacién puede llevar semanas, sobre todo porque la péliza suele
tardar tiempo en ser emitida. Ademas, en ocasiones el pago de la prima no
coincide con el momento de la firma. Por todo eso, no es dificil suponer los
problemas que esa contratacién puede generar, de los cuales se pueden
colegir dos grandes cuestiones: la primera, el caricter consensual o formal
del contrato de seguro, y por tanto la funcién de la péliza; la segunda, la

posible consideracién del asegurado como oferente.

a. Consensualidad o formalismo en el contrato de seguro.

Desde antes de la LCS se discute si el contrato de seguro se
perfecciona al producirse el consentimiento de las partes, cualquiera que

sea su forma (contrato consensual), o si, por el contrario, es necesarlo para

su perfeccién que el consentimiento se otorgue en forma determinada

(contrato formal), que en este caso consistiria en la péliza firmada.

a.1. Antes de la LCS. La discusién se basaba en los articulos 1.793

del Cc y 382 del Cco, que exigian documento pblico o privado suscrito

por los contratantes. La doctrina se encontraba dividida:

A. Unos defendian la tesis de la consensualidad498. Esta
Postura la basaban en el art. 382 Cco en relacién a los arts. 51y 52 del

mismo cuerpo legal, que establecen el principio de libertad de forma.

#%8Ctr. LANGLE Y RUBIO. Manual de Derecho Mercantil Espafiol. Tomo I1L. pp- 537y 5
Fernando SANCHEZ CALERO. Instituciones de Derecho Mer§antlli(2 ed). \c/;a' da 1‘; 76.
Ed. Clares. 1970. pp. 439 y ss.; Rodrigo URIA. Derecho Mercantil (11* ed). Madrid. 1576.
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B. Otros eran partidarios de la formalidad*®. Sus argumentos
eran: (1) el art. 382 Cco en relacién al art. 52 del mismo cuerpo legal; (2) la
Exposicién de Motivos del Cédigo de Comercio, que sancionaba con
nulidad los contratos de seguro no redactados por escrito; (3) el art. 7 del
Reglamento de Seguros, de 2 de febrero de 1912, que identificaba
expedicién de la péliza con perfeccién y vinculatoriedad.

a.2. Después de la LCS. Parece que la ley no ha aclarado del todo la
cuestién, aunque su art. 5 afirme que "el contrato de seguro y sus
modificaciones o adiciones deberan ser formalizadas por escrito”; por ello,

la controversia continua:

A. Para unos, dicho articulo establece un deber de
documentar el contrato a los puros efectos probatorios, pero no una
exigencia formal para la validez del mismo5%0, Los argumentos de esta

tesis son los siguientes:

PP. 562y s.; Agustin VICENTE Y GELLA. Curso de derecho mercantil comparado (4* ed).

Zaragoza. Tipografia La Académica. 1960. pp- 525y ss. —
En la doctrina_mercantil, véase: Manuel BROSETA PONT. Manual de Deregl;o
Mercantil (3* ed). Madrid. Tecnos. 1978. pp. 482 y ss.; Joaquin GARRIGUES. ConIt)rat:c hg
seguro terrestre. Madrid. Imprenta Aguirre. 1973. p. 54; el mismo en Curso dixN %HEZ
Mercantil. Tomo II (7* edicién, revisada con la colaboracién de Fernando SA ez
CALERO). Madrid. Imprenta Aguirre. 1979. pp- 278 y s En la doctrina civil José
CASTAN. Derecho civil espafiol comiin y foral. Tomo IV (10° ed, revisada y pues_taSIEZ_
por José FERRANDIS VILELLA). Madrid. Editorial Reus. 1977. pp- 696 y S-; Luis ez
PICAZO Y PONCE DE LEON. Fundamentos de derecho civil atrimonial. Madnd.

Tecnos. 1970. pp. 174 y s.; José PUIG BRUTAU. &Mmﬁ_ﬂwﬁc’—dﬂ- Tomo IL.

Vol. 22, Barcelona. Bosch. 1956. p. 484.

S00¢gy., ALFARO AGUILA-REAL. Comentario p- 311 y s FERN$N tD g:f }:Il\ilrgi
Fundamentos de derecho mercantil. pp. 604 y s-; GARRIDO Y COMAS. —m
de seguros. pp. 173 y s.; GARRIGUES. Contrato de Seguro Terrestre- PP- 1 Zonéato de
MIROSA MARTINEZ. Algunas notas sobre el régimen de la polizaene 166y 55
seguro. 84 Revista Juridica de Catalufia (1985). pp- 159 a 189, en concr ;tg I-'ch);)ndusién'
QUESADA GONZALEZ. Comentario. pp. 191 y s- SANCHEZ CALE ¢ 5 LCS), en
documentacién del contrato y deber de declaracion del, resgo. (ar 104 ; el
Comentarios al Cédigo de Comercio y legislacion mercantil es cial. pp- y S
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(1) el art. 6.2 LCS permite a las partes retrotraer los efectos
del contrato "al momento en que se presentd la solicitud o se formulé la
proposicién”, lo que no es compatible, dicen, con la solemnidad del
contrato, ya que si se pacta esa retroaccion, el contrato se perfecciona antes

de emitir la péliza;

(2) el art. 5 LCS incluye el deber del asegurador de entregar la
péliza o, al menos, el documento provisional, estableciendo una obligacion
derivada de un contrato, que sélo puede justificarse admitida su

consensualidad;

(3) la rubrica de la Seccién segunda, que habla de

“conclusién” y "documentacién del contrato”;

(4) el principio general del Derecho Privado en favor de la

consensualidad (arts. 1254 y 1258 Cc¢, y 51 y 52 CCo);

(5) si la ley vigente hubiese querido atribuir el carécter formal

al contrato de seguro lo hubiera establecido de manera expresa;

(6) los trabajos preliminares (art. 4 del Anteproyecto de 1.969

y art. 5 del de 1.970).
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B. Para otros, la ley ha venido a confirmar el criterio de la

formalidad™!. Esta posicion se basa en los siguientes argumentos:

(1) la claridad con que el art. 5 LCS impone la necesidad de

que el contrato se formalice por escrito;

(2) el art. 6.2 de la misma ley reconoce que la eficacia del
contrato comienza desde el momento en que se expide la péliza y es
firmada por las partes, aunque sus efectos se retrotraigan a un momento

anterior;

(3) el dltimo parrafo del art. 8 LCS, segun el cual se estara a lo
dispuesto en la péliza a menos que las partes subsanen las posibles
divergencias existentes por el procedimiento establecido, pone de relieve
la preeminencia de la péliza (lo escrito) sobre la propuesta y tratos

negociales;

(4) la clara conciencia existente en el debate parlamentario

acerca del caracter formal del contrato;

(5) otros argumentos, de menor importancia, son el art. 2
LCS, el art. 52 Cco aplicado de manera subsidiaria, o el hecho de que la
legislacién especial de los seguros maritimos y obligatorios de automoviles

Y caza exija la forma escrita como constitutiva del contrato.

mismo en [nstituciones de derecho mercantil (15* ed). p. 576; Rodrigo URIA. Derecho

Mercantil (18* ed). pp. 535y 5. y 650 y s. aci Vol. 2¢

1Cfr. Manuel ALBALADEJO. Derecho civil. Tomo Il Derecho de °bm%ie§' ntil (94
(8 ed). Barcelona. Bosch. 1989. p. 415; BROSETA PONT. Ma““laldde Deref,zoppefgs y ss.;
ed). pp. 537 y ss.; DEL CANO ESCUDERO. Derecho espafiol de seguros. pp-
TIRADO SUAREZ. Derecho mercantil. pp. 1002 y ss.; VICENT CHULIA. Compendio

Critico de Derecho Mercantil. pp.-516ys.
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a.3. Derecho comparado. Basicamente se ofrecen tres soluciones a

esta cuestion:

A. Consensualismo: aquellos ordenamientos juridicos que

atribuyen al contrato de seguro un carécter estrictamente consensual, sin
imponer otros requisitos formales que los pactados libremente por las
partes; por ejemplo, la legislacién de seguros alemana (§ 3 de la
Versicherungsvertragsgesetz, VVG, que obliga a la compafiia de seguros a

extender, después de la formacién del contrato, un documento firmado en

este sentido, de carécter puramente declarativo®2) o el derecho de seguros
de los ordenamientos del Common Law, donde cualquier contrato, incluso

oral, con consideration tiene validez, no siendo los contratos de seguro

una excepcion a esa regla>3.

B. Consensualismo més forma ad probationem: el contrato de

seguro tiene caracter consensual, pero se impone la forma escrita y la

extensién de determinados documentos Gnicamente como medio de

prueba. Es la solucién adoptada en Italia (art. 1888 Codice Civile)>%, en

502y¢ase: Erich PROLSS/ Anton MARTIN/ Jiirgen PROLSS. Versicherungsvertragsgesetz
(23 ed). Miinchen. C.H. Beck. 1984. nota 1 al § 3 VVG, con abundantes citas de la

i‘:)résprudencia del BGH y de los Oberlandesgerichte. )
Véase para el Reino Unido: Malcom A. CLARKE. The Law of Insurance Contracts.
o E. R. HARDY IVAMY. General

Lo.ndon. Lloyd's of London Press. 1989. pp- 203 y ss.; > :
Principles of Insurance Law (5th ed). London. Butterworths. 1986. pp- 114y s- ¥ 229y ss.;
78.§ 399. pp- 222

Harlsbury's Laws of England. Vol. 25 (4th ed). London. Butterworths. 19

¥ s.; Robert MERKIN. Colinvaux's Law of Insurance (6th ed). London. Sweet & Maxwell.
1990. § 1-22. p. 13. Para Estados Unidos de América: Robert E. KEETON/Alan I. WIDISS.
Insurance Law. St. Paul, Minn. West Publishing Co. 1988. pp. 42 ¥ 5- N

S04Chr,, en general, Alfredo DE GREGORIO/Giuseppe FANELLI. Diritto_delle

assicurazioni i i pp. 53 y ss.; Antigono DONATI/Giovanna
urazioni. Vol. II. Milano Giuffre. 1987. pp- 53y rivagte s o). Milano Giuffre.

chgLPE PUTZOLU. Manuale di diritto delle assicurazioni p . o0 Milano Giuffre
7.pp.177 y ss.; i IAN. Forma e assicurazione. -
PP y ss.; Aurelio DONATO CAND . 1990. pp. 25 y

1988; Enrico STEIDL. Il contratto di assicurazione (2* ed). Milano Giu
ss.
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Francia (art. L 112-3 Code des Assurances)>%5, y por la Propuesta de

Directriz de la CEE en materia de contrato de seguro, en su articulo 2.6°06,

También es la solucién espaiiola, por lo menos la adoptada por la

jurisprudencia, como se vera mas adelante.

C. Formalismo: el contrato de seguro es formal; en ausencia
de la péliza el contrato no obliga ni permite accionar. Este es el grupo més
minoritario de los tres, donde cabria incluir al seguro maritimo del

derecho espafiol (art. 737 Cco)57 e inglés [§ 22 Marine Insurance Act

(1906)508].

a4. La jurisprudencia del Tribunal Supremo. Se puede observar

una evolucién desde posiciones mayoritariamente consensualistas hasta
posturas en las que, sin abandonar ese caracter, se exige una cierta forma
para probar la existencia del contrato. A estos efectos, conviene distinguir

dos periodos: uno anterior a la LCS y otro posterior.

A. Jurisprudencia anterior a la LCS: se tendia a considerar

consensual el contrato de seguro, aunque no de manera unanime. Véanse

algunas de las sentencias que lo consideraron consensual:

S05Cfr., en general, Yvonne LAMBERT-FAIVRE. Droit des assurances (7e ed). Pan;
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1990. pp. 107 y ss.; Georges BRIERE D
L'ISLE. Droit des assurances (2e ed). Paris. Presse Universitaires de France. 1986. pp- Ny
ss.; Maurice PICARD/ André BESSON. Les assurances terrestres en droit francais. Tome
1. Le contrat d'assurance (5e ed). Paris. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.
1984. pp. 85 y ss.

506]- O. de la CEE, 31 de diciembre de 1980. Numero C 355/30. '
507C155ico, Rodrigo URIA. El seguro maritimo. Barcelona. Bosch. 1940. Modemo, Ignacio
Bosch. 1985. pp- 558 y ss. (en pp- 613

ARROYO. Estudios de derecho maritimo. Barcelona.
Y Ss. contiene una amplia bibliografia al respecto).

508Cfr. MERKIN. Colinvaux's Law of Insurance. § 1-23. pp- 13y s
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- Sentencia TS de 3.1.1948%99. Contrato de seguro de
transporte de curtidos concertado por teléfono con el agente de la
aseguradora horas antes del inicio de la conduccién y formalizado dias
después. Durante el viaje el camién y la carga se incendiaron. La
Compaiiia se negé a indemnizar alegando la formacién del contrato
posterior al siniestro. El Tribunal consideré que el contrato se perfeccion6é

por teléfono.

- Sentencia TS (42) de 28.6.1957°10. Solicitud de renovacién de

péliza de contrato de seguro contra riesgos de accidentes de trabajo en
explotaci6n agricola y pago de 3.000 ptas. de prima al representante de la
compafifa. Al tiempo del accidente mortal de un trabajador, la
aseguradora todavia no habia emitido la péliza. El Tribunal declar6
formado y vinculante el contrato, y condend a la Compatiia a indemnizar a

la viuda.

- Sentencia TS de 6.10.1964511. La propietaria de un buque
que no habia satisfecho las primas del contrato de seguro sobre sus bienes

Opuso, ante la reclamacién de la aseguradora, su no obligacién a ello pues

la falta de pago manifestaba la no aceptacién del contrato. El Tribunal le

condené a satisfacer las cantidades adeudadas, con base en la

consensualidad del contrato.

Algunas de sentencias que lo consideraron formal:

5093€ntencia TS de 3.1.1948 (n. 444).
ntencia TS (4*) de 28.6.1957 (Ponente: Sr. Alberto GARCIA MA

551957), 2470. OCA. Conde de
1 i : TABOADA ROCA, Con
Sentencia TS de 6.10.1964 [(Ponente: Sr. Manuel D brecctubre 1964). 1 706.

Trajeiros). Coleccion Legislativa. Jurisprudencia Civil (sep
PP- 492-515]. Aranzadi (1964), 4319.

RTINEZ). Aranzadi
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- Sentencia TS de 24.2.1927512. Durante el tiempo que
mediaba entre la aceptacién y la formalizacion de la nueva péliza de un
seguro contra los perjuicios resultantes de la paralizacién del negocio a
causa de incendio se declar$ un siniestro que destruyd las existencias. El
Tribunal Supremo no entendié perfeccionada la nueva péliza, pues "para
que tengan existencia los contratos de seguro, no basta que vayan
precedidos del mero consentimiento, (...) sino que es absolutamente
indispensable se hagan constar en documento publico o privado suscrito

por las partes”.

- Sentencia TS de 18.2.1967513. A consecuencia de un
accidente entre un turismo y un camién conducido por un asalariado del
propietario se produjeron diferentes dafios materiales y personales que
inicialmente pagé éste. Posteriormente los reclamé a la compaiifa de
seguros con la cual tenia contratado un seguro de accidentes, quien se
negé a indemnizar alegando que la pdliza no estaba firmada por el
asegurado. El Tribunal Supremo, al igual que en las instancias inferiores,
dio lugar a la demanda interpuesta por el propietario reafirmando la

doctrina de la Sentencia anterior.

B. Jurisprudencia posterior a la LCS: de su estudio se pueden

extraer tres conclusiones:

?lzsentencia TS de 24.2.1927 (Ponente: Sr. Adolfo SUA;IZZ(I)EZ). Coleccién Legislativa.
uris ia Civi - .n?146. pp. 708 a 720. L.
prudencia Civil (enero-febrero 1927). n pP R Y AYLLON). Coleccién

>BSentencia TS de 18.2.1967 [(Ponente: Sr. Tomds OGAYAR AvLLor
Legislativa. Jurisprudencia Civil (febrero 1967). n® 111]. Aranzadi (1967), 767-
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1. Desde 1980 se ha ido consolidando en la jurisprudencia la

concepcién consensualista méas la necesidad de forma ad probationem. De

esta manera, los tribunales se desmarcan del criterio puramente
consensualista (por ejemplo, la Sentencia TS de 24.6.1982514 no consideré
perfeccionada la novacién de un seguro voluntario de responsabilidad
civil al iempo del accidente de circulacién, pues el nuevo propietario del
vehiculo tan sélo habia enviado a la aseguradora la propuesta de seguro,
sin firma ni estampacién de sello de la destinataria), y exigen siempre un
elemento de prueba, que suele consistir en la péliza o el pago de la prima.
Ejemplo de esa tendencia son las Sentencias del Tribunal Supremo de
23.6.1986515 (contrato de seguro contra incendios perfeccionado aunque al
tiempo de declarar el siniestro no se hubiera recibido la correspondiente
péliza, pues fue suficiente poder demostrar la suscripcién quince dias
antes de la proposicién de seguro y el pago de la primera prima),
17.7.1987516 (pago del importe de la tercera renovacién de una péliza
contra incendios horas antes del siniestro), 24.5.1988517 (el marido de la
actora suscribié un documento de cobertura provisional de un seguro de
vida poco antes de fallecer, no considerado formado por el Tribunal pues,
al tiempo de morir aquél, no se habia aceptado la propuesta ni pagado la

prima)518, 18.7.1988519 (1os mismos hechos que en caso anterior, aunque en i

5145entencia TS de 24.6.1982 (Ponente: Sr. Jaime DE CASTRO GARCIA). Aranzadi (1982),

3440. La Ley (1982-4). pp. 305 y ss. .

15Sentencia TS de 23.6.1986 [(Ponente: Sr. Ramén LOPEZ VILAS). Iunspmd,imazgﬂ

Tribunal Supremo. 1986 (22 trimestre). CGPJ/BOE. N2 407. pp- 1509 a 1516]. Aran

(1986), 3790. ).

S16Sentencia TS de 17.7.1987 [(Ponente: Sr. Alfonso BARCALA mLLOfQISG UER‘%‘;);;

Jurisprudencia del Tribunal Supremo. 1986 (3er trimestre). BOE/CGPJ. N® 495. pp-

441]. Aranzadi (1987), 5800. ; dencia del
17Sentencia TS de 24.5.1988 [(Ponente: Sr. Ramén LOPEZ VILAS). J unslpgli“ :rnacrl\zadi

Tribunal Supremo. 1988 (2 trimestre). CGP]/BOE. N¢ 427. pp- 815 a 8191

(1988), 4330.

518[-05 magistrados afirmaron en el fundamento de d?reChO 2

Consensualista propio de nuestro Ordenamiento positivo y la co

que "el alegado principio
ncurrencia inicial de los
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esta ocasién el Tribunal consider6 formado el contrato pues, al morir el
proponente, el agente de la compaiiia habia firmado ya el documento y
recibido su importe), 19.9.1988520 (el asiento de solicitud de seguro contra
robo en el libro de registro de emisién de pélizas y suplementos, el
cumplimentado de su correspondiente péliza y el cobro de la prima fueron
todos ellos elementos suficientes para que el Tribunal entendiera
perfeccionado el contrato), 28.2.1990°2! (contrato de seguro contra
incendios perfeccionado al ocurrir el siniestro en un momento posterior a
la formalizaci6én del documento provisional de cobertura por el actor y al
pago de la cuota), 22.12.1990522 (robo en un almacén de secado de jamones
cometido después de pactar el aumento de cobertura de la péliza pero
antes que la aseguradora emitiese el apéndice y el asegurado pagase la
prima). Esta Sentencia dltima representa un hito importante en la
evolucién jurisprudencial antes aludida, pues consagra de una manera
explicita la naturaleza consensual del contrato de seguro, afiadiéndole el
requisito de la forma tinicamente a efectos de prueba: la exigencia formal

del articulo 5 LCS no debe considerarse como un supuesto de forma ad

requisitos esenciales de los contratos [no permiten] obviar en materia de los de Seguro la
exigencia de suscripcién de la péliza correspondiente o al menos de la proposicién del 7
?eggro debidamente firmado por el asegurado, con abono por parte de éste de la prima
inicial”. Aunque a primera vista la Sentencia parece incluirse en el grupo minoritario de
la§ partidarias del principio formalista, eso no es asi. Precisamente viene a reforzar la
af‘rma?ién de que nuestro sisterna se incluye en el consensualismo mds forma ad
Rrobationem, pues aunque reconoce la adscripcién de la regulacién de la contratacién de
seguros al principio consensualista, afiade un plus de exigencia, a saber, la proposicion
mis pago de la prima, pero con efectos puramente probatorios.

‘Sentencia TS de 18.7.1988 [(Ponente: Sr. Mariano FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO).
g‘;"spmdencia del Tribunal Supremo. 1988 (3er. trimestre). CGPJ/BOE. N° 615. pp- 344 a

8. Aranzadi (1988), 5725. La Ley (19834). pp. 124 y s.

Sentencia TS de 19.9.1988 [(Ponente: Sr. Gumersindo BURGOS PEREZ DE
g.’:‘DRADE)- Jurisprudencia del Tribunal Supremo. 1988 (3er. trimestre). CGPJ/BOE. N*
537, PP- 461 2 465]. Aranzadi (1988), 6836. La Ley (19884). pp. 349y .

Sentencia TS de 28.2.1990 (Ponente: Sr. Ramén LOPEZ VILAS). La Ley, 28.5.1990.
Aranzadi (1990), 724.

522 .
Sentencia TS de 22.12.1990. Véanse hechos en n. 497 y texto que le acompana.
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solemnitatem sino, al contrario, tiene el alcance de requisito formal ad

probationem.

Aunque en si no forme parte de los fundamentos de derecho de
ninguna sentencia, merece la pena mencionar el voto particular del
magistrado José Luis Albacar Lépez a la Sentencia de 2.2.1990523 (solicitud
por carta de aumento de cobertura de contrato de seguro contra robo, no
considerado perfeccionado en el momento del siniestro -un mes maés
tarde- por el Tribunal, al no conceder calidad de oferta a la solicitud),

quien se mostré partidario del cardcter consensual, fundamentdndolo en

tres razones: 1° interpretacién sistematica de la LCS, derivada de sus arts.

6.2 y 8, ultimo parrafo; 2° interpretacién sociolégica de la misma: es

prictica frecuente en esta clase de contratos que para su perfeccion
(incluso verbal o telefénica) no se espere a la extension de la péliza; 3°
equiparacién del art. 5 LCS y el art. 1.280 Cc, al exigir ambos articulos la

forma escrita ad probationem, sin que el incumplimiento de tales

formalidades implique la inexistencia de esos contratos.

2. La jurisprudencia admite la pluralidad en los medios de prueba

del contrato de seguro: en ocasiones podra demostrarse la existencia del

contrato o de alguna modificacién al mismo sin que aparezca
rigurosamente cumplimentado el requisito formal del articulo 5 LCS
(deber del asegurador de entregar la péliza o documento provisional) o sin
que se haya pagado la prima. Asi, la Sentencia TS de 7.1.1982524 (la

demandada no aport6 en el juicio sobre un accidente automovilistico a

523VOtO particular a la Sentencia TS de 2.2.1990 (n. 110).
524Sentencia TS de 7.1.1982 [(Ponente: Sr. Cecilio SERENA
Legislativa. Jurisprudencia Civil (enero-febrero 1982). n° 7. pp- 6
184. La Ley (1982-3), pp. 131 a 139].

VELLOSO). Coleccion
1 a 71. Aranzadi (1982),
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consecuencia del cual murié el marido de la actora la péliza ni documento
similar, pero si pudo acreditar de diferentes maneras el abono de la prima
de los seguros obligatorio y voluntario) o la de 22.12.199052 (robo en un
almacén de secado de jamones), en la que, aunque el dia del robo la
aseguradora todavia no habia emitido el apéndice de la péliza ni el
asegurado pagado la prima, se demostré la novacién del contrato por
otros medios (el documento redactado personalmente por el agente y los
usos entre las partes). Esa pluralidad se justifica en lo abusivo que
supondria subordinar el comienzo de la cobertura del riesgo al pago de la
prima, pues se produciria entonces una disociacién en el comienzo de las
obligaciones de ambas partes, y durante el periodo de tiempo que separa
los dos momentos (perfeccién-pago) el asegurador serfa acreedor de la
prima sin cubrir el riesgo52. Por eso, cuando el Tribunal Supremo ha
exigido el pago de la péliza para dar por formado el contrato, lo ha hecho
como un elemento méas de prueba con la intencién de cerciorarse de su

perfeccién, pero no como un elemento constitutivo del contrato. Esta es la

razén por la que, en ocasiones, no hara falta probar el pago, pues el
contrato se habra demostrado por otros cauces (como fue el caso de la

Sentencia de 28.2.1990).

3. Los tribunales son menos exigentes, por lo que a efectos de

Prueba se refiere, en el caso de una renovacién de pdliza que en el

., .« . . Aol a
supuesto de una contratacién originaria de seguro. La légica de est

L] . s . . . . a
distincién reside en que en el primer caso intervienen elementos de buen

fe, actos propios y usos entre las partes, que estan ausentes en el segundo.

>25Sentencia TS de 22.12.1990 (n. 114).
. DEL CANO ESCUDERO. Derecho espaiiol de seguros. pp- 407y s-
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Dos ejemplos del primer caso son las sentencias TS de 17.7.19875%7 (pago
de la tercera renovacion de la pdliza dos meses después de la fecha
prevista y unas horas antes del siniestro) y 22.12.1990528 (robo en almacén
al dia siguiente de haber pactado con el agente un aumento de cobertura y

sin haber emitido todavia el apéndice ni pagado la prima).

b. La consideracién del asegurado como oferente.

El propietario de un videoclub en Barcelona concert6 el 22 de
mayo de 1984 una péliza de seguros con la "Sociedad Compafiia de
Seguros y Reaseguros Generales DAPA, S. A.", por medio de su agente. El
capital asegurado era 4.000.000 pts y su objeto, garantizar los dafios qué

pudieran sufrir los videos (robo, incendio, etc.).

Unos meses mas tarde, en octubre de 1984, el actor solicité una
ampliacién del capital asegurado hasta 7.500.000 pts., debido a un
aumento de existencias. El 19 de octubre, la agente redactd una carta a la
entidad aseguradora en este sentido, entregada el 23 del mismo mes por
su marido, como era practica habitual entre la agente y aquélla. En la
misma se decia, entre otras cosas: "por lo que ruego me envien el oportuno
suplemento de aumento asi como recibo del mismo a la mayor brevedad

posible (...). Esperando dicho suplemento...".

El 22 de noviembre del mismo afio se cometié un robo en el local
asegurado por un valor de 8.315.000 pts. En esa fecha la solicitud todavia

no habia sido contestada. El asegurado consideraba que se habia

27Sentencia TS de 17.7.1987 (n. 516).
ntencia TS de 22.12.1990 (n. 114).
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perfeccionado el contrato de ampliacién, pues, entre otras cosas, el marido
de la agente habia visitado varias veces durante ese mes la oficina de la
aseguradora y nadie le manifest6 la intencién de rechazar dicho aumento.
Sin embargo, la Compafiia le ofrecié una indemnizacién de 3.249.930 pts.
sobre el capital inicial asegurado de 4.000.000 pts. El propietario no acepté,
y exigié 7.170.000 pts. Ante la negativa de la Compaiifa, la demandé y
solicité el pago de los restantes 3.920.070 pts. hasta llegar al total

indemnizatorio.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de
Barcelona, de 18.2.1987, no dio lugar a la demanda. La Sala Tercera de la
Audiencia Territorial de Barcelona acogié parcialmente el recurso
interpuesto por el demandante y condené a la Compafifa aseguradora al
pago de 3.920.070 pts. més los intereses legales, al presumir una voluntad
tacita de la entidad aseguradora de ampliar el ambito obligacional de la
péliza concertada. El Tribunal Supremo®? dio lugar al recurso interpuesto
por la entidad aseguradora, cas6 la Sentencia de la Audiencia y confirmé
la de Primera Instancia, al negar que la solictidud del asegurado. fuera una
oferta de contrato. La Sentencia contiene un voto particular del magistrado

José Luis Albacar Lépez.

¢Es cierto, como afirma la Sentencia, que dnicamente se puede

entender oferta de contrato la proposicén del asegurador, siendo la
s . . . - . 2 ? .

solicitud del futuro asegurado una simple invitacion a ofrecer?, ;0 esa

solicitud también puede considerarse una oferta?

b.1. En la doctrina espafiola:

29Sentencia TS de 2.2.1990 (n. 110).
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A. Unos niegan la calidad de oferta a tal solicitud®, con base
en los siguientes argumentos: 1°¢ el art. 6.1 LCS refleja con claridad que la

solicitud del tomador no es una oferta, porque no le vincula; 22 considerar

la solicitud como una invitacién al asegurador a ofrecer (invitatio ad
offerendum); 3¢ tales solicitudes son incompletas, pues no contienen todos
los elementos necesarios para que el contrato pueda perfeccionarse al

recaer la aceptacién de la aseguradora.

B. Otros, en una posicién minoritaria, defienden que la oferta
pueda surgir del solicitante: "est4 claro que la «entrega» de la poliza,
firmada por la Entidad aseguradora, al tomador del seguro, perfecciona el
contrato (art. 8); aunque no la haya firmado el tomador, pues el precepto
parte de su oferta de contrato manifestada en la documentacién que

precede a la péliza"31.

b.2. Opinién del autor de estas lineas: parece que el solicitante

puede ser oferente, por las siguientes razones:

12 el art. 6 LCS habla tanto de solicitud como de proposicic’m de

seguro, y entiende en ambos casos que s€ trata de una oferta de contrato.

La tnica diferencia reside en que la altima vincula al oferente

330Cr, ALFARO AGUILA-REAL. Comentario. p- 310; DEL CANO ESCUDERO. Derecho

- .pp- 91y ss

espafiol de seguros. pp. 469 y ss.; GARRIGUES. Contrato de Seguro Terrestee PP

José Lui _/‘Lch’o_g\ﬂl Tomo 1I Derecho de
uis LACRUZ BERDEJO. Elementos de_S2re ona. Bosch. 1986. p- 474;

Obligaciones. Vol. 3% Contratos y quasicontratos (2* ed). Barcel i
SANCHEZ CALERO. Comentarios a la Ley de Contrato de Segur® PR, 283 y s; el mismo

en Instituciones de derecho mercantil. p. 577; SANCHEZ CAEERO/T.IRAD“(? StUSAIl}éESZ).
Conclusién, documentacién del contrato y deber de declaracion del riesgo” (ar ,

en Comentarios al Cédigo mercio_y legislacion mercantil especial- pp- 116 y ss.;

TIRADO SUAREZ ercanti

. Derecho mercantil. p. 1003. ) ) .
e, VICENT CHULIA. Compendio Critico de Derecho Mercantil. p- 518; en el mismo
sentido, GARRIDO Y COMAS. Tratado general de uros. p- 149-
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(proponente) pero la primera no. Pero de ahi no se puede derivar que ésta
no sea una oferta; inicamente vendria a confirmar el principio general de

que la oferta no es vinculante;

2° negar que la solicitud del seguro sea una oferta y que ésta pueda
ser aceptada tacitamente (incluso como consecuencia de un silencio
excesivo del destinatario) facilitaria el posible abuso de las compaiiias
aseguradoras: si se produjese el siniestro durante el periodo de
formalizacién de la péliza (con efectos retrotraidos al momento de la

solicitud), podrian alegar la no formacién del contrato;

3° parece mas beneficioso para el asegurado que se le pueda
considerar oferente, pues asi el contrato se perfeccionara antes y se
terminara esa cierta inseguridad juridica en la que se encuentra; ademas,

siempre podra revocar la oferta;

4° a pesar de la abrumadora mayoria doctrinal contraria a
reconocer esta condicién al asegurado, la jurisprudencia no tiene reparos

en admitirla, como se vera mas adelante;

5° la generalidad de ordenamientos de nuestro entorno, tanto del

Civil Law como del Common Law, reconocen la posibilidad que el que

solicita el seguro sea el oferente.

ba de apuntarse, en los

b.3. Derecho comparado: como aca

i . i ici trato
diferentes sistemas juridicos, o bien es el oferente quien solicita el con

de seguro, o bien se admite que la oferta pueda ser realizada tanto por la
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compaiifa aseguradora (normalmente mediante un agente) como por el

futuro asegurado.

A. En los ordenamientos del Civil Law se ha generalizado la
primera solucién: a) Francia: quien efectta la oferta es el asegurado (art. L
112-2 Code des Assurances). La doctrina aporta las siguientes razones>32:
1% evitar que las compaiifas aseguradoras se encuentren en permanente
estado de oferta; 2* conveniencia que el contrato se forme en el momento
en que el tomador del seguro firma la proposicién; b) Italia: ambas partes
pueden ser oferentes, aunque en la préctica acostumbra a serlo el
asegurado (arts. 1326 y 1887 Codice Civile 533, ¢) Alemania: es el tomador
quien ocupa normalmente la posicién de oferente, considerandose como
oferta el formulario rellenado y firmado por él y dirigido a la compaiifa de

seguros>34,

B. Los ordenamientos del Common Law han optado por la

segunda solucién, por lo que no hay ninguna restriccién a la hora de
decidir quién puede ser oferente, pues a ambas partes les corresponde esa
posibilidad. Con todo, se suele considerar que inicia los tratos el agente de_

P . . . ) s+ ré
la compaiifa, quien invita al interesado ha emitir una oferta, la cual se

aceptada por la aseguradora>®.

L
332Cfr, BRIERE DE L'ISLE. Droit des assurances. pp- 65 y 5 PICARD;?ES;ON Les
assurances terrestres en droit francais. Tome 1. Le contrat d'assuranfe ] pP: -y ) t
533Cfr. DONATI/VOLPE PUTZOLU. Manuale di diritto delle assicurazionl. PR e
é65 y ss.; DE GREGORIO/FANELLI Diritto delle_assicurazioni. Vol. IL. pp- 47 Y 55+
TEIDL. [l contratto di assicurazione. pp- 115 y ss-
co d one. pp- VVG.

S34Cfr. PROLSS/MARTIN/PROLSS. Versicherungsvertragsgesetz no:P‘; ;‘f hi AN/ Jean

a) En los Estados Unidos de América, véase: John Alanwest Publishing Co.
APPLEMAN. Insurance Law and Practice. Vol. 12. St. Paul, Min?. | George J. COUCH.
1981 (Pocket Part by Stephen L. LIEBO, 1990)- § 7121. pp- 436Y>; fi'/’c a“ffmia, Lawyers
Couch on Insurance (2d ed by Ronald A. ANDERSON). New 80 y ss.; Warren

Cooperative Publiching /Bancroft-Whitney Co. 1984. §2:1. Pp- 2
k. Lawyers
FREEDMAN. Richard'sgon the Law of Insurance. Vol. I (6th ed). New Yor wy

312



b.4. Jurisprudencia del Tribunal Supremo: no ha tenido reparos,

salvo en una ocasién, en reconocer al solicitante del contrato de seguro la
cualidad de oferente536. Por ejemplo, en un caso de una proposicién de
seguro voluntario de responsabilidad civil que no habia sido firmada ni
sellada por la Compaiifa en el momento del accidente en el que muri6 el
oferente, el Tribunal no consider6 formado el contrato al faltar la
aceptacién de la aseguradora (Sentencia de 24.6.19825%); en dos casos
donde se debatia la perfeccién de un contrato de seguro de vida reconocio
la posibilidad que el asegurado fuera oferente (Sentencias de 24.5.1988°38 y
18.7.1988539); y en otras dos ocasiones este reconocimiento se llevo a cabo
de manera técita: asiento de solicitud de proposicién de seguro contra

robo en el libro de registro suficiente para estimar la aceptacién de la

Cooperative Publishing. 1990. § 11:1. pp. 233 y ss.; KEETON/WIDISS. Insurance Law. § 2-
1(c). pp. 39 y ss. &
b) En el Reino_Unido: John BIRDS. Modern Insurance Law (2d ed). London. Sweet °<
Maxwell. 1988. pp. 53 y ss.; Chitty on Contracts. Vol. II (26th ed). London. Sweet .
Maxwell. 1989. § 4242. p. 944.; CLARKE. W{Wl %rr’i-nl‘? liésss';
Harlsbury's Laws of England. § 399. pp- 222 y s; HARDY . General Principles 0 .
Insurance Law. pp. 94 y ss.; Mi?:hael SE\CGH.).,LIVRAY/ Nicholas LEGH-JONES/ Al;\drz‘;'
LONGMORE/john BIRDS. Macgillivray & Parkington on Insurance Law sran 5
Il.ondon. Sweet & Maxwell. 1988. pp. 222 y ss.; MERKIN. Colinvaux's Law of Insurance.
-20. pp. 11y ss.
536Ni las Audiencias: Sentencia AP Avila 27.2.1992 {(Ponente: Sr- V.E,LASCIO 1\cl:mnlf T;?:)a
La Ley, 17.6.1992]:proposicién de seguro de motocicleta en posesion .de a p ° a%o el
cuando el motorista solicitante arrollé a un anciano; la Audiepaa considero oti'(rsrr\‘ o la
contrato pues el accidente se produjo en los veinte dias siguientes a6la3l(')e§¢2?§x
oferta por la aseguradora (art. 9.2 Reglamento de Seguro, RD 2641/1986, . 1 ' rador
537Sentencia TS de 24.6.1982 (n. 514). Afirmé en su 7° cor\siderand,0 que fa ziigltlarla o
NO queda vinculado por la solicitud del proponente, sino ’que es libre panecesifapda por
rechazarla”, Eso significa que la propuesta de seguro actuo como Oferta:jucirse de muy
tanto de aceptacién de la aseguradora, que no se di6 {y que puede 'prote la firma de la
diversas maneras: por silencio, aceptando el pago de la prima, median
solicitud del oferente, etc.).

29 ntencia TS de 24.5.1988 (n. 517).
Sentencia TS de 18.7.1988 (n. 519).
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Compaiiia (Sentencia de 19.9.198859); y recepcién de la prima considerada

como expresion de la aceptacion del contrato (Sentencia de 28.2.1990541).

Se apuntaba anteriormente que el Tribunal Supremo neg6 en una
ocasién al solicitante la cualidad de oferente, y fue en la Sentencia de
2.2.1990542 (robo en local asegurado un mes mas tarde de haber solicitado
por carta el aumento de cobertura). El Tribunal no consider6 aceptada la

propuesta pues en el contrato de seguro la solicitud del asegurado no tiene

valor_de oferta contractual, sustentando este argumento en el sentir

mayoritario de la doctrina, ya que el solicitante del seguro no queda
vinculado por su declaracién, al ser un requisito esencial de la oferta la
vinculacién de su autor -la irrevocabilidad-. En otro lugar se ha comentado
criticamente esta sentencia®$3; baste aqui una exposicién esquematica:
primero, no es cierto que la vinculacién del oferente sea un requisito
esencial de la oferta, sino todo lo contrario; segundo, tampoco en el
contrato de seguro el solicitante-oferente debe quedar vinculado, mientras
que el proponente (asegurador)-oferente s, durante quince dias (art. 6.1

LCS); tercero, la oferta de aumento de capital asegurado fue aceptada

ticitamente por la aseguradora, pues en estos supuestos el silencio debe
interpretarse como aceptacién (es decir, la aseguradora soporta la carga de
notificar el rechazo), y ademas un mes excede al periodo normal y natural
para dar una respuesta negativa en este sector contractual. Por su parte, el
voto particular del magistrado José Luis Albacar Lépez admite sin reparos

la posibilidad que el asegurado sea oferente, pues cuando el art. 6.1 LCS

0sentencia TS de 19.9.1988 (n. 520).
542Sentencia TS de 28.2.1990 (n. 521).

Sentencia TS de 2.2.1990. Véanse los hechos desarrollados en n.
acompaiia,

5
3DURANY PiCH. Oferta, consensualidad y volunta
ro.

529 y texto que la

d unilateral en el contrato de
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habla de solicitud, se refiere a la oferta del asegurado, y cuando habla de
proposicion, se esta refiriendo a la aceptacion del asegurador (si ya medi6é

solicitud del asegurado) o a su oferta.

En resumen, del estudio de esta jurisprudencia se pueden extraer

las siguientes conclusiones:

a) considerando consensual el contrato de seguro y
reconociendo a ambas partes la posible condicién de oferentes, se agiliza la
formacién del contrato y se permite solucionar de manera adecuada
muchas de las disputas surgidas dentro de este primer grupo de
situaciones conflictuales (produccién del siniestro durante el proceso de

formacién);

b) no se ha planteado en ninguna ocasién el problema del

momento de perfeccién del contrato de seguro, pues este asunto pierde

importancia ante la discusién consensualismo/formalismo, de tal manera

que con ésta ya se resuelve la duda, sin necesidad de averiguar el

momento concreto;

¢) tampoco se plantean cuestiones de falta de coincidencia
entre la oferta y la aceptacién, pues la inmensa mayoria de contratos de

$eguro se formalizan en un sélo ejemplar.

aecidos_en situaciones

2. Segundo_supuesto: siniestros_ac

Presumiblemente excluidas de cobertura.
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a. Planteamiento de la cuestidn.

En la poblacién sevillana de Dos Hermanas un matrimonio ya
mayor tomaba el fresco frente a su casa: ella sentada en una silla sobre la
acera, €l en otra, en la calle, mirando al acerado y con los pies apoyados en
el bordillo. En éstas aparecié al final de la calle una maéaquina
retroexcavadora conducida por su propietario a 10 km/h, que volvia del
trabajo. Y al llegar a la altura del matrimonio el extremo izquierdo de la
pala rozé con la silla en que se hallaba el marido, derribandolo al suelo de
forma que la rueda trasera izquierda de la maquina le pasé por encima,
produciéndole la muerte instantinea. La retroexcavadora tenia concertada
una péliza de seguro obligatorio de vehiculos de motor y el seguro

voluntario de responsabilidad civil.

En el proceso penal la Audiencia Provincial de Sevilla condené al
conductor como autor de un delito de falta simple de imprudencia a la
pena de 20.000 pts. de multa, y a indemnizar 3.000.000 pts. a la viuda y
1.500.000 pts. para los seis hijos, mayores de edad. A la vez condend a la
aseguradora como responsable civil directa, con base en los seguros
concertados. Esta se mostré en todo momento contraria por cuanto, en su )
opinién, las condiciones particulares del contrato exclufan los dafios
corporales y/o materiales causados por accidentes de circulacién de los

vehiculos sujetos al seguro obligatorio.
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La Sala 22 del Tribunal Supremo, en sentencia de 8.2.1991544, no lo
entendi6 asf y denegd el recurso al considerar que en ningiin momento el

tomador acept6 de manera expresa la clausula de exclusi6n.

En este segundo grupo de problemas la discusion surge con
ocasién de un supuesto de hecho que presumiblemente ha sido excluido

de cobertura: se trata del problema de la aceptacién de las clausulas

limitativas o exoneratorias>4°.

Antes de entrar en su desarrollo, dos puntualizaciones:

a) ciertamente este tema afecta més al contenido del contrato de

seguro que a su estricta formacién, pues no se pone en duda la existencia
del contrato, sino la inclusién en el mismo de determinadas cldusulas
exoneratorias o limitativas. Sin embargo, merece un cierto estudio, cuanto
menos una exposicién descriptiva de la cuestion, por sus vinculaciones
con el proceso de formacién del contrato de seguro;

b) la mayor parte de estas situaciones se producen en el ambito del _

contrato de seguro de responsabilidad civil de vehiculos de motor, por lo

Aranzadi

M4sentencia TS (2%) de 8.2.1991 (Ponente: Sr. José Augusto DE VEGA RUIZ).
(1991),971. La Ley (1991-2), pp. 540 y ss.

45Vease: José Alfredo CABALLERO. Las responsabilidades enal TP
del accidente de circulain (3 od). Madrid. Dykinson. 1989. pp- 14613 1303, ¥ =
1528; M* Angeles CALZADA CONDE. El seguro voluntario de res onsabilidad civil.

. estre. .
Madrid. Montecorvo. 1983. pp. 372 y ss.; GARRIGUES. %

385 y ss.; Fernando PANTALEON PRIETO. Comentario STS 28.1

Civitas Jurisprudencia Civil (1985). pp. 2327 y ss.; L. Fernando REGLEdR% f;t}:f};‘jﬁ;
Accidentes de circulacién: responsabilidad civil y seguro. Madrid. Centrod e (S)S Civitas
Seguro, S.A. 1990. pp. 318 y ss.; Comentario STS 15.11.1991- 27 Cuadernos &
lufisprudencia Civil (1991). pp. 1069 y ss.; Fernando SANCHEZ CALEE.: =Rl A

al Cdigo de Comercio y legislacion mercantil especial (dirigidos POr X/, To 4.
Manuel ALBALADEJO). Tomo XXIV. Ley de Contrato de S¢guro- ' Ol derivada del
EDERSA. 1990, pp. 646 y ss.; Francisco SOTO NIETO. Responsabilidad civit CEREEEE

accidente automovilistico. Madrid. La Ley. 1989. pp. 129y s5-

civil, dimanantes
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que la exposicién se centrard principalmente en este tipo de seguro,

aunque su desarrollo y conclusiones pueden extenderse a otros.

b. Evolucién de la accién directa.

La cuestion de la aceptacién de las cldusulas limitativas se plantea
desde el momento en que se reconoce al tercero perjudicado una accién
directa contra la compaiifa aseguradora. Hasta entonces, la victima tenfa
que reclamar al causante del accidente. Por eso, se trata la cuestiéon de

manera pareja a la de la evolucién de la accién directa, que consta de

diferentes estadios:

a) En un primer momento, y como consecuencia del tradicional
principio de relatividad de los contratos, el contrato de seguro de
responsabilidad civil, como cualquier otro contrato, consistia en una
convencién pactada entre dos partes, el asegurador y el asegurado, a la
que el tercero era absolutamente ajeno. La finalidad principal radicaba en
la proteccién del patrimonio del asegurado, y s6lo secundariamente, y
como consecuencia de lo anterior, la defensa de los intereses del tercero.
En esta linea, la doctrina del Tribunal Supremo era qué el asegurador

respondia tan sélo subsidiariamente frente al perjudicado [Sentencias de

22.9.195054 (caida de linea conductora de corriente eléctrica causando la

Mmuerte de un mulo y heridas a un labrador, quien demanda con éxito a la
guradora) y 3.11.1966°47
hija de los

Comparifa eléctrica y, subsidiariamente, a la ase

(accidente de circulacién en el que fallece el taxista y la viajera,

i islativa.
INGUIJON). Coleccion Legis
6-243). Aranzadi (1950), 1404.
GARCIA MONGE Y MARTIN).
diciembre 1966). n° 648. pp- 46-

546.Sentencia TS de 22.9.1950 (Ponente: Sr. Salvador M
Jurisprudencia Civil (julio-octubre 1950). n° 316. pp- 23

Sentencia TS de 3.11.1966 [(Ponente: Sr. Jacinto
Coleccign Legislativa. Jurisprudencia Civil (noviembre-
63]. Aranzadi (1966), 4838.
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demandantes, al circular a excesiva velocidad por carretera en mal estado,
nevando y con los neuméticos gastados: los herederos del causante son
declarados responsables directos y la aseguradora condenada de manera
subsidiaria)]. De este largo periodo tan sélo se conoce una sentencia del
Tribunal Supremo que declarase la relacién de solidaridad entre el
asegurado y la compaiiia aseguradora; se trata de la de 23.6.1930548, en la
que a consecuencia de un accidente de circulacién, la victima demandé

conjuntamente al causante y a la compaifiia, logrando la condena solidaria

de ambos.

Es cierto que en este estadio el tercero perjudicado tenia a su
alcance los recursos tradicionales que el derecho civil concedia a todo
acreedor cuando el deudor no cumplia (en este caso, el asegurado,
responsable del dafio): la accién subrogatoria, por la cual se sustituia al

asegurado inactivo, que no reclamaba el pago al asegurador, y la accién

revocatoria, que dejaba sin efecto los actos del asegurado tendentes a

perjudicar al tercero. Sin embargo, esos recursos eran insuficientes, pues la
victima necesitaba algo més. Con el tiempo, fue haciéndose cada vez mas
evidente y necesaria la concesién de una acciéon directa contra el
asegurador. A partir de entonces la evolucién toma dos caminos, el legal y

el jurisprudencial, que aqui se van a estudiar conjuntamente.

b) Un segundo estadio se sittia en la década de los sesenta, cuando
la jurisprudencia, partiendo de la solidaridad entre el asegurador y el
agente del dafio tomador del seguro (doctrina ya reconocida en la

sentencia de 23.6.1930 antes citada), reconocié al perjudicado la accién

i6 islativa.
54§Sentencia TS de 23.6.1930 [(Ponente: Sr. Adolfo SUAREZ)-dC.?:Z‘;B')‘”I‘Og;g’S att
Jurisprudencia Civil (junio-julio 1930). n° 57. pp. 338-348]. Aranzadi (1550
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directa para hacer efectivo su derecho de indemnizacién frente a la
entidad del seguro voluntario y empez6 a dotarla de un cuerpo doctrinal.
Sentencias representativas de esa época son las siguientes: 18.2.1967549
(accidente de circulacién entre turismo y camioén, condenados como
responsables solidarios los herederos del conductor del turismo y la
compaiifa de seguros); 14.10.1969°50 (accidente de circulacién en el que
falleci6 el conductor y result6 herida su acompariante, la demandante: el
Tribunal reconocié la accién directa contra la compaifiia, a la que condené
solidariamente junto con los herederos del causante). Afios més tarde, en
1975, la jurisprudencia admiti6 la accién directa en la jurisdiccién penal; se
trata de la Sentencia TS (22) de 7.5.1975%!, en un caso en que una furgoneta
conducida a excesiva velocidad colisioné frontalmente con un camidn
muriendo tres ocupantes, razonando el Tribunal que al hallarse autorizado
el asegurador a tratar directamente con el perjudicado podia reconocerse a

sensu contrario una accién directa de éste contra aquél.

c) Un tercer estadio en esta evolucién, aunque paralelo en el

tiempo, lo marc6 la promulgacién de la Ley 122/1964, de 24 de diciembre,
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor552, que concedia al
perjudicado o a sus herederos una accién directa contra la aseguradora del

vehiculo causante del dafio con el objeto de exigirle la obligacién de

49Sentencia TS de 18.2.1967 (n. 513).

55()Sentencia TS de 14.10.1969 [(Ponente: Sr. Juan Antoni
Coleccign Legislativa. Jurisprudencia Civil (octubre 1969). n® 528. pp-

§15969), 4706. U

1 . DEL CORRAL).
: Sr. | ESCUDERO DE

Sentencia TS (2%) de 7.5.1975 [(Ponente: Sr. Ange o 706. pp. 125-1 32].

Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Criminal (mayo 1975).

Aranzadi (1975), 1954. v
.Texto refundido de la Ley 122/1964, de 24 de diciembre, sobre uso y cxrculacxc;in l:

vehiculos de motor, en Decreto 632/1968, de 21 de marzo. BOE ne 85, de 8.4.196{3.l tx;vo

actualidad el texto refundido ha sufrido una reforma, pues el Real Decreto Le;gllssg v

;3%1/1986' de 28 de junio, lo adapto al ordenamiento juridico europeo (BOE n 2
6.1986).

o LINARES FERNANDEZ).
225-235). Aranzadi
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indemnizar hasta el limite del seguro obligatorio. En otras palabras, le

confiere un cardcter legal. Esta ley tuvo su mds directo antecedente e

inspirador en la Ley de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956553,

d) El cuarto estadio, también de cariz legal, tomé6 como punto de

partida el articulo 76 LCS, que reconoci6 la accién directa de la victima
contra la aseguradora y la inmunidad del tercero perjudicado ante las
excepciones que el asegurador pudiera tener frente el asegurado. Este es el
punto de encuentro de la accién directa y la cuestién de las clausulas
limitativas, cuyo debate, originado por la afirmacién de dicho articulo "la
accién directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado”, se ha centrado en determinar si la
compafiia aseguradora puede oponer al tercero perjudicado una excepcién
derivada de una cldusula limitativa exoneratoria pactada con el
asegurado: ;jcudl es el alcance concreto de esa inmunidad? La doctrina y la
jurisprudencia han considerado de una manera general que esa
inoponibilidad hay que referirla a las excepciones personales que el
asegurador albergue contra el asegurado, pero no a aquellas
eminentemente objetivas, emanadas de la ley o de la voluntad de las

partes. Asi, por ejemplo, el asegurador no podria oponer un crédito que _
tuviera pendiente con el asegurado, pero si todas aquellas excepciones
fundadas en el contrato, como la alcoholemia, carencia de permiso de

conducir, drogadiccién, omisién del deber de socorro, exceso de ocupantes

€n un vehiculo, etc.

ueba el texto refundido de la

553 .
Decreto de 22 de junio de 1956 por el que se apr su aplicacion. BOE n? 197, de

legislacion de accidentes de trabajo y reglamento para
15.7.1956.
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e) El quinto estadio, y actual, consiste en el matiz introducido por
la jurisprudencia a la doctrina antes expuesta: esa exclusién actuard tan

s6lo cuando la excepcién objetiva sea un factor determinante del evento

dafioso o tenga una relacion directa con el mismo.

Asi, en el caso de un turismo que arrollé a un ciclomotor en el
momento de adelantarlo, pues éste justo gir6 a la izquierda para tomar
otro camino sin hacer sefial alguna, aunque el conductor tenia 1.8 o/00
gramos de alcohol en la sangre y en la péliza del contrato de seguro se
inclufa una clausula de exoneracién de responsabilidad en caso de
intoxicacién etilica a favor de la aseguradora, el Tribunal Supremo no la

consider6 oponible al no ser causa determinante del evento dafioso®>4.

O en el caso de un conductor que atropellé a dos personas €n

Avila y, lejos de detenerse, se di6 a la fuga, aunque en el proceso penal la

aseguradora traté de exonerarse alegando la clausula de exclusion de la

omisién del deber de socorro, la Audiencia no lo tomé en consideracion

por cuanto la causa de los dafios no radico en la fuga, sino en el accidente

en s{5%5,

En este mismo sentido, si una persona carece de carnet y provoca

un accidente de circulacién, aunque el contrato de seguro contenga una

cléusula de exclusién por ese motivo, no sera aplicable si se demuestra que

el causante sabfa conducir5%.

55‘;Sentencia TS de 29.11.1991. Ver n. 571.
Sentencia AP Avila de 19.12.1991. Ver n. 572.
ntencia TS (2%) de 17.11.1990 (Ponente: Sr- Gregorio GAR
(1990), 9001. La Ley (1991-1), pp. 529 y ss.

CIA ANCOS). Aranzadi
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Sin embargo, seré vélida la cliusula que exonere a la aseguradora
cuando el vehiculo haya sido robado, pues no limita la responsabilidad
sino que delimita el dmbito de cobertura: conductor que deja
negligentemente las llaves puestas y le roban el coche, y al salir detras

corriendo, es atropellado®%7.

Esta interpretacién del Tribunal Supremo puede ser un arma de
doble filo, pues en muchos casos consigue alcanzar soluciones de justicia
material, pero por contra las resoluciones se mantienen dentro de unos
margenes de arbitrio judicial, que provoca en ocasiones la injusta carga de

los dafios en las compaiiias de seguros.

¢. La jurisprudencia del Tribunal Supremo.

De la lectura de nuestra jurisprudencia al respecto se observa que
unas sentencias no aplican las cldusulas de exclusién de responsabilidad
previstas en los contratos de seguro mientras que otras reconocen su
validez y exoneran a la aseguradora. Si se estudian con atencién estas
resoluciones, se cae en la cuenta del elemento diferenciador: la

jurisprudencia aplica un criterio y rigor muy diferente si el perjudicado es

un tercero o si lo es el propio tomador del seguro u otra persond vinculada
a él por algiin tipo de ligamen (familiar, afectivo, etc.).

. s o
En el primer caso, cuando esta clausula limitativa pued

la jurisprudencia

Imposibilitar al tercero perjudicado el verse resarcido,

utiliza dos argumentos para evitar ese resultado:

.LalLe
?:712 ntencia TS de 16.10.1992 (Ponente: Sr. Luis MARTINEZ CALCERRADA)
-12.1992, La Ley,
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a) aplicacién rigurosa de la exigencia de la firma expresa:

Sentencias de 6.4.1988 (Sala 22)558 (conductor con 1.9 gramos 0/00 en la
sangre causa muerte en accidente de circulacién a una persona y heridas
graves a otra, ajenas a cualquier tipo de relacién con el causante; clausula
de exclusién por alcoholemia no aceptada expresamente), 27.11.1989 (Sala
23)559 (vehiculo conducido por persona bajo la influencia de bebidas
alcoholicas -1.65 gramos o/oo de alcohol en la sangre- atropella
mortalmente a un ciclista y choca mas adelante con una farola; clausula
exoneratoria de responsabilidad por embriaguez no aceptada de manera
expresa), 15.10.1990 (Sala 22)60 (accidente de circulacién debido al estado
de embriaguez del causante; clausula de exclusién por alcoholemia no
aceptada expresamente561), 15.11.1990 (Sala 23)562 (propietario de vehiculo
sin permiso de conducir choca frontalmente con resultado de un muerto y
varios heridos; cliusula de exclusién en caso de conduccién sin licencia no
aceptada expresamente), 8.2.1991 (Sala 23)563 (retroexcavadora causo la
muerte de un ciudadano al rozar la pala con la silla en la que estaba
sentado: clausula de exoneracién de responsabilidad por dafios causados

por accidente de circulacién de los vehiculos sujetos al seguro obligatorio

558Sentencia TS (2%) de 6.4.1988 [(Ponente: Sr. Fernando DIAZ PALOS). ]uriqurudencna
del Tribunal Supremo. Jurisprudencia Penal. 1988 (2° trimestre). CGP]/BOE. N° 890. pp-
157 a 162]. Aranzadi (1988), 2737. La Ley (1988-2), pp. 685 y ss.
559Sentencia TS (2%) de 27.11.1989 (Ponente: Sr. Luis Roman PUERT
(1989), 9326,
(1990)ntencia TS (2%) de 15.10.1990 (Ponente: Sr. Joaquin D
,8912. La Ley (1991-1), p. 779. ‘
S1E) Tribunal consideré qu la férmula utilizada (“clausulas !ir"nitatwas: se ac;.p:a
especificamente el contenido de determinados pérrafos de 1as condiciones geqerales e t?
poliza") no era lo suficientemente clara como para poner de manifiesto que quien contrato
lo hizo a sabiendas y con voluntad de aceptar tal exclusion.
625entencia TS (24) de 15.11.1990 (Ponente: Sr. Justo CA
(1990, 8912. La Ley (1991-1), pp- 632 y S5
ntencia TS (2%) de 8.2.1991. Véase n. 544 y texto que
€on mayor detalle los hechos.

A LUIS). Aranzadi

ELGADO GARCIA). Aranzadi

RRERO RAMOS). Aranzadi

la acompana, donde se exponen
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no aceptada expresamente), 29.4.1991°64 (conductor con 2.4 gramos 0/00
de alcohol en la sangre conduce en direccién contraria y colisiona
frontalmente con el vehiculo del esposo de la actora, muriendo él y uno de
sus cinco hijos; cldusula de exclusién por embriaguez no aceptada
expresamente), 9.5.1991 (Sala 2?)°6 (conductor de coche alquilado y
asegurado a todo riesgo por la empresa propietaria invadi6 la calzada
contraria y colisioné con una motocicleta, hiriendo a sus dos jovenes
ocupantes, y ddndose inmediatamente a la fuga; clausula exoneratoria a
favor de la aseguradora en caso que el conductor fuera condenado como
autor de un delito de omisién de deber de socorro no vilida por falta de
aceptacién expresa), 10.6.199156¢ (condena solidaria a la compaiifa de
seguros y a la sociedad asegurada, propietaria de una estaciéon de esqui; a
indemnizar a esquiador de 16 afios por los dafios recibidos como
consecuencia del descarrilamiento y caida del cable de arrastre de un
telesqui, al no haber sido aceptada expresamentela la clausula
exoneratoria de responsabilidad en caso de accidentes ocurridos por
violacién de las medidas de seguridad reglamentarias), 4.11.1991567
(conductor sin carnet causé accidente de circulacién a resultas del cual

muri6 el hijo de los demandantes: inaplicacion de la clausula exoneratoria

en caso de conduccién sin la preceptiva licencia por no haber sido

aceptada expresamente), 8.6.1992 (Sala 22)568 (conductor de vehiculo con

1.4 gramos o/00 de alcohol en la sangre que, ante la salida imprevista de

. - DO).
564Sentencia TS de 29.4.1991 (Ponente: Sr. Jesus MARINA MARTINEZ PARDO)

Aranzadi (1991), 3067. La Ley, 16.6.1992.
(1655entencia TS (2%) de 9.5.1991 (Ponente: Sr- José Augusto
991), 3616. La Ley (1991-3), pp- 598 y ss- .
[ . 1) . lida

c ntencia TS de 10.6.1991 (Ponente: ST. Pedro7C1;;)91;IZALEZ POVEDA). Actualidad
Civil (1991), 779. Aranzadi (1991), 4434. La Ley, 17.7.159%. .

» 779. Aranzadi ’ 91), 7932.
La75entencia TS de 4.11.1991 (Ponente: Sr. Jaime SANTOS BRIZ) Aranzadi (1991)
12 Ley, 23.6.1992. DEZ-CID).

Sentencia TS (2*) de 8.6.1992 (Ponente: Sr- Ramén MONTERO FERNAN

Aranzadi (1992), 5040. La Ley, 1.10.1992.

DE VEGA RUIZ). Aranzadi
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un camién, se orilld excesivamente a la derecha y arrollé a un peatén:
cladsula de exoneracién por intoxicacién etilica no aceptada de manera

expresa). En todos estos casos el tercero perjudicado era ajeno a cualquier

relacién con el causante del accidente;

b) el riesgo excluido debe ser el factor causal de la

imprudencia y del dafio: Sentencias de 17.11.1990 (Sala 23)569 (joven
mecanico que sabfa conducir pero carecia de la licencia correspondiente
arrolla a una serie de personas que acababan de sufrir un accidente de
circulacién y a las que les estaban auxiliando: la causa no fue la carencia
del permiso sino su distraccién y velocidad excesiva), 15.10.1991 (Sala
20570 (conductor con 0.95 gramos 0/0o de alcohol en la sangre se distrajo
y por circular a velocidad excesiva perdi6 el control y provocé un
accidente, causando la muerte del conductor del otro vehiculo: la causa del
siniestro no fueron los 0.15 gramos por encima de lo autorizado, sino la
excesiva velocidad), 29.11.1991571 (conductor con 1.8 gramos o/oo de
alcohol en la sangre arrollé a un ciclomotor en el momento de adelantarlo,
pues éste justo gir6 a la izquierda para tomar otro camino sin hacer sefial
alguna; el Tribunal no admitié6 como causa del accidente la intoxicacién —

etilica), AP Avila de 19.12.1991572 (un conductor atropello 2 dos peatones

¥, lejos de detenerse, se di6 a la fuga, pero varios transeuntes testigos del

accidente les auxiliaron, lo cual evit6 su posible agravamiento por falta de

socorro: la causa de los daftos fue el accidente, no la fuga).

569Se .

ntencia TS (2%) de 17.11.1990 (n. 556). .
: . Actualida

OSentencia TS (23) de 15.10.1991 (Ponente: Sr. Enrique RUIZ VADILLO) Actualidad y

i (1991), 7260.
Derecho n? 2 (13-19 de enero de 1992). Aranzadi (1991) ' 1o BURGOS PEREZ DE

713€ntencia TS de 29.11.1991 (Ponente: ST Gumersl

ANDRADE), Aranzadi (1991), 8576. La Ley (1992-1), pp- 573 ¥ 55-
' o ’ EZ). La Le
72Sentencia AP Avila de 19.12.1991 (Ponente: Sr. ROMERA MARTINEZ). La Ley,

2241997,
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En el segundo caso, cuando el perjudicado es el propio tomador u
otra persona vinculada a €l por algiin tipo de ligamen, es mucho mas laxa,
pues no hay un interés ajeno a protejer: Sentencias de 22.4.1986°73
(vehiculo de conductor ebrio, 3.1 gramos o/oo de alcohol en la sangre, cae
al rio muriendo él y su acompafiante, que tenia 1.2 gramos 0/00 y le unia
con el primero lazos de amistad y parentesco: clausula exoneratoria
valida), 15.3.1988574 (colisién frontal entre dos automéviles causada por el
conductor del primero; a resultas de ello muere la acompafiante, su novia,
propietaria y tomadora del seguro: clausula limitativa valida®7>), AP
Valencia de 2.2.1991576 (taxista que transportaba cinco viajeros en vez de
los cuatro autorizados perdi6 el control del vehiculo al tomar una curvay
se despefié, muriendo cuatro ocupantes; posteriormente reclamé
judicialmente a la aseguradora una indemnizacién por los dafios del taxi,
que la Audiencia no le concedi6 al considerar aplicable la clausula de
exclusién segiin la cual la introduccién en el vehiculo de mas viajeros que

los autorizados exoneraba a la compaiifa de toda responsabilidad. La

razén de fondo: no habia ningan tercero perjudicad0577), 20.11.1991578

573Sentencia TS de 22.4.1986 [(Ponente: Sr. Antonio SANCHEZ I:S)URECZ;EIZ;
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. 1986 (2° trimestre). CGPJ/BOE. N¢ 239. pp- J
253}, Aranzadi (1986), 1867. La Ley (1986-3), pp- 188y ss-
574Sentencia TS de 15.3.1988 [(Ponente: Sr. Francisco MORALISs?zlthRAIIﬁ;’)z;
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. 1988 (ler. trimestre). CGPJ/BOE- ‘PP

1153]. Aranzadi (1988), 1967. La Ley (1988-2), p- 846.

de
575La sentencia penal condend solidariamente al causante y 2 1 alseg;::: dola Pieida,
las correspondientes indemnizaciones. Esta pagb a todos menos a prio aprobado por ¢l

pues una cliusula del Condicionado General del seguro volunta
Ministerio de Economia y Hacienda y publicado en el BOE le gx.oneraba err\otlz)satg ;apsgrdeel
responsabilidad. El Tribunal Supremo afirmé que dicho confilcwnado al:acién
Ministerio correspondiente era de aplicacion directa, sin necesidad de acepVER) .La e
5763entencia AP Valencia de 2.2.1991 (Ponente: Dr. BOQUERA OLI . La Ley,

9.10.1991. la rado
o : 5 rel asegu

La Audiencia basé esta decision en el conocimiento de dicha Cla'?el:fer;ze e ccion

Y Su aceptacién sin reserva, y en que la causa determinante del B cimiento y aceptacion

del nimero de ocupantes. Sin embargo, no estd tandcla:io e:f‘tcrzn:"as cosas, se afirmaba

expr . . P sliza don e, ',

Presa, pues el taxista firmé tnicamente la pol  d0e. condiciones generales, cuyos

que el tomador reconocia recibir un ejemplar
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(tomador de un seguro de vida en la modalidad de accidentes aparece en
el fondo del puerto de Valencia con una soga atada al cuello y ésta
anudada a un bloque de hormigén y las luces de su vehiculo encendidas;
la beneficiaria del seguro era su mujer, y el Tribunal aplica la clausula que

exoneraba a la aseguradora en caso de suicidio).

d. Consideraciones finales.

Para finalizar, cuatro conclusiones y una critica:

1. De las dieciocho sentencias recogidas, catorce negaron validez a

la clusula limitativa en cuestién y cuatro la admitieron.

2. Un 45% de los casos fueron sobre cldusulas exoneratorias por

intoxicacién etilica (ocho de dieciocho).

3. Los tribunales no conceden validez a ese tipo de clausulas si hay

un tercero perjudicado que prevén no sera resarcido (o le costara

conseguirlo), siempre que éste no tenga un Jazo de unién de tipo familiar, (

; en la
contenidos conocia, aceptaba y firmaba en prueba de conformidad. Estos hechos,

jurisprudencia general y comin de nuestros tribt{nales, no son sbufxg:x;ﬁ?(r)rs\eg:
reveladores de la aceptacion de esa cliusula limitativa (buena prueba S ario). Con
bastantes de las sentencias que preceden y sucedena la objeto de este come uest;)s o
todo, lo mas importante en una resolucién judicial son los l}e’cl}os, gue'ilzpaunque a
como sucedieron explican muchas cosas. En este caso no es filflCll deduc e amigos
Sentencia los reproduzca deficientemente. Los viajeros debian ser un %;ueI:\OValencia- Y
que deseaban volver a sus casas después de una noche de eSParC:im‘e:‘axis por el coste
POr 1o dejar a un miembro del grupo solo ni tomar fampor> oiS:edad al taxista para
econémico que ello supondria, insistieron y suplicaron hasta la Szc 16 oponer, se daria
que les permitiese subir a los cinco. Este, aunque al principio s€ te e e sta;'l'an algo
cuenta de la situacién y cedié. Durante el trayecto, los ocup?in eib\c'locar una pérdida
go?tentos y agitados, debieron estorbar al taxista hast:aa lel punto de p

el control del automévil y el posterior accidente moria®. } 8468.

7BSentencia TS de 20.11.1},991}:(1)’onente: Sr. Jaime SANTOS BRLZ). Aranzadi (1991),

La Ley (1992-1). pp. 371 y ss.
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afectivo, o similar con el causante. Los argumentos que emplean para
lograr este objetivo son dos: a) la falta de aceptacién expresa de dicha
cldusula limitativa; b) la ausencia de una efectiva relacién de causalidad

entre la excepcion y el evento dafioso.

4. En todos estos casos, el verdadero motivo decisorio es que el

colectivo de conductores debe asumir el coste de los accidentes ocurridos

en carretera en los que un tercero ha sufrido unos dafios sin culpa.

Por tltimo, es criticable el hecho que no afloren en las sentencias
los verdaderos motivos que las impulsan; y ello principalmente porque
interponer una maleza de argumentos juridicos entre los verdaderos
motivos y el fallo decisorio conlleva tinicamente a crear una selva en el
ordenamiento, con una sola consecuencia: la indefensién, pues en las
sentencias es dificil encontrar una relacién légica entre los argumentos y el

fallo, lo que hace impredecibe la resolucién final de casos futuros.
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