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e) Resumen. 5. Logros del articulo 19 del Convenio de Viena. 6. Criti-
cas al articulo 19 del Convenio de Viena.—C. Conclusién.

I. LA REGLA DEL ESPEJO: PLANTEAMIENTO Y SOLUCIONES
EN EL DERECHO COMPARADO

A. Introduccion

1. El caso de la sentencia TS de 19 de junio de 1980

El 3 y 9 de agosto de 1972 se publicaron respectivamente sendos
edictos en el Boletin Oficial de la Provincia de Ledn y en el Boletin
Oficial del Estado, por los que se convocaba un concurso para la adju-
dicacién del arrendamiento de un local en esa ciudad, con el fin de ins-
talar en él la Delegacidn Provincial del Ministerio de Agricultura y
otros organismos auténomos provinciales.

A este concurso presentaron una propuesta conjunta los hermanos
Antonio y José Maria Fernandez Diez y su prima Palmira Diez Tascén,
copropietarios de un inmueble sito en Leén, quienes ofrecieron las
plantas 3.* y 8.%, con una superficie total de 5.700 m?.

El 21 de noviembre de 1973 el concurso fue adjudicado provisio-
nalmente a los antes citados, Gnicos concursantes, por un renta de
1.200 pts/m? anuales, y para la ubicaci6én de todos los organismos an-
tes nombrados. Un mes mads tarde, el 28 de diciembre , el Director
General del Patrimonio del Estado procedi6 a la adjudicacién defini-
tiva.

Sin embargo, €l 4 de enero de 1974 la Administracion requirié a
los propietarios para la formalizacién del contrato, pero sélo respecto
al local para la Delegacién Provincial de Agricultura (unos 1.200 m?2),
sin hacer mencién del resto hasta los 5.700 m2 propuestos y acepta-
dos.

El 18 de marzo de 1974 los propietarios retiraron su oferta, a cau-
sa del desfase econémico producido por el considerable retraso del ex-
pediente (16 meses entre el 31 de agosto de 1972 y el 28 de diciembre
de 1973), ya que en ese periodo las rentas se habian incrementado un
200% vy los costes de la construcciéon un 300% (los arrendadores debi-
an llevar a cabo las obras de remocién).

El Abogado del Estado interpuso demanda por incumplimiento de
contrato. El Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Le6n dicté senten-
cia, en 30 de diciembre de 1977, en la que absolvia a los demanda-
dos. La Audiencia Territorial de Valladolid la confirmé en sentencia
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de 13 de diciembre de 1978. El Tribunal Supremo no dio lugar al re-
curso (1). 4

Este, al igual que la Audiencia y el Juzgado, entendi6 que el conte-
nido de la aceptacién no coincidia con los términos de la oferta, pues
mientras los propietarios ofertaron 5.700 m?, la Administracién acepté
tan s6lo 1.280 m2. Por tanto, como no se dio una coincidencia entre la
oferta y la aceptacion, el contrato no se perfecciond, por lo que los ofe-
rentes bien podian revocar su oferta, como asi 16 hicieron.

La sentencia aborda un punto interesante dentro de la formacién
del contrato, y respecto del cual existe una todavia difusa pero ya la-
tente opinién critica en el 4mbito de los operadores juridicos y econé-
micos internacionales: la necesidad que la aceptacion coincida en todo
con la oferta.

2. El derecho contractual y sus nuevos modelos

Tradicionalmente (2) los contratos se han considerado como el re-
sultado de un proceso negociador individualizado en el que ambas
partes contratantes conciertan personalmente los elementos del mis-
mo. De esta manera, su acuerdo sobre los términos establecidos es
completo, y el contrato se configura a su gusto. Asi pues, dicho para-
digma se caracteriza por: (1) un proceso de formacién reciproco,
donde ambas partes intervienen en la negociacién; (2) un contenido
del contrato establecido mediante negociaciones individuales. De esta
manera, la legislacion contractual contemporinea sienta sus bases so-
bre ambos postulados.

Sin embargo, con el tiempo han surgido otras variables contractua-
les, que han superado a la anterior, € incluso en algunos sectores del
trafico la han dejado anticuada. En la préctica pueden agruparse en tor-
no a dos modelos:

a) El primero de ellos es el de 1a contratacion por adhesion —los
contratos de adhesién—, en el que en su formacién no se da un proce-

(1) Sentencia de 19 de junio de 1980 [(Ponente: Sr. CARLOS DE LA VEGA BENAYAS).
Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (junio 1980). N.° 235. pp. 625 a 638]. Aran-
zadi (1980), 3300.

(2) Para una panordmica general del derecho contractual y las nuevas formas apare-
cidas, véase, Arthur Taylor VON MEHREN. «A General View of Contract». International
Encyclopedia of Comparative Law. Vol. VIL. Contracts in General Capitulo 1. Tiibin-
gen. J. B. C. Mohr (Paul Siebeck). 1982, También P. S. ATivaH. The Rise and Fall of
Freedom of Contract. Oxford. Clarendon Press. 1979. En nuestro ordenamiento.
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so reciproco: una parte es la que lleva el peso, la otra simplemente de-
be prestar su asentimiento, adherirse. Tomarlo o dejarlo. Es el modelo
que tipicamente se aplica a las relaciones entre empresarios y consu-
midores (3).

b) El segundo es el de la contratacion mediante formularios, don-
de existe un proceso negociador bilateral, mas el contenido del contra-
to no se lleva a cabo mediante negociaciones individuales sino por
medio de formularios impresos, con espacios en blanco a rellenar. Es-
te modelo es utilizado més frecuentemente en las relaciones entre em-
presarios, aunque a menudo también se acude al primero, pero sin ser-
les aplicables las reglas de defensa de los consumidores.

3. El requisito de la coincidencia entre la oferta y la aceptacién

Uno de los requisitos tradicionales en materia de formacién del
contrato es la identidad perfecta entre la oferta y la aceptacidn, de tal
manera que si el aceptante introduce alguna modificacién, no se consi-
dera aceptacién sino contraoferta. Sin embargo, en la contratacién ac-
tual muchas aceptaciones no coinciden exactamente con la oferta. Ello
no porque las partes no estén de acuerdo en las cuestiones bésicas (pre-
cio, cantidad, objeto) sino porque en cuestiones de menor importancia,
y en ocasiones, incluso de manera inconsciente, el aceptante introduce
una modificacién a la oferta. Y, lo que es peor, por lo general el oferen-
te ni se percata de las mismas, pues en realidad esos términos no han
sido negociados. En la prictica, una disputa derivada de este requisito
surge de manera tipica en dos situaciones:

a) Antes del cumplimiento: una parte, normalmente debido a una
alteracién de las circunstancias, se escuda en la falta de reciprocidad
entre la oferta y la aceptacién, aunque sea en un aspecto minimo, como
recurso para no llevar a cabo el acuerdo. Un ejemplo de la misma lo te-
nemos en el caso del algoddn, tomado de la jurisprudencia norteameri-
cana. A principios de 1973, los propietarios de las plantaciones de al-
goddn de los Estados Unidos de América formalizaron, como cada
afio, sus respectivos contratos de venta de esa materia. Estos acuerdos
se materializaban en formularios impresos: el anverso contenia una se-
rie de espacios en blanco donde se rellenaban las condiciones concretas
de la oferta o la aceptacidn, y el reverso incluia un sinfin de cldusulas
que, como ¢s de suponer, normalmente nadie lefa. Los precios se con-
cretaban con base en los precios de mercado, y ese afio la mayoria de

(3) Véase, por todos, Jestis ALFARO AGUILA-REAL. Las condiciones generales de la
contratacién. Madrid. Civitas. 1991.
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los contratos lo establecieron alrededor de los 30 centavos el kilo. Sin
embargo, a lo largo del afio, debido a una serie de circunstancias
(inundaciones en los campos, plantacién tardia y devaluacién del d6-
lar), bajé la produccién y subi6 el precio, y cuando el algodén ya ha-
bia crecido y estaba preparado para su entrega, el kilo se habia situa-
do a 80 centavos en el mercado. Ante ese panorama, muchos
vendedores se negaron a cumplir escuddndose en la inexistencia del
contrato porque la aceptacion no coincidia plenamente con la oferta,
pues mientras en las condiciones y cldusulas impresas de la oferta se
decia una cosa, en las de aceptacion se estipulaba lo contrario. Y co-
mo la aceptacién —alegaron ellos— debia ser en todo coincidente
con la oferta, y no lo era, el vendedor no tenia obligacién de entregar.
En todos los casos judiciales originados por esta negativa, los tribu-
nales obligaron a lo vendedores a cumplir el contrato al precio ini-
cialmente establecido (4).

b) Una vez se ha cumplido: una vez el vendedor ha enviado los
bienes y el comprador los ha recibido, la cuestién puede surgir sobre
algiin aspecto del cumplimiento (normalmente sobre la calidad). En
estos casos no se discute la existencia del contrato, pues es claro que
la respuesta es afirmativa, aunque sélo sea como consecuencia del
comportamiento de las dos partes; la cuestién fundamental es deter-
minar qué cldusulas son las que rigen el contrato. Un ejemplo lo tene-
mos en el caso también norteamericano Daitom, Inc. v. Pennwalt
Corp. (5). La demandante, Daitom —importante empresa del sector
quimico y farmacéutico—, invit6 a varios proveedores a ofertar la
venta de un equipo de secado automaético, necesario para la elabora-
cién de la vitamina B-5 que pensaba producir en unos laboratorios
que estaba construyendo.

El 7 de noviembre de 1976 la demandada, Pennwalt, envié una
propuesta de venta de dos secadoras centrifugas al vacio y dos filtros.
En ésta se especificaba el objeto de la venta, el precio y las condiciones
de entrega y pago. A la vez se referia a las garantias, y entre otras co-
sas decia lo siguiente: «{nJinguna accién derivada del incumplimiento

(4) El caso estd resumido de uno de los procesos que se llev6 a cabo, Bolin Farms
v. American Cotton Shippers Association, 370 F. Supp. 1353 (W. D. La. 1974).

(5) Daitom. Inc. y Pennwalt Corp [741 F. 2d 1569 (10th Cir. 1984)]. Puede consul-
tarse con extensién en Richard E. SPEmDEL/Robert S. SUMMERs/James J. WHITE. Sales.
Teaching Materials. St. Paul, Minn. West Publishing Co. 1987. Chapter 3. pp. 95 y ss.
[esta obra es una edicién individual de una parte de Richard e. SPEIDEL/Robert S. Sum-
MERS/James J. WHITE. Commercial Law: Teaching Materials (4th ed). St. Paul, Minn.
West Publishing Co. 1987, que contiene tres grandes capitulos: Sales, Secured Transac-
tions y Commercial Paper].
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de la garantfa podr4 llevarse a cabo una vez transcurrido un afio desde
que la causa de dicha accién haya transcurrido».

El 5 de octubre de 1976 Daitom envié una propuesta de compra de
dicho equipo. La propuesta estaba formada por un formulario cuyo an-
verso especificaba las condiciones particulares de ese contrato, y cuyo
reverso contenia diecisiete cldusulas impresas. Una de ellas también
hacfa referencia a las garantias, y establecia: «[1]as garantias especifi-
cadas en este pardgrafo... se considerardn afiadidas a las que implicita-
mente prevea la ley...»

El equipo se entregé en mayo de 1977. Debido a que el laboratorio
se estaba construyendo, las méquinas no fueron instaladas todavia, sino
que quedaron en el exterior embaladas en las cajas, hasta junio de
1978, cuando fueron finalmente instaladas y puestas en funcionamien-
to. Dos dias después, Daitom comunicé a Pennwalt que tenia serios
problemas con el funcionamiento de los equipos. Al no ponerse de
acuerdo, aquélla demand¢ a ésta por incumplimiento de garantias y ne-
gligencia en la fabricaci6n de los equipos.

El principal problema consistia en hallar una solucion al conflicto
entre los términos diferentes de ambas propuestas, pues eran contra-
rios (6): Pennwalt habia limitado la garantia a un afio, mientras que
Daitom se remiti6 al plazo general de la ley, de cuatro afios. El Tribu-
nal entendié que existia contrato, y que ante dos regulaciones contra-
rias, ambas se anulaban mutuamente y ese aspecto pasaba a regularlo
el Uniform Commercial Code por medio de sus normas supletorias (§§
2-725 (1), 2-313, 2-314 y 2-315), que establecian un plazo general de
4 afios para reclamar. Por tanto, la accién se habia reclamado dentro
del plazo.

Volviendo a la cuestién antes planteada (aceptacién no idéntica a la
oferta, por lo general en cuestiones de menor importancia y de manera
inconsciente), la doctrina contractual tradicional, tanto del Civil Law
como del Common Law, hace pivotar la solucién sobre dos reglas cla-
ras:

a) Regla del espejo o the mirror-image rule: para que la contesta-
cidn de una oferta constituya aceptacidn ha de coincidir sobre todos los
términos de la primera sin ninguna variacién; cualquier modificacién
(sea por afiadido o por cambio) de los términos de una oferta convierte
la aceptacién en una contraoferta. En el mundo del Common Law, esta
concepcién recibe el nombre de mirror-image rule (regla de la imdgen
en el espejo), porque la aceptacién debe ser como el reflejo de la oferta
en un espejo: exacta.

(6) Sobre el desarrollo de esta problemética puede verse m4s adelante, al hablar de
la soluci6én norteamericana, en las pp. 36 y ss.



Sobre la necesidad de que la aceptacion coincida en todo con la oferta... 1017

b) Regla de la iltima palabra o the last-shot rule: si la oferta y la
aceptacién no coinciden, en virtud de la regla anterior esta ultima pasa
a ser una contraoferta; luego el cumplimiento del oferente equivale a
una aceptacién de aquella contraoferta, a pesar de esa falta de coinci-
dencia. El contrato se rige entonces por los términos de la aceptacion-
contraoferta, que son los términos de la oferta inicial mds los afiadidos
en ésta (que pueden ser simples términos adicionales o incluso contra-
rios a alguno de la oferta inicial). De esta manera, el contrato queda re-
gido por la ultima propuesta en el tiempo. La Unica excepcibn a esta
situacioén consiste en el rechazo expreso por parte del oferente de los
términos de la contraoferta. Como lo normal en la practica es que el
oferente sea el comprador y el aceptante el vendedor, el que realiza la
posterior propuesta suele ser este dltimo. Con lo cual Ia doctrina con-

tractual tradicional tiende a favorecer al vendedor.
Un caso ilustrativo de la rigidez de esta concepcion tradicional es

la sentencia del Tribunal Supremo de 15.2.1974 (7): entre las empresas
«Fundiciones Metdlicas de Utebo, S.A.» e «Industrias Mecdnicas de
Tudela, S.A.» existia una s6lida relacién segtin la cual la primera le
fundia unas piezas determinadas con arreglo a modelos especiales, y la
segunda las mecanizaba, montaba y vendia a terceros.

Una de esas operaciones se inici6é en septiembre de 1970, cuando
la «Compafifa de Maquinaria Quimica, S.A.», de Andoain, curs6 un
pedido a «Industrias Mecdnicas de Tudela S.A.» para la construccién
de unos ventiladores, y con el fin de prever posibles retrasos en la en-
trega consigné una cldusula penal en el contrato. Para hacer frente al
pedido, ésta encargd a «Fundiciones Metélicas de Utebo, S.A.» diver-
so material que tenia que servir en un plazo determinado (condicién
aceptada por ésta). La carta-pedido de la solicitante, de 18 de septiem-
bre de 1970, contenfa en el reverso unas condiciones generales, una de
las cuales (la sexta) establecia: «[e/n el supuesto de incumplimiento
del plazo de entrega por el proveedor, podremos repercutir sobre el
mismo integramente la penalidad que a nosotros nos sea impuesta,
haciéndose aquel responsable principal solidario de cuantos perjui-
cios por tal motivo se nos originen». «Fundiciones Metdlicas de Ute-
bo, S.A.» acept6 el pedido mediante carta de 10 de octubre de 1970,
que contenia también en el dorso un clausulado general, donde se con-
signaba, en cuanto a plazos, que «no se acepta penalizacion por in-
cumplimiento del plazo previsto», y en cuanto a devoluciones de ma-
terial, que «el material defectuoso deberd ser devuelto por el cliente
dentro de los tres meses siguientes a su expedicion por nuestra fdbri-

(7) Sentencia TS de 15 de febrero de 1974 [(Ponente: Sr. Antonio CANTOS GUERRE-
RrO). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (febrero 1974). n.° 69. pp. 218 a 226].
Aranzadi (1974), 575.
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ca. La obligacion de Fundiciones Metdlicas se limita a la reposicion
de las piezas rechazadas, sin que se puedan aceptar otras responsabi-
lidades, como penalizaciones o indemnizaciones por dafios y perjui-
cios». La proveedora entregé las piezas con retraso y con algunas de-
ficiencias. «Industrias Mecdnicas de Tudela, S.A.» se las quedé y las
pago, pero le pasé un cargo de 140.534 pts. por el trabajo de desmon-
tar los ventiladores, mecanizar y montar las tapas, y transportar las
piezas (cargo que no fue aceptado por «Fundiciones Metalicas de Ute-
bo, S.A.»). A su vez, debido a los retrasos aludidos, «Industrias Mec4-
nicas de Tudela, S.A.» no pudo entregar a tiempo a «Compaiiia de
Maquinaria Quimica, S.A.», por lo que ésta ejercit6 la cldusula penal.

Fruto de las relaciones anteriormente descritas, en julio de 1972 se
llegé a una situacién de desequilibrio en las cuentas pendientes a favor
de la proveedora, pero sin ponerse de acuerdo en la cantidad, pues
mientras ésta la estimaba en 1.022.516 pts., la suministrada sostenfa
que como maximo eran 133.082 ptas. A resultas de esa discrepancia
«Fundiciones Metélicas de Utebo, S.A.» demandé6 a «Industrias Mec4-
nicas de Tudela, S.A.» y solicité el pago de aquella cantidad. Esta se
opuso a la demanda y formulé reconvencion, solicitando se condenase
a la primera a pagarle §79.703 pts. como indemnizacién por los perjui-
cios ocasionados por el incumplimiento de contrato.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Zaragoza, en sen-
tencia de 6 de octubre de 1971, estim6 en parte la demanda y conde-
né a «Industrias Mecdnicas de Tudela, S.A.» a abonar 951.168 pts.,
y también estimd la reconvencién, y condené a «Fundiciones Met4-
licas de Utebo, S.A.» a pagar en concepto de indemnizacién la canti-
dad que se fije en ejecucién de sentencia, con un limite miximo de
110.390 pts. Recurrida por la demandada, la Audiencia Territorial de
Zaragoza, en sentencia de 21 de marzo de 1973, confirmé en parte la
de Primera Instancia en cuanto la condena a «Industrias Mecéanicas
de Tudela, S.A.», mas no dio lugar a la reconvencién. La demandada
recurrié en casacién y alegé, entre otros motivos, la contradiccién
entre la oferta y la aceptacion, solicitando una interpretacién supera-
dora de ambos textos, a fin de salvar las diferencias. El Tribunal Su-
premo no dio lugar al recurso al entender que la respuesta de la pro-
veedora no constituia una aceptacion sino una contraoferta (al no
aceptar la penalizacién por incumplimiento del plazo previsto), la
cual a su vez fue aceptada por «Industrias Mecdnicas de Tudela,
S.A.» al utilizar las piezas de fundicién suministradas.

Hasta aqui el Tribunal Supremo. Ahora bien, si se invierten las po-
siciones y se supone que fue «Fundiciones Metdlicas de Utebo, S.A.»
quien ofreci6 la venta de determinadas piezas y fue «Industrias Mec4-
nicas de Tudela, S.A.» quien las acept6, se llegaria a la solucién con-
traria: los términos del contrato serfan los de la aceptacién (formulario
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de «Industrias Mecénicas de Tudela, S.A.»); es decir, el proveedor se
harfa responsable de su retraso en la entrega. ;Por qué la razén depen-
diendo de qué formulario constituya la oferta y cudl la aceptacién la
solucién a que se llegue sea tan diferente? Aqui se muestra la rigurosi-
dad de esa postura.

En resumen, los problemas bdsicos que presenta la cuestién desde
el punto de vista tradicional son:

1.°) La regla del espejo permite a una parte dejar de cumplir, adu-
ciendo que no se ha perfeccionado el contrato. En la mayoria de las
ocasiones el uso de esta regla se ha hecho con mala fe.

2.°) Laregla del espejo acarrea la regla de la dltima palabra. Esta
concede una importante ventaja a la parte que envia la dltima propues-
ta, ya que sus términos (contraoferta) serdan los que regirdn el contrato.
El inconveniente es que esa ventaja no tiene un motivo de su existen-
cia, pues en la mayoria de las ocasiones ser o no el dltimo es una cues-
tién aleatoria. Es mds, por lo general el ltimo es el vendedor —que
confirma el pedido—, por lo que esa ventaja la disfrutard de una mane-
ra gratuita e inmerecida.

Es por ello que con el tiempo se ha ido gestando entre los operado-
res juridicos y econémicos internacionales una opinién que se basa en
dos afirmaciones (8):

a) para que un contrato se concluya no es necesario el acuerdo de
todos los elementos del mismo. Esta afirmacién parte de una distincion
entre elementos esenciales y accidentales del contrato;

b) si se llevan a cabo las prestaciones de un contrato sin que se ha-
ya formulado objecién alguna a las condiciones impresas enviadas por
la contraparte, tal omisién implica la aceptacién de las mismas, consti-
tuyendo un caso de silencio relevante.

En definitiva, esta evolucioén se caracteriza por otorgar mayor im-
portancia a la tutela de la buena fe de las partes en orden a la existen-
cia de un vinculo contractual, en contraposicién con la exigencia de
certeza del derecho o seguridad juridica, basada en la exacta identidad
entre la oferta y la aceptacién.

Por eso, el objeto de este trabajo consiste, en primer lugar, en estu-
diar las diferentes soluciones que el Derecho Comparado ofrece a esta
cuestién, tanto en los paifses del Civil Law como en los del Common
Law; en segundo lugar, analizar la situacién en que se encuentra nues-
tro ordenamiento a la luz del Convenio de Viena de 1980 sobre com-

(8) Cfr. Ugo DRrRAETTA. La ‘Battle of Forms’ nella prassi del commercio internazio-
nale. 11 Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale (1986). pp. 319 y ss.
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praventa internacional de mercaderias; y en tercer lugar, proponer una
revision de este punto para nuestro derecho de contratos.

Se puede avanzar ya que, de estos paises, han sido los Estados Uni-
dos de América y Alemania quienes han superado la tradicional regla
del espejo, el primero por la via legislativa —aunque, como es natural,
con una importante contribucién de la jurisprudencia— y el segundo
por la via jurisprudencial (9). El resto sigue anclado en dicha regla,
aunque en Gran Bretaiia haya habido intentos de superarla, y en Fran-
cia en teoria se haya conseguido (pues en la prictica sigue igual, a cau-
sa de la introduccién del elemento subjetivo). En relacién al Convenio,
se ha quedado a medio paso entre la regla tradicional y la superadora,
aunque mds cerca de la primera.

B. Soluciones en el Derecho Comparado: Francia
1. Criterio tradicional

Como principio general se entiende que la oferta y la aceptacién
deben concordar exactamente para que el contrato se forme, por ello la
aceptacion debe ser pura, simple y en todo conforme con la oferta (10).
Asf lo entiende también la jurisprudencia, y un ejemplo de ello es la

(9) En Canadi se incluyé dicha innovaci6n en un proyecto de reforma del Derecho
de Contratos, pero sin €xito. Cfr. Ontario Law Reform Commission Report. Report on
Sale of Goods. § 4.2 (3). 1979. Toronto. Ministry of Althorney-General. Una defensa de
este intento puede verse en Morris G. SHANKER. “Battle of the Forms”: A Comparison
and Critique of Canadian, American and Historical Common Law Perspectives. 4 Cana-
dian Business Law Review 263 (1980). A su vez, una critica al mismo en David VAVER.
“Battle of the Forms”: A comment on Professor Shanker‘s Views. 4 Canadian Business
Law Review 277 (1980).

En general, Gerald H. L. FRIDMAN. The Law of Contract in Canada (2d ed). To-
ronto/Calgary/Vancouver. Carswell Legal Publications. 1986. pp. 53 y ss. Para el dere-
cho de Quebec, Maurice TANCELIN. Des obligations. Contrat et responsabilité (4e éd.).
Montréal. Wilson & Lafleur Itée. 1988. pp. 53 y s. El sistema legal canadiense pertene-
ce a la familia del Common Law, con la remarcable excepcién de Quebec. Esta provin-
cia utiliza un sistema mixto: mientras su derecho publico deriva del Common Law, el
derecho privado tiene sus raices en el Civil Law. Esta particularidad es el resultado de
la historia colonial en América del Norte, y en especial, de la disputa entre Francia y
Gran Bretaiia: en 1866 entr6 en vigor en Quebec el Code Civil du Bas-Canada, direc-
tamente inspirado en el Cédigo de Napoledn [cfr., en general, Gerald L. GALL. The Ca-
nadian Legal System (3d ed). Toronto/Calgary/Vancouver. Carswell Legal Publica-
tions, 1990; en concreto, para el derecho quebequiano, el capitulo 8 redactado por Paul
REEVES, pp. 165 y ss.]. .

(10) La bibliografia de referencia al respecto es:

a) Manuales y tratados: Jaques GHESTIN. Traité de Droit Civil. Les Obligations. Le
Contrat: formation (2d ed). Paris. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1988.
§§ 224 y ss. pp. 241 y ss.; Alex WEILL/Frangois TERRE. Droit Civil. Les Obligations (4d
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sentencia de la Cour de Cassation de 17 de julio de 1967 (11). Después
de unas negociaciones, un agente de Cambio y Bolsa envié a las partes
el contrato de compraventa de valores que querian realizar. Ambos lo
firmaron, pero ademas el comprador afiadié una cldusula «[cJondicio-
nado expresamente a 1a obtencién de un crédito de 120.000 francos del
Credit Hotelier». Pasado el tiempo del pago, el comprador demandé al
vendedor y solicit6 el cumplimiento de la venta. La Cour d’Appel dio
la raz6n al comprador, més la Cour de Cassation revocé la sentencia al
considerar que aquélla habia tomado la decisién de reconocer la forma-
cién del contrato sin cerciorarse si el acuerdo entre las partes habia
abarcado todos los puntos. Y como no fue asf, no habia contrato. Era
un aplicacidn clara de la regla del espejo.

Es cierto que en algunas ocasiones la jurisprudencia ha permitido
variaciones en la aceptacion, pero €stas han sido muy pequeiias, de tal
manera que no han cambiado el sentido de la respuesta (por ejemplo,
que la aceptacién incluya algunos detalles minuciosos e insignificantes
respecto a la propiedad objeto de la venta).

2. Criterio moderno

Adn sin romper drdsticamente con el criterio tradicional, en las il-
timas décadas se observa un viraje hacia posiciones mds flexibles por
parte de la doctrina y la jurisprudencia. Esta evolucién toma como base
dos pardmetros:

ed). Paris. Précis Dalloz. 1986. § 146. pp. 153 y ss.; Gabriel MARTY/Pierre RAYNAUD.
Droit Civil. Les Obligations. Tomo 1. Les Sources (2e ed). Paris. Sirey. 1988 § 114. pp.
111 y ss. Aunque no son tan relevantes en estos aspectos, también puede consultarse
Jean CARBONNIER. Droit Civil. Les Obligations (12e ed). Paris. Presses Universitaires de
France. 1985. pp. 80 y ss.; Jacques FLouR/Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. Vol. 1.
L’acte juridigue (4e ed). Paris. Armand Colin. 1990. § 154. pp. 109 y ss.; y Henri MA-
ZEAUD/Léon Mazeaup/Jean MAZEAUD. Legons de Droit Civil. Tome 11. Vol. le. Obli-
gations: théorie générale (8¢ edicién a cargo de Frangois CHABAS). Paris. Montchrestien.
1991.§138.pp. 128 y s.

b) Monografias: pueden verse principalmente Jean-Luc AUBERT. Notion et roles de
l'offre et de l'aceptation dans la formation du contrats. Paris. Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence. 1970, y Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI. Négociation et conclu-
sion de contrats. Paris. Dalloz. 1982. §§ 150 y ss. pp. 76 y ss.

¢) Jurisprudencia: Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI. Droit des Contrats. Jurisprudence
frangaise. Paris. Librairie de la Cour de Cassation. 1989. Capfitulo 1. pp. 9 y ss. También
Frangois TERRE/Y ves LEQUETTE. Grands arrets de la jurisprudence civile (9¢ ed). Paris.
Sirey. 1991.

(11) 32 Chambre civile de la Cour de Cassation. 17 de julio de 1967. Bulletin Civil.
I1-1967. n.° 29.
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1. La distincién entre elementos esenciales y no esenciales del
contrato;

2. La determinaci6n de ese caricter de esencial con base en un cri-
terio subjetivo.

De esta manera, es suficiente que el acuerdo de las partes verse so-
bre los elementos esenciales del contrato, pues respecto a los no esen-
ciales en que no haya acuerdo, serdn las disposiciones legales supleto-
rias o los usos las que los regulardn. Véase, por ejemplo, la sentencia
de 30 de octubre de 1979 (12), que declar6 perfeccionado un contrato
de explotacién de una cantera de grava en el que se habia estipulado
las parcelas a explotar y el precio por hectirea. El hecho que las moda-
lidades de pago no se hubieran mencionado no constituyé un impedi-
mento para su perfeccion, pues existian unos usos en el sector en virtud
de los cuales se preveia un escalonamiento en los pagos segtin el desa-
rrollo de la extraccidn.

Con todo, el problema resta en averiguar qué y cudles son los ele-
mentos esenciales. La doctrina ha propuesto algunas férmulas: «ele-
mentos de un contrato sin los cuales seria imposible saber qué tipo de
acuerdo se ha concluido» (13), o «elementos centrales, especificos, que
traducen la operacién juridica y econémica que las partes han querido
realizar» (14). Pero corresponde a la jurisprudencia trazar la delimita-
cién. Esta, junto con la doctrina, distingue de entre los elementos obje-
tivos aquellos que lo son por s{ mismos de aquellos que asi son tenidos
por las partes:

a) Elementos objetivamente esenciales: éstos dependen de la ope-
racion juridica que tienda a realizar el contrato. Mas, con todo, lo nor-
mal es un intercambio de bienes o servicios. Respecto a la compraven-
ta, que es el contrato modelo, el articulo 1.583 Code Civil exige para

(12) Leé Chambre civile de la Cour de Cassation, 30 de octubre de 1979 (Gazette du
Palais, 26 de febrero de 1980). En ocasiones la jurisprudencia ha admitido como valido
un acuerdo sobre una cldusula accesoria aunque las partes estén en desacuerdo respecto a
los elementos esenciales, siempre que aquélla se pueda ejecutar independientemente del
resto (por ejemplo, una cldusula de atribucién de competencia judicial). De esta manera,
el dnico acuerdo vélido seria el que habria recaido sobre la cldusula accesoria [véase la
sentencia de Cassation Civil, 3 de febrero de 1919. D. 1923, 1, 126; también puede en-
contrarse en SCHMIDT-SZALEWSKI. Droit des Contrats. Jurisprudence frangaise (n. 10).
pp- 26 y ss.].

(13) AUBERT. Notion et rdles de l'offre et de l'acceptation dans la formation du
contrats (n. 10). § 52. pp. 57 y ss.

(14) Philippe DELEBECQUE. Les clauses allégeant les obligations. Aix-en-Provence.
1981. p. 198.
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su formacién un acuerdo sobre la cosa y el precio (15); luego esos son
sus elementos esenciales. En consecuencia, por analogia con la com-
praventa, se puede afirmar del resto de contratos que sus elementos
esenciales estdn constituidos por la determinacion de las prestaciones
que sirven miituamente de contrapartida (por lo general, objeto de la
prestacién y precio), siempre que en la base se encuentre un intercam-
bio.

Un ejemplo de la actitud general de la jurisprudencia por la que la
prestacién financiera es un elemento esencial de todos los contratos de
titulo oneroso se encuentra en la sentencia de la Cour d’Appel de Paris
de 13 de diciembre de 1984 (16). La productora Sofracima envié a la
actriz Isabelle Adjani una propuesta de contrato con la intencién que
ésta realizara el papel de protagonista principal en la adaptacién cine-
matogréfica de las obras del escritor Isaac Babel. En esta propuesta la
productora habfa estipulado la fecha de inicio del rodaje, pero habia
dejado en blanco el espacio correspondiente a la remuneracién. La ac-
triz envi6 otra propuesta en la que concretaba el montante, pero nada
decia de la fecha de inicio de rodaje. La productora la aceptd, y se la
devolvié firmada junto con un cheque de 140.000 francos como parte
del pago. Sin embargo la actriz se neg6 a rodar al entender que no se
habfia pasado de las simples negociaciones.

Sofracima la demandé y solicité una indemnizacion de 16 millones
de francos, al entender que se habia perfeccionado el contrato. La
Court d’Appel de Paris rechazé la demanda (al igual que en primera
instancia), al considerar que no hubo acuerdo respecto de los elemen-
tos esenciales, pues en ambas propuestas faltaba un elemento esencial:
en una el precio y en otra la fecha de inicio de rodaje (nétese que aqui
el Tribunal otorga al elemento temporal el mismo rango de esenciali-
dad que a la prestacién misma: la prestacion era clara, pero no el dia de
empezar, por lo que en su conjunto no se habia dado el acuerdo). Lue-
go tan sélo se llevé a cabo un intercambio de ofertas.

b) Elementos considerados esenciales por las partes: éstos son
elementos generalmente accesorios que las partes los elevan a condi-
ci6n esencial: fecha o modalidad de pago, lugar de entrega, etc. La ju-
risprudencia tiende a exigir que tal elevacion conste de manera expre-

(15) Articulo 1583 Code Civil:

«La venta es perfecta entre las partes y la propiedad pasa legalmente del vendedor al
comprador tan pronto como se ha llegado a un acuerdo respecto a la cosa y el precio,
aunque dicha cosa no haya sido todavia entregada o dicho precio pagado.»

(16) Cour d‘Appel de Paris, 1e Chambre, sentencia 13 de diciembre de 1984, Socie-
té Sofracima c. Isabelle Adiani. Inédita. Véase el comentario de Jacques MESTRE. Juris-
prudence frangaise en matiére de droit civil. 85 Revue trimestrielle de droit civil (1986).
pp- 97 y ss.
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sa, mas en ocasiones puede también resultar de un examen de las cir-
cunstancias de hecho, por ejemplo, de la insistencia con que una de las
partes ha hecho referencia a este punto. Un ejemplo lo tenemos en la
sentencia de 26 de noviembre de 1962 (17): las partes se pusieron de
acuerdo en la compraventa de una finca por un precio de 3 millones de
francos, pero acordaron retrasar la perfeccién del contrato hasta el mo-
mento en que se fijasen las modalidades de pago.

3. Aceptacion que modifica la oferta: rechazo y contraoferta

Se admite de manera undnime que la aceptacién con reservas o con-
diciones, o con modificaciones respecto de la oferta, constituye una
contraoferta y a su vez un rechazo de la primitiva (18). Véase la senten-
cia de 12 de marzo de 1985 (19): una empresa dedicada al alquiler de
vallas publicitarias ofrecié a un cliente, una agencia de relaciones pibli-
cas, la utilizacién de 16 vallas durante dos semanas para publicidad en
materia inmobiliaria. Al devolver firmado el contrato, la agencia habfa
cambiado las palabras «inmobiliaria» por «electoral», pues debido a
unas elecciones proximas se habia visto en la necesidad de solicitar al
agente inmobiliario anunciante que retrasara su publicidad, para poder
asf utilizar esas vallas un cliente candidato electoral. Sin embargo, la
propietaria de las vallas se negé a alquilarlas para fines electorales. De-
bido a ello fue demandada, y se solicité resarcimiento de dafios produci-
dos por su negativa.

Las dos instancias estimaron la demanda, y la condenaron a pagar
3.000 francos a la agencia y 25.000 francos al candidato. La Cour casé
ambas sentencias al entender que la modificacién llevada a cabo en el
contrato por la agencia constituy6é una contraoferta, no aceptada por la
propietaria de las vallas.

Con todo, la doctrina se cuestiona si realmente la contraoferta con-
lleva la extincién de la oferta inicial, o, por el contrario, el destinatario
de ésta (el contraoferente) puede més adelante aceptarla. Se pueden en-
contrar basicamente dos posturas:

(17) 1é Chambre civile de la Cour Cassation, 26 de noviembre de 1962. D. 1963.
61. Véase la resefia de Gérard CORNU. Jurisprudence en matiere de droit civil. 61 Revue
trimestrielle de droit civil (1963). pp. 364 y ss.

(18) Cfr. MARTY/RAYNAUD. Droit Civil. Les Obligations (n. 10). § 114. pp. 111 y
ss.; WEILL/TERRE. Droit Civil. Les Obligations (n. 10). § 146. pp. 153 y ss.;
MAZEAUD/MAZEAUD/MAZEAUD. Legons de Droit Civil (n. 10). § 138. pp. 128 y s.; GHEs-
TIN. Traité de Droit Civil (n. 10). § 226-1. pp. 246 y ss.

(19) 1é Chambre civile de la Cour de Cassation. 12 de marzo de 1985. Bulletin Ci-
vil. 1-1985. n.° 89, pp. 82 y ss. Puede verse la recesién de Jacques MESTRE. Jurisprudence
en matiére de droit civil. 85 Revue trimestrielle de droit civil (1986). pp. 100 y ss.
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1. Unos consideran que la contraoferta, al implicar un rechazo de
la oferta, conlleva autométicamente su terminacién (20). Es una postu-
ra influida por la jurisprudencia del Common Law, y ha sido criticada
con base en dos argumentos: (a) no tiene apoyo jurisprudencial, pues
ninguna de las sentencias que citan sus defensores establece esa afir-
macién, y (b) ;porqué dos ofertas no pueden coexistir al mismo tiem-
po?;

2. Otros entienden que una contraoferta no impone la terminaci6n
de la oferta inicial (21). Unicamente permite al oferente retirarla; mas
si no lo hace, el contraoferente puede posteriormente aceptar la prime-
ra oferta (que se mantiene durante un tiempo) y formar el contrato.
Otra raz6n que se afiade es que en el complejo proceso negociador mo-
derno hay varias propuestas y contrapropuestas que se suceden, y todas
ellas se entienden en vigor durante las negociaciones, salvo que expli-
citamente se hayan revocado.

4. Resumen

El contrato se forma aunque oferta y aceptacién no coincidan en
su totalidad, siempre que los afiadidos de la aceptacién no sean objeti-
vamente esenciales o asf no los hayan considerado las partes. La intro-
duccién de dicho elemento subjetivo ha hecho que lo que parecia ser
una superacién del andlisis tradicional haya quedado en un pequefio
avance.

C. Soluciones en el Derecho Comparado: Gran Bretaiia
1. Criterio tradicional

En este supuesto (22) tradicionalmente ha regido la mirror-image
rule. La aceptacién que no coincidia plenamente con la oferta se consi-

(20) Cfr. AUBERT. Notion et réles de l'offre et de l‘acceptation dans la formation du
contrats (n. 10). § 297. pp. 274; WEILL/TERRE. Droit Civil. Les Obligations (n. 10). §
146. pp. 153 y ss., texto y nota 19; Marcel PLaNIOL/Georges RIPERT. Traité pratique de
droit civil frangais. Tome V1. Obligations. 1* parte (2e ed., por Paul ESMEIN). Paris. Li-
brairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 1952. § 139. p. 160.

(21) Cfr. principalmente GHESTIN. Traité de Droit Civil (n. 10). § 226-2, in fine. pp.
247 y ss.

(22) Las obras de referencia para el derecho contractual en este ordenamiento son:
G. H. TRrerTEL en Chity on Contracts. Vol. 1. General Principles (26th ed). London.
Sweet and Maxwell. 1989. §§ 56 y ss.; pp. 46 y ss.; G. H. TREITEL. The Law of Contract
(8th ed). London. Stevens & Sons. 1991. pp. 13 y ss.; A. G. GUEST. Anson ‘s Law of Con-
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deraba como un rechazo de la misma y a la vez una contraoferta. Al ser
un rechazo de la primitiva oferta, el contraoferente (que era el destinata-
rio de aquélla) no podia posteriormente aceptarla. Esta doctrina quedé
asentada, en 1840, en Hyde v. Wrench (23). El vendedor, Wrench, ofre-
ci6 al comprador, Hyde, una granja por £ 1.000. Este, en su respuesta,
acept6 pero por £ 950. Como el vendedor rechazase tal precio, el com-
prador accedi6 a pagar £ 1.000. Ante la negativa de Wrench de vender,
Hyde interpuso una demanda solicitando el cumplimiento del contrato
perfeccionado. La Court of Appeal (24) no dio lugar a la misma, consi-
derando que ningiin contrato se habia formado, en tanto en cuanto la de-
claracién de voluntad de comprar a £ 950 fue un rechazo de la primitiva
oferta, seguida de una contraoferta (no deseo comprar a £ 1.000, ofrez-
co hacerlo a £ 950).

Con el tiempo, la rigidez de esta regla ha sido atemperada con base
en un serie de criterios jurisprudenciales. Asf, si los términos afadidos
en la aceptacién expresan lo que de todas maneras estd implicito en la
ley, tales adiciones no impiden la formacién del contrato. De la misma
manera, si los términos adicionales benefician exclusivamente al ofe-
rente, 0 no tienen contenido sustantivo (por ejemplo, son simples peti-
ciones de mayor informacién), tampoco previenen el contrato. Para di-
rimir tales conflictos, los tribunales utilizan como criterio el de si una
persona media consideraria que tal aceptacién contiene términos afiadi-
dos o no.

Una aplicacion moderna de esta regla, en el supuesto concreto de
contratacién mediante formularios, es el caso B.R.S. v. Arthur V.
Crutchley Ltd. (25). El demandante, B.R.S., entregé una remesa de
whisky al demandado, Crutchley, para su almacenamiento. El trans-
portista del primero facilité una nota de entrega en la que, en términos
impresos, se proponia que el contrato se rigiese por sus condiciones
de transporte. Esta fue tamponada por el demandado con las palabras
«[r]ecibido bajo nuestras condiciones», y devuelta al transportista,
quién deposité su carga en el almacén. La Court of Appeal resolvié a

tract (26th ed). Oxford Clarendon Press. 1984. pp. 32 y ss.; P. S. ATIYAH. An Introduc-
tion to the Law of Contract (4th ed). Oxford. Clarendon Press. 1989. pp. 70 y ss.; Hals-
bury‘s Laws of England. Volume 9 Contracts (4th ed). London. Butterwoeths. 1974
(contiene Cummulative Supplement hasta 1991). En general, una buena introduccién al
derecho inglés en Phiplip S. JAMES. Introduction to English Law (12th ed). London. But-
terworths. 1989.

(23) Hyde v. Wrench. 3 Beavan 334 (1840) Rolls Court.

(24) La Court of Appeal es la iltima instancia de apelacién en el ordenamiento in-
glés en materia civil y penal, sin perjuicio que en algunos supuestos se pueda acudir a la
House of Lords, siempre que el asunto sea de general importancia piblica [cfr. JAMES.
Introduction to English Law (n. 22). pp. 40 y ss.].

(25) B.RS. y Arthur V. Crutchley Ltd. 1 All England Reports (1968), pp. 811
y sS. : '



Sobre la necesidad de que la aceptacion coincida en todo con la oferta... 1027

favor del demandado, considerando que al estampar éste sus condicio-
nes, la propuesta se habia convertido en contraoferta, aceptada por el
demandante desde que entregé los bienes. Por lo tanto, los términos
que se incorporaban al contrato eran los del demandado y no los del
demandante. '

Aunque efectivamente dicho anélisis tradicional es atractivo por su
simplicidad, ha recibido también criticas parecidas a las de otros orde-
namientos: fomentar el intercambio de formularios y favorecer al ven-
dedor (en contra del comprador), por ser el que generalmente pronun-
cia la ultima palabra (last shot).

2. Propuesta de modificacion

El andlisis tradicional de la mirror-image rule se intenté modificar
en 1977, en una decisién en la que uno de los tres jueces sugirié un
nuevo criterio. El caso fue Butler Machine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O
Corporation (England) Ltd. (26) El juez, Lord Denning, MR (Master of
the Rolls) (27). Como respuesta a una peticién de la compradora. Ex-
Cell-0, el vendedor, Butler, le envié una oferta de venta de una maqui-
na por £ 75.535. Esta iba expresada en términos impresos, los cuales
prevalecerian sobre cualquier cldusula y condiciones expuestas en el
pedido de la compradora. Junto a ello incluia una cldusula de variacién
del precio, segiin la cual la cantidad a pagar por la compradora se hacia
depender de los precios existentes en la fecha de la entrega. El formu-
lario de la compradora —aceptacién— contenfa también términos im-
presos, que modificaban sustancialmente la oferta: mientras el formu-
lario de la vendedora nada decia de los costes de entrega e instalacion,
el de la compradora estipulaba que éstos se entendian incluidos en el
precio acordado; mientras el segundo le permitia rechazar los bienes si
tenian algtin defecto, o resolver el contrato si se demoraba la entrega,

(26) Butler Machine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O Corporation (England) Ltd. 1 We-
ekly Law Reports (1979). (Appeal Court). pp. 401 y ss.; 1 All England Law Reports
(1979) . pp. 965 y ss. Puede encontrarse también en H. G. BEALE/W. D. BisHor/M. P.
FurMSTON. Contract. Cases and Materials. London. Butterworths. 1985. pp. 147 y ss. A
la vez, véase dos comentarios de esta sentencia que también tratan en general del proble-
ma del battle of the forms: a) Rick RAWLINGS. Case note: The Batlle of Forms. 42 Mo-
dern Law Rewiew (1979). pp. 715 y ss., en concreto, pp. 717 y ss.; b) John ApaMs. Note:
The Battle of the Forms. 95 Law Quartely Review (1979). pp. 481 y ss.

(27) EI MR es el Presidente de 1a Court of Appeal. Su origen data de la Edad Media,
cuando el Master of the Rolls era el principal representante del Canciller en la Courts of
Chancery. En la actualidad su oficio es puramente judicial. El nombre viene del hecho
que el MR era originariamente el Custodio de los Archivos y Registros Reales (rolls)
[cfr. JAMES Introduction to English Law (n. 22). pp. 40 y ss.].
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el primero nada decia al respecto. A su vez el formulario de aceptacién
contenia una cldusula por la que establecia que el precio acordado era
fijo, en claro desacuerdo con la del oferente. El formulario de la com-
pradora incluia una hoja de confirmacién que debia firmar la otra parte
—Butler— que estipulaba «[a]ceptamos su pedido en los términos y
condiciones alli establecidos». La vendedora efectivamente la firmd,
pero la devolvié junto con una carta en la que manifestaba que estaban
dando cumplimiento a su pedido en las condiciones de su propia oferta
(la de la vendedora).

La méquina se fabric, pero antes de la entrega la vendedora quiso
acogerse a la cldusula de variacién del precio alegando el incremento
habido en los costes, por lo que el precio habia aumentado £ 2.892. La
compradora se negd, por cuanto el contrato se habia perfeccionado en
sus #rminos, luego el precio era fijo.

El Tribunal revocé la decisién apelada y dio la razén a la compra-
dora. Sin embargo, siendo unénimes en el resultado, no lo estuvieron
respecto a la manera de llegar a €, y éste es el punto que interesa.

Por un lado, los jueces Lawton y Bridge adoptaron la regla tradi-
cional segtin la cual la respuesta de la compradora fue una contraoferta
aceptada expresamente por la vendedora al firmar la nota confirmato-
ria. La carta que la acompaiiaba tan s6lo se referia a la primitiva oferta,
como una manera de identificar la miquina y su precio bésico, pero na-
da més.

Por otro lado, Lord Denning acept6 que éste seria el resultado que
se seguiria del andlisis tradicional, pero opinaba que en muchos casos
dicho anélisis quedaba anticuado. Su propuesta se basaba en distinguir
entre la formacién del contrato y la determinacién de su contenido
(28). El contrato quedarfa formado si las partes se ponfan de acuerdo
en todos los aspectos o términos materiales, aunque hubieran otros ele-
mentos del contrato en los que difirieran. La determinacién del conte-
nido del contrato serfa el paso siguiente. Para ello, Lord Denning suge-
ria tres vias:

a) una primera, que seria la tradicional, considerar que la dltima
contraoferta o el dltimo formulario enviado (last shor) habia sido
aceptado de manera expresa o implicita por la conducta de la otra
parte;

b) una segunda, en el caso que la aceptacién contuviera diferencias
tan sustanciales que pudieran afectar al precio. En este supuesto se
consideraba que el aceptante no podia gozar de tanta ventaja frente al
oferente, excepto si claramente le manifestaba a éste tal diferencia. Sal-

(28) Butter Machine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O Corporation (England) Ltd. 1 We-
ekly Law Reports (1979). pp. 402 y ss.
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VO en este caso, los términos que prevalecerian serian los del oferente
(first shot); .

c¢) finalmente una tercera, en el supuesto que los formularios difi-
rieran, pero sin llegar a afectar el precio. Los términos del contrato de-
berian construirse a la vez entre los dos conjuntos de términos propues-
tos (los del oferente y los del aceptante). Si era factible conseguir un
resultado armonioso, bien. Si no fuera posible, pues las diferencias
eran irreconciliables (posteriormente porque se contradijeran), dichos
términos deberian ser sustituidos por otros mas razonables.

Siguiendo este andlisis, Lord Denning consideré que el vendedor
habia aceptado la contraoferta del comprador. Sin embargo, su pro-
puesta —que realmente modificaba el andlisis tradicional— fue recha-
zada por los otros dos jueces (29).

También ha sido criticada por la doctrina, la cual, sin dejar de re-
conocer los méritos de tal propuesta superadora, ve en ella més in-
convenientes que ventajas (30). Las principales criticas son tres: (1)
no desincentiva el infinito intercambio de formularios; (2) el requisi-
to de manifestar expresamente a la otra parte la diferencia sustancial
que puede afectar al precio es poco préctico, pues practicamente
cualquier término puede afectar al precio; (3) la categorizacién de las
tres diferentes clases de términos (31) es arbitraria y posiblemente
produciria mayor litigiosidad.

En definitiva, en el derecho contractual inglés se sigue la doctrina
tradicional. Si la aceptacidn no coincide con la oferta, se entiende que
se rechaza ésta y aquélla se convierte en contraoferta.

(29) Uno de ellos, el Juez Lawton sostuvo categéricamente que «las reglas relativas
a battle of forms tienen vigencia desde los dltimos ciento treinta y tantos afios» (rules re-
lating t0 a battle of ...[forms] have been known for the past 130-odd years). Butter Ma-
chine Tool Co. Ltd. v. Ex-Cell-O Corporation (England) Ltd. 1 Weekly Law Reports
(1979). p. 405.

(30) Cfr. RAWLINGS. Case note: The Battle of Forms (n. 26). pp. 718 y ss, quien es
partidario de continuar con la mirror-image rule. Otros tratan de salvar la rigidez de esta
regla proponiendo una divisién entre términos fundamentales y no fundamentales, de-
pendiendo unos y otros de las circunstancias individuales del caso [cfr. ADaMs. Note:
The Battle of Forms (n. 26). p. 484].

(31) La primera clase son aquellos términos sustanciales en los que las partes se
han puesto de acuerdo (material points), lo cual es necesario para que el contrato se haya
formado. La segunda clase son aquellos términos entre los cuales hay diferencias sustan-
ciales que pueden afectar al precio (material differences): para la formaci6n del contrato
se se necesita un acuerdo sobre los mismos, pero la aceptacién no los puede incorporar al
contrato al menos que expresamente de cuenta de su exietencia a la otra parte. La tercera
clase son aquellos términos residuales que no estdn incluidos ni en la primera ni en la se-
gunda: no es necesario para la formacién que haya acuerdo sobre ellos, ni se exige dar
cuenta de los mismos. Pueden ser sustituidos por otros més razonables.
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D. Soluciones en el Derecho Comparado. Alemania

En este ordenamiento (32), como ya se ha apuntado, el giro lo ha
dado la jurisprudencia, y de una manera progresiva. En dicha evolu-
ci6n se pueden diferenciar tres perfodos o gradaciones (33):

1. Postura tradicional

Hasta los afios setenta se siguid el an4lisis cldsico en los problemas
de oferta y aceptacién (34). Por ello, una aceptacién que alterase los
términos de la oferta no perfeccionaba el contrato, sino que se conside-
raba una contraoferta que podia ser aceptada por el oferente. En defini-
tiva, prevalecia la doctrina del last shot, el ultimo que manifestaba al-
go. Esta postura se basaba en el pardgrafo 150.11 BGB:«[u]na
aceptacién con ampliaciones, limitaciones, u otras alteraciones serd
considerada como un rechazo a la vez que nueva oferta».

(32) Para una introducci6n al derecho alemdn, en lengua inglesa, véase Timothy
KearLEY/Wolfram FISCHER. Charles Szladits‘s Guide to Foreign Legal Materials; Ger-
man (2d ed). New York. Oceana Publications. 1990.

(33) Seguimos aquf, bdsicamente, a Arthur Taylor voN MEHREN. The «Battle of
the Forms»: A Comparative View. 38 American Journal of Comparative Law
(1990). pp. 265 y ss., pp. 290 y ss.; Werner FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Rechts. Tomo 1I. Das Rechtsgeschdft, Berlin/Heidelberg/New York. Springer-
Verlag. 1965. §37.3, pp. 672 y ss.; Miinchener Kommentar-Korz (2. Auflage). Min-
chen. C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung. 1984. §2 AGBG, n.° 31. Debido a mis
escasos conocimientos del idioma alemdn, he acudido a dos fuentes distintas, una
personal y otra material, para tratar la cuestién en este ordenamiento. Respecto de la
primera, el profesor Pablo SALvADOR CODERCH me ha facilitado un resumen personal
de los capitulos del manual de Werner FLUME que tratan de la oferta y la aceptacién,
a la vez que me ha hecho sugerentes comentarios, no ya en este punto, sino de todo
el trabajo; y Hans Giinther ULLRICH (Dr. iur.) ha tenido la amabilidad de conversar
conmigo sobre la situacién de las diferentes cuestiones de las que trata el trabajo en
el derecho alemén, a la vez que se ha prestado a revisar los borradores y ha contri-
buido a la seleccién de la bibliografia: a ambos mi agradecimiento. Respecto de la
segunda, me he valido de diversos articulos doctrinales en inglés, principalmente el
antes citado.

(34) Si bien es cierto que ya en los treintas surgieron criticas hacia dicho modelo.
VON MEHREN (ibidem. p. 290, nota 78) cita a Ludwig RAISER [Das Recht der Allgemeinen
Geschdiftsbedingungen. Hamburg. Hanseatische Verlagsanstalt. 1935 (reeditado en
1961). pp. 224 y ss.], quien propuso que se considerase el contrato formado en los térmi-
nos en que las partes hubieran concordado, y en los que no, que fueran provistos por los
términos supletorios previstos por la ley.
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2. Ruptura con el andlisis tradicional

Ya en los setenta dicho anélisis no podia aguantar més los embates
de la contratacién moderna. El primer paso hacia su resquebrajamiento
se dio con la sentencia del Bundesgerichtshof (BGH: Tribunal Supre-
mo alemén) de 26 de septiembre de 1973 (35). Los hechos fueron co-
mo siguen: las partes negociaron la compra de un silo. El 1 de diciem-
bre de 1969 el comprador, demandado, envié el pedido mediante
formulario, en el que especificé como fecha de entrega el 15 de abril
de 1970. Ademds, una de sus cldusulas establecia que «[c]ualquier tér-
mino distinto en el formulario del aceptante no es vélido si nosotros no
lo hemos confirmado por escrito».

Un mes después de recibir el pedido, el vendedor, demandante, en-

vi6é su aceptacién mediante una carta de confirmacién (formulario).
Entre otras cosas preveia que: (1) la entrega del silo se efectuaria en la

segunda quincena de abril de 1970, con la advertencia que dicha fecha
era aproximada y en ningin caso vinculante; (2) se exclufa cualquier
responsabilidad por dafios derivados del retraso en la entrega.

El 22 de abril de 1970 el comprador envi6 una carta al vendedor en
la que le reclamaba la entrega antes de final de mes, y le advertia que
en caso contrario le demandarfa por incumplimiento y le exigirfa una
indemnizacién. Este le contesté que efectuaria la entrega lo méds pronto
posible y le record6 la exclusién de cualquier responsabilidad por el re-
traso.

Finalmente, en junio del mismo afio, el comprador recibi6 el silo y
lo comenz§ a utilizar, pero tan s6lo pagé parte del precio. La otra res-
tante la retuvo como resarcimiento de los dafios ocasionados por el re-
traso. Disconforme con esta actitud, el vendedor le demandé reclaman-
dole el pago total del precio.

El Juez de Primera Instancia y el Tribunal de Apelacién dieron la
raz6n al demandante. Sin embargo, €l BGH revocé ambas sentencias y
devolvi6 el caso al Tribunal de Apelacién para que determinara si el
vendedor debia responder o no por el retraso. E1 BGH consider6 que la
carta de confirmacién del aceptante divergia de los términos de la ofer-
ta, por lo que, segiin el § 150.11 BGB, era una contraoferta. Pero ésta, a
diferencia de lo que habia sostenido los tribunales inferiores, no podia
considerarse aceptada por el inicial oferente a resultas de su omisién de
objetar rdpidamente los términos en los que no estaba de acuerdo, o de
haber recibido el silo y utilizarlo. Primero, porque, en principio, el si-
lencio no constituye aceptacién, y el vendedor no podia presumir con
buena fe que el silencio del comprador significase la aceptacién de sus
términos (los del vendedor), por cuanto éstos se habian diferenciado

(35) BGH 26 septiembre 1973. 61 BGHZ. pp. 282 y ss.



1032 Salvador Durany Pich

significativamente de los de la oferta. Segundo, porque para que la re-
cepcién y uso de los bienes se entienda como aceptacién de los térmi-
nos del vendedor, éste tiene que dejar bien claro que la entrega tan sdlo
se efectuaria seguin sus propias condiciones. Y el vendedor no lo hizo
al entregar el equipo. De esta manera el BGH echd por tierra las bases
en las que se apoyaba la doctrina cldsica del last shot.

Pero entonces el problema pasé a ser otro: si la contraoferta no
fue aceptada, qué ocurria con el contrato, ;jexistia o0 no?, ;habia sur-
gido alguna relacién contractual entre las partes? Asi lo entendi6 el
BGH, en tanto en cuanto el § 150.II debia aplicarse en clave de buena
fe: las partes demostraron con su conducta —entrega y aceptacién—
que su desacuerdo en algunos términos no evitaba la formacién del
contrato.

En conclusidn, con esta sentencia el Bundesgerichtshof: (1) dejé de
lado la doctrina del last shot, (2) separé las cuestiones de formaci6n
del contrato de las de su contenido, (3) sin embargo, no formulé los
criterios a seguir para establecer los términos de un contrato en estas
situaciones conflictivas.

3. Nuevas soluciones

a) Oberlandesgericht Koln

La sentencia del Oberlandesgericht (OLG) de Colonia de 19 de
marzo de 1980 (36) fue mds alld del andlisis anteriormente visto € ini-
ci6é una linea jurisprudencial que fue ratificada afios m4s tarde por el
BGH. La disputa vers6 sobre la eficacia de una cldusula de elecci6n
de foro contenida en los términos de una parte y no en los de la otra.
El OLG sostuvo que de la aceptacién por parte del comprador de los
bienes, sin hacer ninguna objecién, no se podia deducir la aceptacién
a la vez de los términos del vendedor. Por contra, debia entenderse co-
mo una manifestacién de la intencién de dejar esos puntos de friccién
no resueltos, para evitar asi el riesgo de, por querer negociar esos as-
pectos, no llegar a realizar el contrato. Ademads, cualquier parte podia
haber pedido a la otra una aclaracién de sus términos; como ninguna
lo hizo, ninguna podia exigir los suyos propios.

Abhora bien, el hecho que las partes no se hubieran puesto de acuer-
do no significaba que el contrato no se hubiera formado. El contrato
existié. Los términos en los que las partes estaban de acuerdo entraron

(36) OLG Koln 19 marzo 1980. Betr 1980. pp. 924 y ss.
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a formar parte del mismo. Y en los que no, se incorporarian de manera
supletoria las normas que el Cédigo hubiera previsto.

b) Bundesgerichtshof

La sentencia del Bundesgerichtshof de 20 de marzo de 1985 (37)
acepté el andlisis de la OLG de Colonia. Una empresa, mediante un
formulario de pedidos, solicité una serie de relojes de horno. Una de
las cldusulas establecia que la aceptacion de la oferta implicaba tam-
bién la de los términos del formulario, y para que cualquier modifica-
ci6én fuera efectiva era necesario que la aceptase expresamente y por
escrito el comprador.

El vendedor acepté la oferta mediante una carta de confirmacién,
que contenia una serie de condiciones generales impresas, dos de las
cuales parecian contradecir en algo la oferta: una contemplaba una re-
serva de la propiedad de los bienes a favor del vendedor una vez entre-
gados y hasta su pago efectivo, la otra establecia que el contrato se re-
giria por sus cldusulas.

Los relojes se enviaron, pero entre el momento de recibirlos y la fe-
cha de pago la compradora tuvo dificultades econémicas. Para tener
ventaja sobre el resto de acreedores en el cobro del crédito, el vendedor
intent6 hacer valer la cldusula de reserva de propiedad.

El BGH consider6 que dicha cldusula no llegé a formar parte del
contrato. Al ser un término sin contraparte en el otro formulario no se
pudo legar a un acuerdo. Por ello, serian las normas del Cédigo las
que de manera supletoria se aplicarfan a la cuestién. Y como dichas
normas no prevefan tal reserva de la propiedad una vez entregados los
bienes, esa cldusula no era aplicable y el vendedor no quedaba delante
del resto de acreedores.

En resumen, en el derecho alemdn primero se acepté la regla del
trato hecho (deal-is-on rule), y posteriormente se establecieron las so-
luciones a los problemas que podia originar (38). Estas parten de dos
premisas: (1) las partes pueden acordar vincularse contractualmente
aunque sospechen o sean conscientes que existe un desacuerdo respec-
to a una serie de elementos materiales; (2) tales contratos son tratados
como incompletos o indefinidos, en los que las normas supletorias se
aplican a los aspectos en los que no hay acuerdo.

(37) BGH 20 marzo 1985. 38 Neue Juristische Wochenschrift (1985). pp. 1838 y ss.

(38) Cfr. voN MEHREN. The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33).
pp- 294 y ss., quien considera que son muy similares a las adoptadas en el derecho de
contratos norteamericano (Uniform Commercial Code).
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E. Soluciones en el Derecho Comparado: Estados Unidos de América

El ordenamiento de este pais forma parte del Common Law, lo que
significa que es un derecho de creacién jurisprudencial. El derecho de
contratos norteamericano no se consolidé como disciplina auténoma
hasta mediados del siglo XIX, y alcanz6 su edad de oro durante la pri-
mera mitad del siglo XX (39). Es entonces cuando aparecieron dos de
los tratados mds influyentes de ese ordenamiento (40), junto con las
dos sistematizaciones mds importantes de la materia, €l Restatement of
Contracts (41) y el Uniform Commercial Code(UCC) (42).

(39) En general, para una historia del Derecho Norteamericano véase Lawrence
M. FRIEDMAN. A History of American Law (2d ed). New York. Simon and Schuster.
1985. También, aunque més breve, Grant GILMORE. The Ages of American Law. New
Haven/London. Yale University Press. 1977. Para adquirir unas nociones bésicas sobre
su funcionamiento, es ttil E. Allan FRRANSWORTH. An Introduction to the Legal System
of the United States (2d ed). London/Rome/New York. Oceana Publications, Inc. 1983.

(40) a)Samuel WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts. 8 Vol. (3.* ed. a cargo
de Walter H. E. JAEGER, con commulative supplement hasta 1990). New Yowk. Baker, Voor-
his and Co./Lawyers Cooperative Publishing. 1957-1979. La primera edici6n data de 1920 y
la segunda de 1936. En la actualidad se estd llevando a cabo una cuarta edicién, a cargo de
Richard A. Lorp, de la que, por el momento (1991), tan sélo ha sido publicado el primer vo-
lumen, que llega hasta la terminacion de la oferta. Aquf se utiliza la tercera edici6n;

b) Arthur Linton CorBIN. Corbin on Contracts. 13 Vol. (2d ed) (1st ed 1950). St.
Paul, Minn. West Publishing, Co. 1963 (contienen un cummulative supplement hasta
1982, actualizado por Colin Kelly KAUFMAN). En 1952 se public6 en un sélo volumen,
dejando de lado algunos capitulos y la inmensa mayoria de la copiosa jurisprudencia ci-
tada [Corbin on Contracts (One Volume Edition). St. Paul, Minn. West Publishing, Co.
1952]. Esta edici6n es la que se utilizard en este trabajo.

(41) Los Restatements of the Law estén considerados como una autorizada obra de la
doctrina. Son promovidos por el American Law Institute (ALl, fundado en 1923), con la
finalidad de sistematizar una serie de 4reas generales del Common Law, incluyendo tam-
bién aspectos desarrollados por las decisiones judiciales, formulando los principios gene-
rales de cada una de estas 4reas, para asi poder uniformar el derecho {pero no codificarlo,
pues sus iniciales impulsores eran hostiles a cualquier intento de codificacion: tan s6lo de-
seaban salvar el Common Law, reduciendo sus reglas a una forma més sencilla pero a la
vez mds sistemdtica (crf. FRIEDMAN. A History of American Law (n. 39). p. 676)]. A pesar
de no tener fuerza de ley, gozan de gran autoridad moral, hasta el punto que pueden ser ci-
tados y utilizados en los juicios como argumentacién. Y en no pocas ocasiones sus crite-
rios han sido seguidos. La raz6n es que sus autores, miembros del ALI, son, o han sido,
los més distinguidos jueces, abogados y profesores de derecho del pais.

En la actualidad hay publicados nueve Restatements, que afectan a las dreas de Con-
tracts, Torts, Agency, Trusts, Conflict of Laws, Judgement, Property, Security Transactions
y Restitution. Cada uno de ellos est4 dividido por secciones (el equivalente en nuestro orde-
namiento a los articulos). Estas empiezan con la declaracién de un principio general, a con-
tinuacién uno o varios comentarios, después una serie de ilustraciones que aclaran el senti-
do de la seccién, y finalmente una nota del redactor (Reporter‘s Note), donde deja
constancia de los autores y sentencias en que se ha basado y apoyado para redactarla. To-
dos los Restatements han alcanzado ya su segunda serie, y algunos van por la tercera.

(42) El UCC tiene su primitivo origen en la Uniform Sales Act de 1906, auspiciada
por la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL). Esta
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El derecho contractual se ha caracterizado de manera tradicional
por haberse desarrollado al son de las decisiones judiciales, mas que de
las aprobaciones legislativas. Por ello, no es de extrafiar que la doctrina
considerase esa disciplina como un derecho judicial, donde lo impor-
tante son los casos, para extraer entonces de ellos una regla general.
Ambos tratados son el resultado de ese esfuerzo. A su vez, el American
Law Institute emprendio la tarea de reducir la ingente masa de derecho
judicial (case law) a un cuerpo de reglas accesibles y claras, en la for-
ma de un Restatement of the Law. Uno de los primeros en ser comple-
tados fue el Restatement of Contracts (43), en 1932. Respecto al UCC,
su origen més remoto se encuentra en el derecho de los mercaderes que

fue creada a finales del siglo XIX por la American Bar Association, con la finalidad de
sacar adelante una serie de estatutos (starutes) que codificasen diferentes dreas del dere-
cho mercantil. En una veintena de afios llegaron a redactar media docena de ellos, siendo
el arriba resefiado uno de los més importantes. Sin embargo, a finales de los afios treinta
todas esas Acts quedaron obsoletas.

Por eso, en 1940, 1a NCCUSL junto con la ALI concibi6 la idea de redactar un c6di-
go de comecio que modernizase y relevase las viejas Acts. El profesor Karl Nickerson
LLEWELLYN (1893-1962) fue nombrado principal redactor (Chief Reporter). El primer
texto oficial del Code fue publicado en 1952 como 1952 Official Text. En 1957 se publi-
¢6 un nuevo texto, el 1957 Official Text con numerosos cambios respecto al anterior. De
entonces hasta ahora, dos han sido los textos oficiales més importantes: el 1972 Official
Text 'y el 1978 Official Text.

Con todo, en la primavera de 1988, el Permanent Editorial Board UCC y €l AL, de
acuerdo con la NCCUSL, decidieron revisar el Articulo 2, y para ello se erigié un Grupo
de Estudio con el objetivo de identificar los principales problemas y proponer sus solu-
ciones. En la actualidad se est4 trabajando en ello, y los principales problemas y las re-
formas recomendadas han sido publicados en PEB Study Group UCC Article 2. Prelimi-
nary Report [Philadelphia (Penn.). Permanent Editorial Board for the Uniform
Commercial Code. 1990].

En 1990 estaba en vigor en todos los Estados menos en el de Louisiana (donde tan
s6lo lo estd parcialmente) uno de los Official Text del UCC. En este trabajo todas las re-
ferencias serdn al 1978 Official Text.

Conviene advertir que el UCC ha sido aprobado Estado por Estado, por ello no for-
ma parte del Derecho Federal (no rige como consecuencia de una aprobacién y promul-
gacién del Congreso de los Estados Unidos). De hecho, conseguir una aprobacién federal
nunca fue la intencién de sus promotores, aparte que serfa constitucionalmente discuti-
ble.

(43) Restatement of Contracts (THE AMERICAN LAW INSTITUTE. St. Paul,
Minn. American Law Institute Publishers. 1932). Su principal redactor (Chief Reporter)
fue Samuel WiLLISTON (1861-1963), profesor de la Harvard Law School desde 1890
hasta 1938, y su principal ayudante y corredactor Arthur CorBIN (1874-1967). Este Res-
tatement es, por tanto, un reflejo de sus ideas y manuales, sobre todo de las'de WILLIS-
TON. En 1962 el ALI decidié revisarlo y ponerlo al dia, pues en algunos aspectos estaba
ya desfasado y en otros carecia de regulacién: en cuarenta afios la sociedad habia corri-
do mucho. Finalmente, en 1981, se publicé el Restatement (Second) of Contracts (THE
AMERICAN LAW INSTITUTE. St. Paul, Minn. American Law Institute Publications.
1981). Sus redactores fueron Roberts BRAUCHER y, principalmente, E. Allan FARNS-
WORTH.



1036 Salvador Durany Pich

se aplic6 en Inglaterra hasta el siglo XVII. Dichas normas evoluciona-
ron y fueron codificadas por la British Sale of Goods Act, de 1893, que
fue utilizada como modelo para la norteamericana Uniform Sales Act,
de 1906, la cual fue el punto de partida del actual UCC, aprobado en
1952, y cuyo dmbito de aplicaci6n se circunscribe a la compraventa de
bienes (sale of goods).

Asi pues, el derecho contractual norteamericano (44) no es un dere-
cho codificado, sino que estd plenamente inmerso en el derecho comiin
de contratos, donde hay tantas reglas como casos. La tnica excepcién,
e importante, es la compraventa de bienes [sale, tal como estd definido
en § 2-106 (1); goods, tal como esta definido en §2-105 (1)], regulada
en el Articulo 2 UCC.

Por 1o que respecta al estudio de nuestro tema, deberemos hacerlo
desde dos perspectivas distintas: una segiin las normas del Common
Law en materia de contratos, y otra segtn las reglas del UCC para los
contratos de compraventa de bienes.

1. Criterio tradicional: § 59 Restatement (Second) of Contracts

En el derecho de contratos del Common Law, el andlisis tradicio-
nal del proceso de negociacién ha desarrollado una distincién entre
contratos unilaterales y bilaterales. Un contrato es bilateral cuando

(44) La bibliografia basica de referencia es la siguiente:

a) Clésicos: WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts (n. 40); CorBIN. Corbin
on Contracts (n. 40). Dos tratados que ningin investigador de la materia puede dejar de
lado.

b) Manuales: E. Allan FARNSWORTH. Contracts (2d ed). Boston/Toronto. Little,
Brown and Company. 1990; John D. CaLamar/Joseph M. PERILLO. The Law of Con-
tracts (3d ed). St. Paul, Minn. West Publishing, Co. 1987; John Edward MURRAY, Jr.
Murray on Contracts (3d ed). Charlottesville (Virginia). The Michie Company.
1990.

¢) Manuales UCC: imprescindible, James J. WHITE/Robert SUMMERS. Handbook of
Law under the Uniform Commercial Code (3d ed). St. Paul, Minn. West Publishing, Co.
1988.

d) Casebooks: el mejor, Fiedrich KESSLER/Grant GILMORE/Anthony T. KRONMAN,
Contracts, Cases and Materials (3d ed). Boston/Toronto. Little, Brown and Company,
1986; también, sobre todo para UCC, Richard E. SPEIDEL/Robert S. SUMMERs/James J.
WHITE. Sales, Teaching Materials (n. 5).

e) Andlisis econémico del Derecho de Contratos: Richard A. POSNER. Economic
Analysis of Law. Capitulo 4. Contracts Rights and Remedies (3d ed). Boston/Toronto.
Little, Brown and Company, 1986. pp. 79 a 125; Robert CooTER/Thomas ULEN. Law
and Economics. Capftulos 6 y 7. Glenview (Illinois)/London. Scott, Foresman and Co.
1988. pp. 212 a 325; Avery Katz. The Strategic Structure of Offer and Acceptance: Ga-
me Theory and the Law of Contract Formation. 89 Michigan Law Review (1990). pp.
215 yss.
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ambas partes efectian una promesa; el oferente busca un compromiso
del aceptante (el comprador promete pagar el precio treinta dias des-
pués de la entrega, en respuesta de la promesa del vendedor de entre-
garle los bienes). Por contra, es unilateral cuando sélo una parte efec-
tia una promesa: el oferente realiza una promesa contenida en la
oferta, y busca el cumplimiento del aceptante, no su compromiso (A
ofrece a B —agente de la propiedad inmobiliaria— una comisidén si
encuentra comprador de su casa: lo que le interesa no es la promesa
de B, sino su cumplimiento) (45). En otras palabras, y a los efectos
que aqui interesa, la oferta puede buscar una promesa o un cumpli-
miento.

Entrando ya en materia, en el derecho comiin de contratos, fuera
del Articulo 2 UCC, parece que la mirror-image rule es la regla domi-
nante, aunque no con la rigidez de sus inicios (46). Asi pues, la acepta-
cién debe ser en todo igual a la oferta, debe ser clara, positiva, inequi-
voca, y satisfacer lo buscado por la oferta: si un acto, que sea €l
requerido, si una promesa, en los términos precisos, ni mis ni menos.
Por ello, cualquier término o elemento afiadido en la aceptacién y no
previsto por el oferente conlleva el rechazo de la oferta (47), la no per-

(45) De ah{ se deriva una de las tradicionales discusiones en el derecho contrac-
tual del Common Law: sobre la revocabilidad de la oferta que busca un cumplimiento,
cuando este cumplimiento ha empezado a llevarse a cabo. El supuesto de hecho que
tradicionalmente se explica en las facultades de derecho es el de la cucafia: A ofrece a
B todo lo que se encuentre arriba si consigue subir por el madero; B empieza a subir, y
cuando estd a mitad, A revoca su oferta. ; Tiene B algiin derecho contra A? Y si a pesar
de la revocacién, B continiia subiendo y llega hasta arriba, ;tendrd en este caso algin
derecho?

Segtin la doctrina contractual tradicional, B no tiene opcién alguna contra A, pues
en tanto en cuanto aquél no acaba de cumplir, no surge la obligacién (dnicamente si A se
hubiera beneficiado de alguna manera cabria la posibilidad de pedir restitucién, pero no
con base en las reglas del contrato, sino en las del enriquecimiento injusto). Tradicional-
mente se ha intentado evitar el rigor de esa doctrina: (1) considerando que la oferta bus-
caba una promesa y no un cumplimiento, (2) entendiendo que la oferta buscaba una serie
de aceptaciones mediante sucesivos cumplimientos.

El Restatement of Contracts atacé frontalmente el problema, y propuso una regla di-
ferente (la actual § 45 Restatement (2d) Contracts): desde el momento en que el acep-
tante confia en la promesa y empieza a cumplir, la oferta deviene irrevocable. Donde con
mayor frecuencia se dan estos problemas es en las transacciones inmobiliarias mediante
corretaje. Ver, en general, FARNSWORTH. Ibidem. § 3.24. pp. 189 y ss. Con el tiempo, ¢l
UCC y el Restatement (2d) Contracts han abandonado esta distincién.

(46) Cfr. WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts (n. 40). § 72. pp. 235 y
ss.; CORBIN. Corbin on Contracts (n. 40). § 82. pp. 130 y ss.; FARNSWORTH. lbidem. §
3.13. pp. 148 y ss.; MURRAY. Murray on Contracts (n. 44). § 48. pp. 155 y ss.; CALA-
MARVPERILLO. The Law of Contracts (n. 44). § 2-20 (e). pp. 98 y ss.; Restatement (2d)
Contracts § 59. .

(47) Esta es la opinién mayoritaria [cfr. WILLISTON. Ibidem. § 77. pp. 25 y ss.;
MURRAY. Ibidem. §§ 42(D) y 48(B). pp. 110 y ss., 155 y ss.; FRANSWORTH. Ibidem. §
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feccién del contrato, y vale como contraoferta, siempre que retina los
requisitos de una oferta (48).

Por supuesto, el oferente puede fijar en su oferta cuantas condicio-
nes quiera {por ejemplo, lugar, tiempo y modo en que se efectuard la
aceptacién), y a ellas deber4 ajustarse el aceptante si quiere concluir el
contrato.

Hasta aqui el criterio bésico. Sin embargo, y a la vista de la reali-
dad de los hechos, se ha admitido una cierta flexibilidad. Para su estu-
dio, veremos por separado en qué casos se ha entendido la aceptacién
como apta para perfeccionar el contrato y en qué otros no.

3.21. p. 170]. CorsIN discrepa, aunque reconoce que ésta ha sido la regla tradicional y
que ha sido poco criticada. Esa discordancia la basa en dos argumentos: (1) la contrao-
ferta difiere del rechazo en la forma: con éste dltimo se acaban las negociaciones, se
llega a un punto final, mientras que la primera es s6lo un paso més en el proceso que
conduce al contrato; (2) la contraoferta difiere del rechazo en su efecto legal: aquélla
da lugar a una nueva posibilidad de aceptacién, mientras que ésta no, pues no concede
una alternativa [Ibidem. § 90. pp. 138 y s]. También el Restatement (2d) Contracts, en
su § 39, contiene la regla que la contraoferta equivale a rechazo de la primitiva oferta,
pero ya con mayor flexibilidad, pues prevé la posibilidad que el oferente o el aceptante
manifieste su intencién contraria, y por tanto la oferta primera siga vigente. Restate-
ment (2d) Contracts § 39:

(1) A counter-offer is an offer made bu an offeree to his offeror rela-
ting to the same matter as the original offer and proposing a subsituted
bargain differing from that proposed by the original offer.

(2) An offeree‘s power of acceptance is terminated by his making of
a counter-offer, unless the offeror has manifested a contrary intention or
unless the counter-offer manifests a contrary intention of the offeree.

También fue el criterio del Restatement of Contracts. Su § 60 decia asi:

A replay to an offer, though purporting to accept it, which adds quali-
fications or requires performance of conditions, is not an acceptance but is
a counter-offer. [La contestacién de una oferta, aunque pretenda aceptarla,
que afiada elementos o requiera el cumplimiento de condiciones, no es
una aceptacion sino una contraoferta].

Luego, como el § 38 establecia que una contraoferta equivalfa a un rechazo de la
primitiva oferta (Restatement of Contracts § 38: A counter-other by the offeree, relating
to the same matter as the original offer, is a rejection of the original offer, uniess the of-
feror in his offer, or the offeree in his counter-offer states that in spite of the counter-of-
fer the original offer shall not be terminated), quedaba cerrado el circuito: una aceptacién
que difiriese de los términos de la primitiva oferta se entenderfa contraoferta y, por tanto,
rechazo de aquélla.

(48) Sobre los requisitos de la oferta, véase FARNSWORTH. Ibidem. §3.10. pp.
135 y ss.
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a) Supuestos de aceptacion vdlida

En todos estos supuestos se ha entendido que esas aceptaciones son
valederas, con base en el criterio que no modifican la oferta de manera
sustancial o esencial. Esos casos son:

— Cuando el aceptante, por precaucion, inserta en su declaracion
una condicion que vinicamente expresa lo que de todas maneras se en-
tiende implicito con base en los hechos, los usos o la ley. Por ejemplo,
serfa vdlida la aceptacién de una oferta de venta de lana condicionada a
la validez del titulo de propiedad, pues se entiende implicito en la ne-
gociacién que el oferente es el verdadero propietario. Ahora bien,
(puede la aceptacion rechazar algunos de los efectos legales del contra-
to, no expresados en la oferta pero que, por estar previstos en la ley,
deben ser entendidos implicitos? Parece que no, en tanto en cuanto
equivaldria a una modificacién de la oferta;

— Cuando el oferente busca una promesa como aceptacion y el
aceptante, sin alterar ni afiadir ningin término, acepta mediante el
cumplimiento. Pareciera que no serfa vdlida, pues el oferente ha exigi-
do expresamente una promesa, més su validez se justifica con base en
que el cumplimiento actual es mds valioso que la mera promesa;

— Cuando el aceptante asume todos los elementos de la oferta pe-
ro establece que no tendrd efecto hasta que suceda, o deje de suceder,
un evento futuro. Esto es fruto de una distincién (49) entre la acepta-
ci6én que aflade un nuevo elemento no previsto en la oferta, y por tanto
que la invalida, y la que tinicamente afiade un elemento que suspende
su efecto. En este caso, la declaracién queda a la espera del cumpli-
miento de la condicién, y entonces se perfeccionard el contrato; mien-
tras tanto, ambas pueden revocarse;

— La respuesta que indica insatisfaccion o descontento con la
oferta, pero que aiin asi manifiesta un equivoco e incondicional con-
sentimiento, vale como aceptacién (gumbling acceptance); por ejem-
plo, el empleado que declara «no me gusta su oferta, no creo que sea
correcta; mas con todo, la acepto»;

— Por tltimo, si el destinatario de la oferta la acepta inequivoca-
mente y a la vez propone nuevos términos (tipicamente, acepta la ofer-
ta y sugiere un medio de pago) o modifica algunos, pero sin condicio-
nar su respuesta a la aceptacién de los mismos, el contrato se ha

(49) Originaria de WILLISTON. A Treatise on the Law of Contracts (n. 40). § 77A.
pp. 256 y ss.
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formado, y los términos sugeridos constituyen una nueva oferta (50);
de todas maneras, ha de quedar claro que esta nueva oferta es total-
mente independiente de la aceptacién.

b) Supuestos no considerados como aceptacion

— La aceptacion condicional: toda respuesta que pretenda ser una
aceptacion, pero que estd expresamente condicionada a un requisito no
especificado en la oferta. El Restatement (2d) Contracts § 59 recoge
ese principio:

La respuesta a una oferta que pretende ser una acepta-
cién, pero que estd condicionada al consentimiento por
parte del oferente de los elementos adicionales o diferentes
establecidos por la misma, rio serd una aceptacion sino una
contraoferta (51).

— La respuesta que indique un mero conocimiento o recepcion de
la oferta; por ejemplo: «hemos recibido su amable oferta y la somete-
remos a consideracién»;

— Cualquier respuesta a una oferta que modifique sus términos,
siempre que no esté comprometida en uno de los supuestos descritos
en el apartado anterior.

En resumen, la doctrina tradicional en materia de aceptacién ha si-
do que ésta no varia en nada los términos de la oferta. Tan sélo es vali-
da una divergencia en la aceptacién que no modifique de manera cuali-

(50) En el mismo sentido, § 61 Restatement (2d) Contracts. Se nota, como se ha
apuntado antes, la influencia del Uniform Commercial Code, y en concreto de su § 2-
207, pues el Comment (a) del § 59 establece la posibilidad de separar, en el caso de la
aceptacién con nuevos elementos, por un lado la aceptacién pura de la oferta, y por otro
€sos nuevos elementos, y convertirlos en oferta independiente.

(51) Restatement (2d) Contracts § 59:

A replay to an offer which purports to accept it but is condicional on
the offeror‘s assent to terms additional to or different from those offered
is not an acceptance but is a counter-offer.

Como puede observarse, la seccién ha cambiado por completo, tanto respecto del
texto como de los Comments y las Hustrations. Sin embargo, su filosofia de fondo
permanece, aunque algo més flexible, seguramente también por influencia del § 2-
207 ICC. Véase THE AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement (Second) of Con-
tracts. Tentative Draft No. I. Philadelphia. The American Law Institute. 1964, § 60.
pp. 252 y ss.
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tativa la oferta, pues seria insustancial o no esencial. Y eso entendién-
dolo de modo restrictivo.

2. Criterio innovador: § 2-207 Uniform Commercial Code (52)
a) Introduccion

El principal propésito del § 2-207 (53) es permitir a las partes se-
guir adelante en su acuerdo —quedar vinculadas— a pesar de las dis-
crepancia existentes entre un acuerdo oral y su confirmacidn escrita, o
entre una oferta y su confirmacién escritas.

La Seccién dice asf:

1. Una definitiva y tempestiva expresién de aceptacién
o una confirmacién escrita enviada en un tiempo razonable
vale como aceptacién aunque contenga elementos adicio-

(52) El UCC est4 dividido en once Articulos, y a su vez cada uno de ellos en Partes,
las cuales se subdividen en Secciones. Estas estdn numeradas de manera que indican a la
vez el Articulo y la Parte a la que pertenecen. Asf, la Seccién 2-207 pertenece al Articulo
2 (que es el que regula la compraventa de bienes) y a su Parte 2 (que disciplina la forma-
cién del contrato). El digito anterior al gui6n sefiala el Articulo, el posterior la Parte y los
dos iltimos la Seccién. El sistema a primera vista resulta extrafio para quien est4 familia-
rizado con el Civil Law, pero tiene su 16gica: situar inmediatamente una Seccién determi-
nada en su lugar y localizar la temética que trata.

El texto oficial incluye a su vez unos comentarios a cada Seccién (Official Com-
ments). Sin embargo, no tienen fuerza de ley, pues no han sido promulgados como tales
por los Estados. A pesar de ello, en la préctica son influyentes, pues los tribunales acu-
den a ellos al aplicar y, en su caso, interpretar una seccién determinada.

(53) Para un estudio del § 2-207, véase WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Co-
de (n. 44). § 1-3. pp. 28 y ss.; FARNSWORTH. Contracts (n. 44). § 3.21. pp. 170 y ss.; Mu-
RRAY. Murray on Contracts (n. 44). §§ 49 y 50. pp. 157 y ss.; CALAMARY/PERILLO. The
Law of Contracts (n. 44). § 2-21. pp. 101 y ss. También John E. MurrAY. The Chaos of
the «Battle of the Forms»: Solutions. 39 Vanderbilt Law Review (1986). pp. 1307 a
1385; John L. UTz. More on the Battle of the Forms: The Treatment of «Different
Terms» Under the Uniforme Commercial Code. 16 Uniform Commercial Code Law
Journal (1983). pp. 103 a 118; Caroline N. BRowN. Restoring Peace in the Battle of the
Forms: A Framework for Making Uniform Commercial Code Section 2-207 Work. 69
North Carolina Law Review (1991). pp. 893 a 944. Una critica de la Seccion y defensa
de la mirror-image rule en Douglas G. BAIRD/Robert WEISBERG. Rules, Standars, and the
Battle of the Forms: A Reassessment of § 2-107. 68 Virginia Law Review (1982). pp.
1217 a 1262.

El § 2-207 es una de las Secciones del UCC que mds literatura juridica ha desarro-
llado. Una exhaustiva lista de la misma (s6lo articulos de revista) puede encontrarse en
Uniform Commercial Code (Uniform Laws Annotated). Volume 1. St. Paul, Minn. West
Publishing Co. 1989. § 2-207. pp 376 y ss.
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nales o diferentes de aquellos ofrecidos o acordados, a me-
nos que la aceptacion esté expresamente condicionada al
asentimiento de dichos elementos adicionales o diferentes.

2. Los elementos adicionales deben estar construidos
como propuestas de adicién al contrato. Entre comercian-
tes tales elementos pasan a ser parte del contrato a menos
que: :

a) la oferta limite expresamente la aceptacién a sus

elementos;

b) éstos modifiquen sustancialmente la misma;

c) ya haya sido comunicada la objeci6n a los mismos o
lo sea en un tiempo razonable una vez se haya reci-
bido noticia de ellos.

3. La conducta por ambas partes que reconozca la
existencia de un contrato es suficiente para establecer un
contrato de compraventa aunque los escritos de las mismas
no lo establezcan. En tal caso los elementos de ese contrato
serdn aquellos en que las partes coincidan, junto con cual-
quier elemento supletorio incorporado con base en cual-
quier otra disposicién de este C6digo (54).

La § 2-207 tiene un 4mbito limitado a los acuerdos en los que al
menos una de las partes utiliza un formulario. Esta distincién no estd
explicitada en el texto, pero asi se entiende generalmente. Donde no
se utilizan formularios, se aplican las reglas generales del Common

(54) La version original del §§ 2-207 UCC dice asi:

1. A definite and seasonable expression of acceptance or a written
confirmation wich is sent within a reasonable time operates as an accep-
tance even though it states terms additional to or different from those of-
fered or agreed upon, unless acceptance is expressly made conditional on
assent to the additional or different terms.

2. The additional terms are to be construed as proposais for addition
to the contract. Between merchants such terms become part of the con-
tract unless:

(a) The offer expressly limits acceptance to the terms of the offer;

(b) They materially alter it; or

(c) Notification of objection to them has already been given or is gi-

ven within a reasonable time after notice of them is received.

(3) Conduct by both parties which recognizes the existence of a
contract ins suficient to establish a contract for sale although the writings
of the parties do not otherwise establisch a contract. In such case the
terms of the particular contract consist of those terms on which the wri-
tings of the parties agree, together with any supplementary terms incorpo-
rated under any other provisions of this Act.
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Law en materia de contratos [Restatement (2d) Contracts y § 2-204
UCC].

Por ejemplo, si el aceptante afiade un nuevo término y el inter-
cambio no ha sido mediante formularios, sino por medio de télex,
fax, telegrama,..., es claro que no tiene valor de aceptacién sino de
contraoferta (55).

b) Funcionamiento

Vamos a estudiar seguidamente la aplicacion de esta seccidn, si-
guiendo de manera ordenada las tres subsecciones.

b.1. § 2-207 (1). Esta subseccién ofrece dos procedimientos posi-
bles para formar el contrato. El primero se basa en la § 2-207(1), antes
de la coma. El segundo se basa en la § 2-207(1), después de la coma.

a) El primer procedimiento refleja el principio general de esta sec-
cién: aunque existan discrepancias entre el contenido de la oferta y el
de la aceptacién, hay contrato, y éste se regird por los términos de la
primera (mds adelante se estudiaré la discusién respecto a los efectos
de los términos adicionales o diferentes). De esta manera, se anulan los
dos principales vicios de la regla tradicional: 1.°) la rigidez de la regla
del espejo queda suavizada, 2.°) de la last-shot se pasa a la first-shot
rule (56) (el primero que se pronuncia es el que controla).

b) El segundo procedimiento, por su parte, resguarda la tradicio-
nal regla del espejo (57). De esta manera, el aceptante transforma la
aceptacién en contraoferta cuando la condiciona expresamente al
asentimiento por parte del oferente de los elementos adicionales o di-
ferentes de la misma. Los tribunales aplican dicho procedimiento de
manera muy restrictiva, con la idea de prevenir la sorpresa del primer
oferente que seguramente no ha leido el formulario de la aceptacién-
contraoferta. Por ello, exigen para su aplicacion que la contraoferta
esté muy clara. En caso contrario, la conducen por el primer procedi-
miento [§ 2-207(1), antes de la coma]. Y, como ultimo recurso, por un
tercero, con base en la § 2-207(3) (que se verd mas adelante (58)]. Es-
to es fruto de una politica anti-last-shot. evitar que la aceptaciéon del

(55) Cfr. BrRown. Restoring Peace un the Battle of the Forms: A Framework for
Making Uniform Commercial Code Section 2-207 Work (n. 53). pp. 899 y ss.

(56) Como normalmente la oferta consiste en el pedido del comprador [cfr. FRANS-
WORTH. Contracts (n. 44). § 3.10. pp. 135 y ss.], la ventaja ha pasado del vendedor al
comprador.

(57) Cfr. WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n. 44). pp. 38 y ss.

(58) Verp. 40.
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vendedor pase a ser una contraoferta, aceptada por el comprador me-
diante recepci6n y uso de los bienes, y que por tanto el contrato se for-
me en los términos del primero (del originalmente aceptante y poste-
rior contraoferente).

El cambio radical que supuso esta secci6n, la dificultad de asimi-
lacién que encontrd en los tribunales, y su defectuosa redaccién que-
daron plasmados en el conocido caso Roto-Lith, Ltd. v. F.P. Barlett &
Co. (59).La demandante, Roto-Lith, era una compaiiia de Nueva York
que se dedicaba a fabricar bolsas de celof4n para empaquetar hortali-
zas. La demandada, Barlett, era una empresa de Massachussets que
construia tambores de emulsién, los cuales utilizaba la demandante
para conseguir que el celofdn fuera adhesivo. En octubre de 1959, Ro-
to-Lith envi6 a Barlett un pedido de un tambor. Esta lo acept6 por me-
dio de una carta de confirmacién, que nicamente se diferenciaba de
la oferta en que contenia una renuncia de garantias (de tal manera que
el comprador asumia las consecuencias del uso de tales bienes). A la
vez se establecia: «si esos términos no son aceptables, el comprador
debe notificarlo al vendedor». La compradora nada objeté. Tiempo
después la vendedora le envi6 el tambor de emulsidn, y la compradora
lo pagé y usé. Sin embargo, resulté defectuoso, pues las bolsas no se
adherfan. Entonces Roto-Lith demand6 a Barlett por incumplimiento
de la garantia, y ésta se opuso con base a la renuncia de las mismas
contenida en el formulario de aceptacion; en otras palabras, que no era
responsable del tambor defectuoso. Segin la doctrina tradicional, hu-
biera prevalecido esta postura, pues la carta de confirmacién seria una
contraoferta —al contener un término nuevo— aceptada por Roto-Lith
con su utilizacién. Pero precisamente la § 2-207 habia modificado este
criterio con el fin de evitar esos resultados, con lo cual deberfa preva-
lecer la postura de la compradora, pues la contestacion constituia
aceptacion sin el término nuevo. Sin embargo, el Tribunal dio la razén
a la vendedora: ésta no habfa consentido sino que habfa emitido una
contraoferta, aceptada por la compradora al pagar y usar el tambor.
Entendié la confirmacién de Barlett como si hubiera estado expresa-
mente condicionada al consentimiento de la renuncia de garantias por
parte de Roto-Lith [§ 2-207 (1), después de la coma], y como ésta no
lo hizo, no hubo aceptacién (60).

(59) Roto-Lith, Ltd. v. F.P. Bartlett & Co. [297 F. 2d 497 (Ist. Cit. 1962)]. Se cita
practicamente en todos los libros norteamericanos sobre contratos. Una buena sintesis
puede verse en KESSLER/GILMORE/KRONMAN. Contracts. Cases and Materials (n. 44). pp.
260 y ss.

(60) Roto-Lith fue la primera aplicacién relevante del § 2-207, y como algiin autor
ha afirmado, «el Tribunal fue incapaz de asimilar el cambio radical previsto por la § 2-
207» [MuUrray. The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solutions (n. 53). p. 1330].
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Sin embargo, esa aplicacién no tuvo continuidad. Dorton v. Collins
& Aikman Corporation (61) es un ejemplo de ello. Entre 1968 y 1970
Dorton, empresa minorista de alfombras, llev6 a cabo una serie de ope-
raciones con Collins, fabricante de las mismas. Descontento con el pro-
ducto, puesto que las alfombras eran de mala calidad y tenfan defectos
de fabrica, Dorton demandé al fabricante solicitando una indemniza-
cién de 450.0008. Durante el proceso, la demandada solicit6 la parali-
zaci6n de la causa y acudir al arbitraje, por cuanto en el reverso de los
formularios de toma de conocimiento que ésta envié como aceptacién
a Dorton constaba la siguiente cldusula: «[l]a aceptacién de su oferta
est4 sujeta a todos los términos y condiciones del anverso y reverso de
la presente, incluido el arbitraje». El Tribunal considerd dicha contesta-
cién como una aceptacion vélida, y no aplicé el procedimiento deriva-
do de la § 2-207 (1), después de la coma. Esta se aplicaria, en su opi-
nioén, sélo cuando la aceptacidn revelase claramente que el aceptante
no quiere llevar adelante la transaccién a menos que esté seguro del
consentimiento del oferente a los términos adicionales o diferentes in-
cluidos. Y la expresién arriba entrecomillada no expresaba suficiente-
mente claro dicho consentimiento (62).

Supongamos ahora que la respuesta del aceptante es claramente una
contraoferta (y por lo tanto seria conducida por el segundo procedi-
miento) y envia los bienes. El comprador puede aceptar los términos de
la contraoferta; en ese caso los términos del contrato serdn los del ven-
dedor. Pero el comprador puede también recibir y aceptar los bienes sin
aceptar expresamente los términos de la contraoferta. ;Qué ocurrird en-
tonces? La mayoria de los tribunales consideran que tal aceptacién por
conducta no constituye la propia del § 2-207 (1), después de la coma, si-
no que el contrato quedarfa formado en base a la subseccién (3) —ter-

(61) Dorton v. Collins & Aikman Corporation [453 F. 2d 1161 (6th Cir. 1972)].

(62) Véase también esta situacién en C. Itoh & Co. (American) v. The Jordan Inter-
national Co. [552 F. 2d 1228 (7th Cir. 1977)]. Itoh envi6 un pedido de bobinas de acero
a Jordan, sin ninguna prevision respecto al arbitraje. Por contra, la aceptacién de ésta
contenfa una cldusula de sometimiento al arbitraje y otra que especificaba que si /roh es-
taba en desacuerdo respecto de algitin término, debia notificdrselo. Las bobinas resultaron
defectuosas, e /toh demand6 a la vendedora, quien opuso la cl4usula de arbitraje, y soli-
cit6 la paralizacién del proceso y acudir a aquél. El Tribunal consideré que la especifica-
cién en el anverso de que se condicionaba expresamente tal aceptacién al asentimiento
del deudor de los términos adicionales o diferentes era lo suficientemente clara como pa-
ra considerarla una contraoferta, la cual no habia sido aceptada por Itoh. El contrato se
formé —segufa opinando el tribunal- con base en § 2-207 (3), y los términos no coinci-
dentes serian suplidos por los que preveiese el UCC. Como éste no prevefa como térmi-
no supletorio el arbitraje, éste no se entendi6 incorporado al contrato. Una buena exposi-
ci6én del caso puede verse en Robert S. SUMMERS/Robert A. HiLLMAN. Contrac and
Related Obligation: Theory, Doctrine and Practice. St. Paul, Minn. West Publishing Co.
1987. Chapter 4. pp. 496 y ss.
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cer procedimiento—, y los términos no concordantes se reemplazarian
por las reglas supletorias del Articulo 2 del UCC (63).

Un ejemplo de este ltimo supuesto es Diamont Fruit Growers,
Inc. v. Krack Corporation (64). La demandada Krack Corp., se dedi-
caba a fabricar congeladores y frigorificos. Los tubos que utilizaba se
los suministraba mediante pedidos anuales Metal-Matic, Corp.. Esta
incorporaba a sus formularios de aceptacién una cldusula de renuncia
de garantias y exclusién de responsabilidad por posibles dafios. Du-
rante los diez afios de relacién comercial que llevaban entre si esas
dos empresas, en alguna ocasién Krack habia intentado que Metral
cambiase esa cléusula, pero ésta se habia negado. A pesar de ello,
aquélla continué aceptado los bienes suministrados. En una de sus
muchas operaciones, la demandada vendi6é a Diamont Fruits una cé-
mara frigorifica para conservar fruta. Pero a consecuencia de un de-
fecto en el sistema de congelacién, producido por un tubo suministra-
do en mal estado, se perdi6 toda ella. Por ello Diamont Fruits
demandé a la vendedora de la cdmara y solicité indemnizacion. A la
vez, ésta exigi6é de Metal-Matic responsabilidades, quien se opuso ale-
gando la cldusula de renuncia y exclusién. El Tribunal entendié que
dicha cldusula no habia pasado a formar parte del contrato, por cuanto
Krack no la acept6 expresamente, sino simplemente recibi6 los tubos.
Por ello no era aplicable la subseccién (1) sino la (3). En definitiva,
Metal-Matic debia indemnizar.

b.2 § 2-207 (2). Una vez dilucidado en la subseccién (1) [y even-
tualmente en la (3), si aquélla no funciona] si existe o no contrato, la
subseccién (2) nos indica cuéles son los términos del mismo. Ello se
hace depender de dos variables: a) si las partes son comerciantes o no,
y b) si los términos afiadidos por el aceptante son adicionales o dife-
rentes.

a) Comerciantes o no comerciantes. Modificacién sustancial.
Cuando alguna de las partes no es comerciante (merchant) (65) se

(63) WHITE esté de acuerdo con esa solucién, porque de esta manera las normas su-
pletorias «neutras» del UCC controlarfan los términos del contrato. También SUMMERS,
pero considera que en algunos casos la solucién tendria que ser la prevista en la subsec-
cién (1); sobre todo cuando la pretendida aceptacién es claramente una contraoferta, y el
inicial oferente es consciente de la misma y atin asf acepta los bienes. Este es el supuesto
del caso seguidamente expuesto, cuya solucién considera lamentable. Cfr. WHITE/SuM-
MERS. Uniform Commercial Code (n. 44). p. 40.

(64) Diamont Fruit Growers. Inc. v. Krack Corporation [794 F. 2d 1440 (9th Cir.
1986)]. Un estudio comparativo de estos cuatro casos dltimos (Roto-Lith, Dorton, Itoh y
Diamont Fruit) puede verse en MURRAY. The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solu-
tions (n. 53). pp. 1330 y ss. (para los tres primeros) y p. 1342, nota 133 (para el iltimo).

(65) Para el concepto de comeciante en el UCC, ver § 2-104(1).
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aplica la primera parte de la subseccién (2): «[l]Jos elementos adicio-
nales deben estar construidos como propuestas adicionales al contra-
to». Es decir, dichos términos constituyen una peticién de modifica-
cién de un contrato ya existente, y, por tanto, forman parte del mismo
s6lo si el oferente los acepta. Como regla general, el silencio del ofe-
rente no es aceptacion.

Cuando ambas partes son comerciantes, los términos adicionales
pasan a formar parte del contrato, a menos que el oferente haya limita-
do expresamente la aceptacién a los términos de la oferta [§ 2-207
(2)(a)] (66), o que los términos adicionales la modifiquen sustancial-
mente [§ 2-207 (2)(b)], o que el oferente objete expresamente tal adi-
cién [§ 2-207 (2)(c)].

Aqui se plantea el problema de cudndo se produce una modifica-
cion sustancial. Esa es una cuestién compleja (67), que los Comments
4 y 5 del § 2-207 nos pueden ayudar a resolver. Establece el Comment
4 que las cldusulas que en un principio modifican sustancialmente el
contrato son aquéllas que, incorporadas sin expreso conocimiento de la
otra parte, pueden resultarle sorprendentes o gravosas (por ejemplo:
cldusula de renuncia de garantias; cldusula que estipula un periodo de
reclamacién més corto de lo acostumbrado o razonable, ...).

Por su parte, el Comment 5 recoge ejemplos de aquellas cldusulas
que, al no conllevar un elemento de sorpresa irrazonable, se consideran
que no modifican sustancialmente el contrato: cldusulas de exclusién
de la responsabilidad por causas de fuerza mayor; clausulas que fijan
un tiempo razonable para reclamar, dentro de los usos del sector; cldu-
sulas que prevean intereses para el caso de facturas o deudas retrasa-
das; cldusulas que limiten la posibilidad de demandar por cumplimien-
to defectuoso, siempre que las mismas se incluyan en el dmbito de lo
tolerado segtin los usos y costumbres.

En la préctica, la mayoria de estos conflictos han surgido cuando el
aceptante ha incluido en su declaracién una cldusula de arbitraje, mien-
tras el oferente nada ha dicho al respecto. Por lo general, los tribunales
han considerado que dicha cldusula modifica sustancialmente €l con-
trato, y por tanto no pasa a formar parte del mismo (68).

Se ha dicho, no sin faltarles razén, que este problema tiene una fa-
cil solucién en la practica: cuando las partes estan litigando en ape-

(66) La contrapartida a este poder del oferente de limitar la aceptacién se encuentra
en la subseccién (1) post-coma, donde el aceptante puede condicionar su aceptacién ai
asentimiento por parte del oferente de sus nuevos términos. FRANSWORTH opina que el §
2-207 concede mucho al oferente en la subseccién (1) y poco al aceptante en la (2) [cfr.
Contracts (n. 44). p. 176).

(67) Cfr. WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n. 44). p. 38.

(68) Pueden verse varios ejemplos en CALAMARV/PERILLO. The Law of Contracts (n.
44). p. 109.
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lacién o casacién sobre si un término modifica o no de forma sustan-
cial el contrato, lo méds probable es que efectivamente lo haga. Porque
si no, no litigarian (69).

b) Términos adicionales o diferentes. Esta es la cuestion mds dis-
cutida de la Seccioén 2-207, y una de las grandes polémicas del UCC.
Por ello merece se dedique la atencién a este punto de manera algo
mds excepcional. Se vera primero qué es un término adicional y uno
diferente, y los problemas que plantea; a continuacién se examinar4 el
origen de la controversia; y finalmente se estudiaran las soluciones que
se han propuesto para ambas clases de términos.

b.1) Concepto de término adicional y diferente. Un término adi-
cional es aquel que se refiere a aspectos sobre los que la otra parte
nada ha dicho. Y término diferente es el contrario a uno o varios tér-
minos ya regulados o establecidos por la otra parte. Es decir, mien-
tras que el adicional afiade sobre lo nada dicho, el diferente se opone
a lo dicho.

El problema reside en si esta andlisis debe hacerse con respecto a
los términos explicitos en la oferta, o también se deben incluir los im-
plicitos. En otras palabras, si cuando el oferente realiza la oferta, su
contenido estd formado por los términos explicitados en ella, o también
hay que incluir los supletorios del Code previstos para los casos en los
que no se diga expresamente nada al respecto. De hecho, éste fue el ca-
so de Roto-Lith (70), pues el oferente nada dijo en su oferta referente a
las garantias, mientras que el aceptante renunci6 a ellas. ;Es esta cldu-
sula adicional o diferente, teniendo en cuenta que la secci6n 2-314
UCC prevé una garantia implicita en todos los contratos? No es una
cuestion pacifica. Unos opinan que serd diferente, por cuanto la oferta
hay que evaluarla en su conjunto (71). El problema es que de esta ma-
nera se reduce mucho el 4mbito de los términos adicionales, pues la
mayoria de los términos que afiaden algo a lo dispuesto en la oferta se
enfrentan con alguna regulacién supletoria del Code. Otros opinan que
serd adicional, mediante un argumento a contrariis: si es diferente, y
éstos no tienen aplicacion en el § 2-207(2), esta seccién tendrd muy es-
casa aplicacién en la préctica; s6lo en el raro caso que la aceptacién
contenga un elemento respecto al cual la oferta nada haya dicho, acerca

(69) Cfr. WHITE/SUMMERS. Uniformn Commercial Code (n. 44). p. 38.

(70) Ver nota 59 y texto que la acompaiia. .

(71) Cfr. BAIRD/WEISBERG, Rules, Standars, and the Battle of the Forms: A Reas-
sessment of § 2-207 (n. 53). p. 1242, y WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n.
44). pp. 36 y ss.
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del cual el Code no prevea un término implicito o supletorio, y sin que
los usos del trafico ni las negociaciones lo regulen (72).

b.2) Origen de la controversia. La polémica reside en que mientras
la subseccién (1) permite que una aceptacién sea operativa aunque
contenga términos adicionales o diferentes, la subseccién (2), que es la
que especifica los términos que pasardn a formar parte del contrato, no
habla para nada de los términos diferentes, sino que tan sélo se refiere
a los adicionales.

b.3) Soluciones a los términos diferentes. Basicamente, las solu-
ciones que se han propuesto han sido dos: (b.3.1.) considerar que mere-
cen un trato semejante a los adicionales, (b.3.2.) entender que si el Co-

de no los ha incluido serd por algo; pero entonces el problema radica
en qué hacer con ellos.

b.3.1.) Términos diferentes iguales a los adicionales. Los autores
que defienden esta postura se basan principalmente en la historia de la
redaccién de la seccién 2-207 (73). En el borrador del texto de junio de
1951 se incluia la expresién «o diferentes» en las subsecciones (1) y
(2), mientras que en el borrador final de noviembre de 1951 la referen-
cia a los términos diferentes de las subseccién (2) desapareci6. Lo que
ocurrié —opinan esos autores— fue que tal referencia se perdié como
consecuencia de un error tipogrdfico o de imprenta.

En resumen, esta postura aboga por un trato comiin entre ambos
términos. De tal manera que el § 2-207 (2) UCC se aplique tanto .a los
adicionales como a los diferentes. Y asi, se evita el problema de qué
hacer con los términos diferentes, cuestiéon que tendrdn que abordar los
que se oponen a ese trato parejo (74).

(72) Cfr. Utz. More on the Battle of the Forms: The Treatment of «Diferent
Terms» Under the Uniform Commercial Code (n. 53). pp. 116 y ss. («Interesting!», ter-
mina diciendo este autor con ironfa); VON MEHREN, The «Battle of the Forms»: A Com-
parative View (n. 33). pp. 285 y ss.

(73) Cfr. MurraY. The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solutions (n. 53). pp.
1365 y ss.; Utz. Ibidem. pp. 110 y ss. En contra, tomando también como base la historia
de la redaccién de la Seccién, BAIRD/WEiSBERG. Rules, Standards, and the Battle of the
Forms: A Reassessment of § 2-207 (n. 53). p. 1240, nota 61.

(74) No todos los partidarios de esta solucién estdn convencidos de la solidez de
sus argumentos. MURRAY (cfr. Ibidem. pp. 1355 y ss)., por ejemplo, es consciente que la
historia legislativa ~mejor dicho, la historia de la redaccién~ no es derecho positivo, y
que el Comment 3 no forma parte del Code, pues, al igual que los restantes, no han sido
promulgados por los diferentes Estados.

En contra de esta postura, BAIRD/WEISBERG (Ibidem. p. 1240, nota 61), quienes pre-
cisamente opinan que la redaccién de dicha seccién manifiesta con claridad que la pala-
bra «diferente» fue suprimida intencionadamente del borrador final, para evitar que tales
términos fuesen regulados por esa subseccién.
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b.3.2.) § 2-207 no aplicable a términos diferentes. Los partidarios
de esta postura tienen como principal baza la literalidad del texto (75).
Ahora bien, el problema que se les plantea es qué hacer con los térmi-
nos diferentes.

La solucién no es pacifica. De hecho, los mismos WHITE y SUM-
MERS polemizan entre si. El primero defiende la knock-out rule en
virtud de la cual los términos contrarios se cancelan mutnamente. El
segundo opina que los términos de la aceptacién diferentes quedan fue-
ra del contrato, al no serles aplicable la subseccién (2), y prevalecer so-
bre ellos los de la oferta (es decir, si el oferente establece A y el acep-
tante B, ¢l primero prevalece sobre el segundo).

La principal critica que WHITE efectda contra este tltimo an4lisis
es que siguiendo esta postura se concede al primero que envia el for-
mulario una ventaja indebida, gratuita, no merecida (pues sus términos
siempre pasardn por encima de los del aceptante).

La defensa de SUMMERS se basa en que dicha ventaja no es del
todo gratuita, pues el destinatario de la oferta (aceptante) siempre pue-
de objetar su contenido. Su posicién se fundamenta en dos argumentos:
(a) cree que es més desleal para el oferente la postura de WHITE que
para el aceptante su andlisis, pues el oferente tiene mds razén de espe-
rar que sus términos controlen el contrato que no el aceptante, ya que
éste es consciente que los dos formularios no coinciden casi nunca; (b)
el andlisis de la § 2-207 se hace a partir de los términos de la oferta, a
los que pueden afiadirse otros, pero siempre que pasen por el filtro de
la subseccion (2).

La postura de estos dos autores ha influido en no pocas sentencias,
y la mayoria de ellas han seguido la postura de WHITE, aplicando la
knock-out rule (76). Un caso importante fue Daitom, Inc. v. Pennwallt
Corp. (77). Recordemos, Pennwalt contenia en su oferta una cldusula
que limitaba la garantia a un afio, mientras que Daitom, en su acepta-
cién se remitia a las garantias previstas en la ley (cuatro afios).

El Tribunal abord6 dos aspectos de la problemética, aunque tan s6-
lo se analizard el segundo: los términos diferentes (78).

(75) WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial Code (n. 44). pp. 31 y ss.;
CALAMARVPERILLO. The Law of Contracts) (n. 44). p. 104: BROWN. Restoring Peace in
the Battle of the Forms: A Framework for Making Uniform Commercial Code Section 2-
207 Work (n. 53). pp. 930 y ss.

(76) Véase un elenco de las mismas en MURRAY. The Chaos of the «Battle of the
Forms»: Solutions (n. 53). p. 1356.

(77) Daitom. Inc. v. Pennwalt Corp. [741 F. 2d 1569 (10th Cir. 1984)). Ver en nota
5 y texto que la acompafia una explicacién mds detallada de los hechos.

(78) El primero trataba del proceso de formacidn, en concreto de la aplicacién del
procedimiento basado en la 2-207(1), después de la coma, y adopt6 la linea interpretativa
restrictiva (siguié la doctrina de Dorton).
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El principal argumento de la demandada era que habia limitado la
garantia a un afio, de acuerdo con la seccién 2-725 (1) UCC que lo per-
mite. Y como la demandada nada habia dicho al respecto, debia enten-
derse que la reduccién seguia en pie. Por lo tanto, la accién era extra-
temporal.

El Tribunal rechazé ese argumento y acogié el recurso de Daitom.
Consider6 que en este caso los términos eran diferentes, pues la oferta
contenia una limitacién de las garantias a un afio, mientras que la acep-
tacién se remitia a las garantias concedidas por la ley {la § 2.725 (1)
UCC establece un plazo general para reclamar de cuatro afios]. ¢Cual
era la solucién? Decidié que la mejor solucién a esos casos era la
knock-out rule. Por lo tanto, ambos términos se anulaban entre si, y ese
aspecto pasaba a ser regulado por el Code mediante sus normas suple-
torias: las §§ 2.725 (1), 2-313, 2-314 y 2-315 le llevaron a la conclu-
sién que el plazo era de cuatro afios, y por tanto la accién no habia
prescrito (79).

(b.4) Soluciones a los términos adicionales. Al respecto hay que
diferenciar dos supuestos.

(b.4.1.) Términos (adicionales) que se encuentran en la oferta y no
en la aceptacion. Parece claro.que los términos contenidos en la oferta
y no contravenidos en la aceptacién pasan a formar parte del contrato.
Constituirfa un caso de aceptacién por silencio, a pesar que, efectiva-
mente, se concede una ventaja gratuita para el oferente.

(b.4.2.) Términos (adicionales) que se encuentran en la aceptacion
y no en la oferta. En este supuesto, segtn la subseccidn (2), dichos tér-
minos se incorporan al contrato siempre que no se den las excepciones
contenidas en la misma. El punto mds conflictivo es dilucidar si una
modificacién es o no sustancial.

Todo ello debe enjuiciarse desde la perspectiva que los términos di-
ferentes no son aplicables a la subseccién (2). Si se defendiese lo con-

(79) «Incluso si un término eliminado mediante la knock-out rule es reintroduci-
do por medio de los términos supletorios del UCC [como es el caso aqui contemplado:
§ 2-725 (1)], dicho resultado no es una manifestacién de la debilidad de dicho anilisis.
Al revés, por lo menos el término reintroducido tiene el mérito de ser uno que los re-
dactores del UCC consideraron adecuado» [Daitom. Inc. v. Pennwalt Corp. {741 F. 2d
1569 (10th Cir. 1984). SPEIDEL/SUMMERS/WHITE. Sales. Teaching Materials (n. 5). p.
106).

La sentencia tuvo una opinién disidente (dissenting oppinion), a cargo del Juez
BARRET. Sostuvo que en este caso no habia términos diferentes, pues en el pedido de
Daitom no habia ningin elemento que, contradijera los términos de Pennwalt. Por lo
tanto, la knock-out rule no era aplicable al caso [cfr. SPEIDEL/SUMMERS/WHITE. Ibidem.
p. 108].
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trario, el andlisis de los términos adicionales y el de los diferentes seria
el mismo.

b.3. § 2-207 (3). Antes se ha hecho referencia a los dos procedi-
mientos posibles de formacién del contrato segiin la subseccion (1), el
anterior y el posterior a la coma (80). Existe un tercero, que es el que
recoge esta subseccion. Esta regula el contrato de hecho: aquella con-
ducta de las partes que reconoce la existencia de un contrato aunque de
sus escritos no se derive el mismo. Para su aplicacion es requisito ne-
cesario la existencia de escritos entre las partes. Si se diese una oferta
por escrito y una aceptacién mediante un comportamiento (enviar pedi-
do y entregar bienes), no seria de aplicacién la § 2-207 (3), sino las §§
2-204 y 2-206.

(En qué supuestos no se deriva de los escritos el contrato? Pues
en todos aquellos casos vistos en las subsecciones (1) y (2) en los que
no se ha concluido contrato: (a) aceptacién condicionada expresa-
mente al consentimiento por parte del oferente de los términos adi-
cionales o diferentes —§ 2-207(1), después de la coma—; (b) térmi-
nos diferentes en la aceptacién, siempre que no se siga la knock-out
rule; (c) término en la aceptacién demasiado diferente respecto de la
oferta (que afecta al precio, cantidad, ...); (d) en general, cualquier
supuesto en el que la presunta aceptacién no sea valida como tal.

Los términos de ese contrato, segiin sigue diciendo la subsecci6n,
son aquellos en los que las partes han coincidido, m4s los términos su-
pletorios del Code incorporados en su caso. Estos pueden ser de diver-
so tipo (81), por ejemplo:

1. los derivados de las negociaciones previas [§ 1-205 (1)], de los
usos del trafico [§ 1-205 (2)], o de las practicas entre las partes [§ 2-
208 (D];

2. los referentes a las condiciones de entrega [por ejemplo, §§ 2-
309 y 2-503];

3. los referentes a las condiciones de pago [por ejemplo, §§ 2-310,
2-507 6 2-511];

4. los referentes al precio [§ 2-305];

5. los referentes a la cantidad, sobre todo en los contratos de sumi-
nistro (requirements contracts) [§ 2-306].

De alguna manera, esta subseccién es una «cldusula de cierre» de
los diferentes recorridos encaminados a la formacién del contrato. La
filosofia que subyace es que si las partes cumplen, hay contrato, aun-

(80) Cfr.p. 32.
(81) Un buen desarrollo de esa temdtica véase en WHITE/SUMMERS. Uniform Com-
mercial Code (n. 44). § 3. Terms of the Contract. pp. 119 y ss.
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que de sus documentos no se desprenda tal consecuencia. Eso si, los
términos serdn «neutros»: el contenido del contrato estarad formado por
aquellos elementos en que las partes estén de acuerdo, més los supleto-
rios del Code (estén disconformes o hayan dicho nada respecto a és-
tos). Esta es también la idea que se desprende del Comment 7 de la § 2-
207, que explica el propésito de la subseccién (3) (82). Sin embargo,
alguna sentencia y algin autor ha defendido que los términos del con-
trato deben extraerse del comportamiento de las partes y no supletoria-
mente del Code (83).

Con todo, los jueces y comentaristas han abusado de esta subsec-
cién, utilizdndola como una solucién a todo tipo de casos dificiles de
resolver bajo la subseccién (1). Las razones de ello han sido dos: a) li-
bera al juez de la aparente complejidad y confusién generada por la
poco afortunada redaccién de la subseccién (1), b) es qitil para, con
base en la idea de la equidad, rechazar cualquier ventaja basada en la
posicidén de las partes a la hora de establecer los términos que regiran
el contrato (84).

b.4 Confirmaciones. Hasta ahora hemos estudiado la § 2-207 en
términos de «aceptacion que varia los términos de la oferta». Sin em-
bargo, esta seccién también tiene aplicacién al caso de la «confirma-
cién que varia». Es decir, aquellos casos en que se ha llegado a un
acuerdo oral o informal, y posteriormente una o varias de las partes
envian un formulario de confirmacién que incluye términos diferen-
tes o adicionales a los previamente acordados. A estos casos se les
aplica el mismo régimen que el ya estudiado para la aceptacién que
varia la oferta. La unica diferencia reside en los términos diferentes,
en los que si es de aplicacién la knock-out rule, pues asi lo prevé el
Comment 6 (85).

Un buen caso fue American Parts Co. Inc. v. American Arbitration
Association (86). Las partes inicialmente llegaron a un acuerdo oral,

(82) El Comment 7 fue aiiadido en 1966 en respuesta a Roto-Lith para evitar esa in-
terpretacion, ya que el problema, en iltima instancia, debi6 ser resuelto acudiendo a la
subseccién (3), y nunca como se hizo.

(83) Un resumen y critica de esta postura, en Brad. A. LEVIN, Applying the UCC's
Supplementary Terms to Contracts Formed by Conduct under Section 2-207(3). 24 Uni-
form Commercial Code Law Journal (1992). pp. 210y ss.

(84) Cfr. BRowN. Restoring Peace in the Battle of the Forms: A Framework for Ma-
king Uniform Commercial Code Section 2-207 Work (n. 53). pp. 923 y ss.

(85) Este era precisamente uno de los argumentos de SUMMERS para oponerse a di-
cha regla en el caso de una aceptacién en formulario con términos diferentes: el hecho
que el Comment 6 establezca dicha solucién (la Knock-out rule) s6lo para las confirma-
ciones, y no también para las aceptaciones.

(86) American Parts Co. Inc. v. American Arbitration Association [8 Michigan Ap-
peal 156, 154 N.W. 2d 5 (1967)] Véase en Arthur ROSSeT. Contract Law and its Applica-
tion (4th ed). New York. The Foundation Press, Inc. 1988. pp. 513 y ss.
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pero posteriormente el vendedor envi6 un formulario de confirmacién
que contenia todos los elementos del contrato, més una cldusula de ar-
bitraje. A la vez, establecia que tal formulario controlaria el contrato
«si el comprador aceptaba la entrega de todos o parte de los bienes
aqui descritos». El comprador rehusé aceptar parte de los bienes, y el
vendedor acudi6 al arbitraje. Pero aquél traté de suspenderlo, o cuanto
menos, paralizarlo. Ante esa actitud, el vendedor quiso acudir a juicio.
El Tribunal le negé tal posibilidad y le obligé a atenerse al arbitraje.
Dos fueron sus afirmaciones relevantes: (a) segin la subseccién (1),
un formulario de confirmacién podia constituir una aceptacién, aun-
que hubiera habido anteriormente una oferta y aceptacién oral; (b) los
términos adicionales de la aceptacién —confirmacién— podian ser in-
cluidos retroactivamente en el acuerdo oral previo, en base a la sub-
seccion (2).

Con todo, para entender la subseccién (1) deberia eliminarse la ex-
presién «confirmacién escrita» de su articulado, pues no se entiende
como una confirmacién de un contrato ya perfeccionado puede valer
como aceptacion.

b.5 Resumen. Sintetizando el funcionamiento de esta seccién 2-
207, cuando la aceptacién o la confirmacién de un acuerdo previo (oral
o informal) difieran de la oferta o de ese acuerdo, por cuanto existan
términos adicionales o diferentes en estas dltimas, el contrato puede
formarse mediante tres procedimientos distintos: 1.°) con base en § 2-
207 (1), antes de la coma: la aceptacién con términos adicionales o di-
ferentes vale-como tal; 2.°) con base en § 2-207 (1), después de la co-
ma: aceptacién condicionada al asentimiento por el oferente de los
términos adicionales o diferentes; luego dicha aceptacién tiene valor de
contraoferta; 3.°) con base en § 2-207 (3): la conducta de ambas partes
que reconozca la existencia de un contrato, aunque éste no se deduzca
de los escritos.

Posteriormente, la subseccion (2) y la segunda parte de la (3) sefia-
lan los términos que pasan a formar parte del contrato:

1. en el caso que se haya formado segin la § 2-207 (1), serd de
aplicaci6n la subseccién (2): a) si una de las dos partes 0 ambas no son
comerciantes, el contrato se forma con los términos comunes de la
oferta y la aceptacién, mds lo términos adicionales, que serdn meras
propuestas que tendra que aceptar el oferente; b) si ambos son comer-
ciantes, tales términos adicionales pasan a formar parte del contrato, a
menos que el oferente haya limitado la aceptacién a los términos de la
oferta u objete dichos nuevos términos, o que éstos modifiquen sustan-
cialmente el contrato:
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2. en caso de formacién segin la § 2-207 (3), los términos de ese
contrato serdn aquellos en que coincidan las partes, mds los supletorios
que regule el Code.

¢) Conclusion

Aunque la regla de la § 2-207 ha supuesto un avance en la adecua-
cién de la teoria de contratos a la préctica de la segunda mitad de siglo,
no ha estado exenta de criticas, surgidas de dos vertientes diferentes:
por su mala redaccion, o por haber abandonado la regla cldsica.

La mayor parte de ellas reprueban su redaccién, pues ha generado
nuevos problemas. De hecho, las cuestiones que se han estudiado ante-
riormente tienen su origen en expresiones desafortunadas, imprecisas u
obscuras (modificacién sustancial, adicionales o diferentes, aceptacién
condicionada expresamente, etc.). La doctrina y la jurisprudencia han
sido unanimes en esas criticas (87).

La causa de ese defectuoso funcionamiento de la seccién reside en
su ambigiiedad (88). Todo analisis de la problemadtica de la aceptacién
no coincidente con la oferta, y en concreto, de la battle of the forms,
parte de la base que el oferente y el aceptante deben manifestar su in-
tencién de asumir la obligacién. Pero dicho requisito puede entenderse
de dos maneras: (1) segin la teorfa cldsica, se requiere un completo
acuerdo en todos los puntos, y los desacuerdos deberdn resolverse an-
tes de perfeccionar el contrato, dando a una parte el poder de controlar
(last shot, etc.); (2) segin las posturas innovadoras, no es necesario el
acuerdo total, pues es suficiente que las partes convengan que el trato
estd hecho (deal-is-on), mas en este caso ningin término se impone so-
bre el del otro, sino que se acude a los términos «neutrales» previstos
supletoriamente por €l ordenamiento. Pues bien, un ordenamiento juri-

(87) BAIRD y WEISBERG consideran que «2-207 is a statutory disaster whose every
word invites problems in construction» (Rules, Standards. and the Battle of the Forms: A
Reassessment of § 2-207 (n. 53). p. 1224). Grant GILMORE la trata de abominable, mise-
rable, embarrullada (bulgled) y chapuza (patched-up job) [carta de GILMORE 2 SUMMERS,
de 10 de septiembre de 1980, reproducida en SPEIDEL/SUMMERS/WHITE. Sales, Teaching
Materials (n. 5). pp. 93 y ss.]. WHITE y SUMMERS la comparan a un tanque anfibio prepa-
rado para luchar en pantanos, y que al final se envia al desierto, con el inconveniente adi-
cional que la oreograffa del mismo no es lineal sino muy variada [Uniform Commercial
Code (n. 44). pp. 29 y ss.]. Para VON MEHREN «[s]ection 2-207 has risen to many compli-
cations and difficulties» [The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33). p.
278]. En Southwest Engineering Co., Inc. v. Martin Tractor Co., Inc. [205 Kansas 684,
473 P. 2d 18, 25 (1970)] el Tribunal la calificé de «lébrego pedacito de prosa» (murky
bit of prose). Y Roto-lith (n. 59) la consideré «no muy afortunadamente redactada» (not
too happyly drafted).

(88) Cfr. voN MEHREN. Ibidem. p. 295.
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dico debe optar entre uno de estos dos andlisis, pero no existe un cami-
no intermedio. Y ahi fue donde fallaron los redactores de la § 2-207:
trataron de acogerse a los dos a la vez, y se quedaron a medias: mien-
tras la subseccién (1) permite que en lo que las partes no se hayan
puesto de acuerdo sea el juez quien supla los términos, la subseccién
(2) parece permitir que una parte controle los términos del contrato.
Debido a esta ambigiiedad, la § 2-207 puede ser interpretada més o
menos hacia el lado que a uno le interese (89).

Pocos son los que critican la Seccién por haber abandonado la tra-
dicional mirror-image rule. Dos de ellos han recogido las tres criticas
principales a esta regla y las han intentado rebatir, con el objetivo de
demostrar la conveniencia de volver al criterio tradicional frente a la
regla actual contenida en el UCC (90):

a) la primera critica sugiere que dicha regla fomenta el efecto
«ping-pong», pues las partes se irdn enviando formularios, cada uno
de ellos algo diferente al anterior, lo que conlleva una sucesién de
contraofertas sobre contraofertas. Los autores refutan dicha idea con-
siderando que la realidad no es tal, pues ante una parte que insiste ter-
camente en unos términos la otra deja de contratar con ella y busca
una tercera,

b) la segunda critica observa que dicha regla permite a las partes
no cumplir con su obligacién aduciendo que el contrato no se ha for-
mado. También la rechazan con base en la prictica judicial norteameri-
cana pre-Code, que era muy estricta en estos temas y no dejaba facil-
mente que se llevara a cabo dicho fraude;

c) la tercera, y quizés la mds importante, se refiere a que una parte,
normalmente el comprador, queda obligado por los términos de la otra,
aunque no tenga ningin conocimiento de los mismos; por ello, dice la
critica, la regla del espejo favorece el que las partes inserten en sus res-
pectivos formularios términos que tan sélo les favorezcan a ellos, y no
también a la otra parte. Los autores responden que precisamente es a la
inversa, pues esa regla incentiva al vendedor a moderar los términos
del formulario para reflejar el mutuo interés de las partes en esa tran-
saccién, ya que si el vendedor no redacta el formulario con base a ese
interés mutuo, nadie querra contratar con €l o quien contrate se volvera
atrds. Por ello, el formulario siempre serd equidistante a los intereses
de las dos partes.

(89) Se han propuesto nuevas redacciones para esta Seccién. Por ejemplo MURRAY.
The Chaos of the «Battle of the Forms»: Solutions (n. 53). pp. 1372 y ss., 0
BarroN/DUNFEE. Two Decades of 2-207: Review, Reflection and Revision. 24 Cleve-
rand State Law Review (1975). pp. 171 y ss.

(90) Cfr. BAIRD/WEISBERG. Rules, Satandards, and the Battle of the Forms: A Reas-
sessment of § 2-207 (n. 53). pp. 1252 y ss.
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En definitiva, siguen diciendo esos autores, bajo la mirror-image
rule ambas partes, a la hora de redactar sus formularios para un parti-
cular tipo de contrato, tienen el incentivo de hacerlo hipotizando los
términos que habrian acordado ambos (pues tiene en cuenta ambos
intereses). Esto lleva a que tales términos sean mds convenientes para
algunas transacciones que los previstos como supletorios por el
Code.

Como se apuntaba al principio de este capitulo, el Articulo 2
UCC esté en proceso de revision. El Grupo de Estudio, en su report,
sugiri6 una profunda revisién de la § 2-207 con base en los siguientes
criterios (91):

— La nueva seccién debe redactarse en estrecha relacién con las
disposiciones de la parte 2 del Articulo 2, particularmente la § 2-204;

— La férmula de la subseccién (3) debe ser enfatizada, pues tiene
mucha importancia en la préctica;

— Las partes deben poder excluir esta seccién de su regulacién
contractual;

— Las cuestiones de tiempo derivadas del uso de los formularios
deben ser irrelevantes.

En concreto, el Grupo de Estudio rechazé de manera explicita
adoptar la solucién prevista por el articulo 19 del Convenio de Viena
(92) y recomend6 que se tomara en consideracién la propuesta del
profesor Murray (93) segin la cual debe darse relevancia al contrato
de hecho y a los términos supletorios previstos por la parte 3 del Ar-
ticulo 2, dejando de lado la disputa entre los términos adicionales o
diferentes.

d) La Seccidn 2-207 UCC y el correo electronico

El correo electrénico (en su acepcién original, Electronic Data In-
terchange —EDI—) es el procedimiento por el cual los documentos e
informaciones del trafico comercial pueden transmitirse entre ordena-
dores por medio de un soporte electromagnético y en formatos estanda-
rizados (pedidos, reclamaciones, comunicaciones de envio, etc.), en
sustitucién de los tradicionales documentos en papel.

(91) Cfr. PEB Study Group UCC Article 2. Preliminary Report (n. 42). pp. 67 y ss.

(92) Cfr. PEB Study Group UCC Article 2. Ibidem. p. 68, nota 36.

(93) Propuesta contenida en MurRrAY. The Chaos of the «Battle of the Forms»: So-
lutions (n. 53).
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Debido a la importancia que este fenémenos estaba tomando en la
practica contractual, el comité para asuntos relacionados con el UCC
del colegio de abogados norteamericano (American Bar Association’s
Committee on the Uniform Commercial Code) encargé a un comité la
tarea de evaluar el impacto de las nuevas tecnologias electrénicas en la
formacién y ejecucién de los contratos. Este estudio concluyd a finales
de 1989, recomendando el establecimiento de acuerdos marco entre las
partes que regulasen las sucesivas operaciones, y proponiendo ellos
mismos un modelo de acuerdo (glosado por una serie de comentarios y
precedido de un informe), cuyo 4mbito de aplicacién coincidiria con el
del Article 2 UCC (93 bis).

Por lo que al objeto del trabajo se refiere, la experiencia norteame-
ricana de la contratacién mediante correo electrénico muestra que sus
usuarios no han dejado de lado el uso y la aplicacién de las cldusulas
impresas en los reversos de los formularios. Por eso, una implantacién
con éxito de ese procedimiento debe considerar la interaccién entre el
uso del correo electrnico y los términos y condiciones que conforman
el contenido del contrato.

El modelo de acuerdo resuelve esta cuestioén presentando tres situa-
ciones posibles:

a) las partes, antes o a la vez que suscriben el modelo de acuerdo,
firman un convenio marco en el que han tenido oportunidad de nego-
ciar los términos y condiciones aplicables a cualquier transaccion.

b) las partes firman este acuerdo marco después de haber suscrito
el modelo de acuerdo;

¢) las partes llevan adelante sus transacciones mediante el correo
electrénico sin ningiin tipo de acuerdo sobre el tema.

En este tercer supuesto, ¢l realmente conflictivo, la § 3.1 del mode-
lo de acuerdo requiere a las partes para que escojan la manera de pre-
ver las cldusulas adicionales, presentdndoles tres alternativas:

(93 bis) Véase MICHAEL S. BAUM, AMELIA H. Boss, THOMAS J. MCCARTHY, PHI-
Lip V. OTERO, JEFFREY B. RITTER. The Commercial Use of Electronic Data Interchan-
ge - A Report and Model Trading Partner Agreement. 45, The Business Lawyer (1190),
pp- 1647 a 1749. El uso del correo electrénico tiene varias ventajas: a) reduce la utili-
zacién y manejo de papel; b) reduce la posibilidad de error en la entrada de datos (en-
tre otras razones porque debido a la rdpida transmision de los mismos la otra parte
puede advertirlo de inmediato); ¢) reduce los costes administrativos y de procesamien-
to; d) reduce las necesidades de almacenamiento, pues el correo electrénico facilita el
conocimiento inmediato de los pedidos y la fabricacién de los productos segiin la de-
manda (el llamado método de produccién iust in time). También tiene sus limitaciones,
y una de ellas es que se necesita un cierto volumen de transaccién para utilizar eficien-
temente el correo electrénico, pues los costes de instalacién y puesta en marcha son
altos.
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a) la primera opcifn exige una negociacién y acuerdo sobre los
términos y condiciones adicionales. De esta manera se consigue el ni-
vel méximo de certeza, pero es mds caro;

b) la segunda opcién permite incorporar formularios ya impresos
al contrato formado mediante proceso electrénico. No se alcanza un
nivel de certeza tan alto, pero es mds barato. En caso de surgir un con-
flicto entre ambos formularios, se aplica la solucién prevista en la § 2-
207 UCC. Esto ha sido objeto de criticas pues perpetia en el medio
electrénico norteamericano uno de los aspectos mds conflictivos del
actual derecho de contratos. Pero el grupo de trabajo ha hecho frente a
estas objeciones argumentando que ésta es la manera como en la préc-
tica se forman la mayoria de contratos, y que seria negar la realidad
pretender eludir ese problema, a la vez que supondria una temeridad
intentar establecer una manera propia de resolverlo, pues muchas veces
se ha intentado y todavia no se ha encontrado una manera satisfactoria
de decidir qué han acordado las partes cuando han concluido un con-
trato sobre las bases de un intercambio rutinario de clausulados no ne-
gociados;

¢) la tercera opcion propone incorporar a cada contrato la manera
por la cual la ley aplicable determine esos términos y condiciones no
acordados.

Ciertamente, todo ello no deja de ser una propuesta, sometida a la
discusién doctrinal y al crisol de la préctica; pero mientras ellos discu-
ten el derecho del préximo siglo, nosotros arrastramos todavia una re-
gulacién del siglo pasado.

II. LA REGLA DEL ESPEJO EN ESPANA

A. Estado de la cuestion y propuesta

Por lo general, las cuestiones sobre formacién del contrato no han
sido tratadas con excesiva amplitud ni profundidad por nuestra doctri-
na, salvo algunas excepciones concretas (94). Y de ello uno adquiere
conciencia cuando acude a otros ordenamientos, y observa el volumen
de los trabajos al respecto.

(94) La mayorfa de trabajos se insertan en manuales de 4mbito mds general. La bi-
bliograffa de referencia es la siguiente: Manuel ALBALADEIO GARCIA. Derecho Civil. To-
mo II Derecho de Obligaciones. Vol. 1.° La obligacidn y el contrato en general (8. ed).
Barcelona. Libreria Bosch. 1989. pp. 404 y ss.; Luis DiEz-PicAZO Y PONCE DE LEON.
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Tomo 1 (2.* ed). Madrid. Tecnos. 1983. pp.
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1. La doctrina

Se entiende por oferta aquella declaracién de voluntad dirigida a un
sujeto particular o al piblico en general, por la que se propone la reali-
zacién de un determinado contrato. Esta declaracién de voluntad debe
reunir una serie de requisitos para ser considerada como oferta propia-
mente dicha: completa, definitiva y con seria intencién de vincularse
contractualmente. Asi lo entiende undnimemente la doctrina y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Véase, por ejemplo, las siguientes
sentencias:

a) Sentencia de 28 de mayo de 1945 (95): durante la Guerra Civil,
el Sr. Angel Gam6n, actuando como apoderado de Industrias Cinema-
tograficas Espafiolas, S.A. (ICESA), ingreso en su caja social 230.000
pts., con la intencién de aplicarlas a la suscripcién de acciones de di-
cha entidad. Finalizada la contienda, en diciembre de 1939, la Junta
General no acepté tal suscripcién, con base en que el Consejo de Ad-
ministracién no llegé a fijar sus términos ni se anunci6 al piiblico. En
vista de la negativa del Sr. Gamén a aceptar el acuerdo, ICESA inter-
puso demanda suplicando, entre otras cosas, se declarase sin eficacia
en derecho tal suscripcion.

204 y ss.; José Luis LACRUZ BERDEJO/Agustin LUNA SERRANO/Jesiis DELGADO ECHE-
VARR{A/Francisco RIVERO HERNANDEZ. Elementos de Derecho Civil. Tomo II Derecho de
Obligaciones. Vol. 11 Teoria General del Contrato (2.* ed). Barcelona. Librerfa Bosch.
1987. pp. 88 y ss.; Luis DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON/Antonio GULLON BALLESTEROS.
Sistema de Derecho Civil. Vol. II (6.* ed). Madrid. Tecnos. 1989. pp. 69 y ss.; José PuiG
BRruUTAU. Fundamentos de Derecho Civil. Tomo II. Vol. 1.° (3.2 ed). Barcelona. Libreria
Bosch. 1988. pp. 167 y ss.

Los estudios monogrificos son escasos, mas sirvan de referencia los siguientes: En-
rique LALAGUNA DoMINGUEZ. «Sobre la perfeccién de los contratos en el Cédigo Civil».
La Ley (1989-2). pp. 1135-1154 (publicado posteriormente en Libro Homenaje al Profesor Juan
Roca Juan. Universidad de Murcia. 1989. pp. 395422, en este trabajo serd citado segiin su pu-
blicacién en La Ley); Miguel Coca PAYERAS. Comentarios del Cédigo Civil, Articulo
1262 (dirigidos por Céndido Paz-ARES/Luis Diez-Picazo/Rodrigo BErcoviTz/Pablo SAL-
vADOR). Tomo II. Madrid. Ministerio de Justicia. 1991. pp. 446 y ss.; Bernardo MORENO
QUESADA. La oferta de contrato. Barcelona. Coleccién Nereo. 1963 (este trabajo fue pu-
blicado originariamente en 12 Revista de Derecho Notarial (1956). pp. 107-211,y 13/14
Revista de Derecho Notarial (1956). pp. 213-253); Alberto DE RoviRa MoLA/Alberto
PALOMAR BARO. «Problemas de la contratacién entre personas distantes». 11 Anuario de
Derecho Civil (1958). pp. 177 a 223; Carlos ROGEL VIDE. Momento y lugar de forma-
cién del contrato. La Ley (1982-4). pp. 1253-1271. Merece especial atencién el capitulo
que Jestis ALFARO dedica al tema en cuesti6n, por la utilizacién de criterios de la doctrina
alemana y por las propuestas que efectia; véase Las condiciones generales de la contra-
tacién (n. 3) § 14. pp. 275 a 282.

(95) Sentencia de 28 de mayo de 1945 [(Ponente: Sr. José MARQUEZ CABALLERO).
Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil. Mayo 1945. n.® 102. pp. 1038 a 1073].
Aranzadi (1945). 692.
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La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Ma-
drid, de 2 de junio de 1942, dio lugar a la demanda declarando la
ineficacia. La Audiencia Territorial de Madrid, en sentencia de 21 de
octubre de 1943, confirmé la apelada. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso. En sus considerandos establecié que los requisitos
de la oferta eran: a) declaracién de voluntad que manifieste de modo
inequivoco el propdsito de vincularse contractualmente, b) consenti-
miento —capacidad—, c) objeto, y d) causa. En este caso, por tanto,
no hubo oferta porque no concurrieron todos los requisitos: el Con-
sejo de Administracién no llegé a fijar (lo cual era indispensable se-
giin los Estatutos) los términos de la suscripcién, ni el capital a de-
sembolsar por las nuevas acciones, ni se anuncié al piblico la
misma.

b) Sentencia de 10 de octubre de 1980 (96): entre el Sr. Jaime Oje-
da y la sociedad Ibérica de Comercio, Minas e Industrias, S.A. (Iberco-
minsa) se cruzaron una serie de cartas de las cuales se deducia la exis-
tencia de un contrato de compraventa de unos terrenos. Posteriormente
la vendedora, Ibercominsa, se desdijo, por lo que el Sr. Ojeda la de-
mandé solicitando el cumplimiento del contrato. La demandada se
opuso al entender que el contrato no se habia formado. El Tribunal Su-
premo dio la razén al demandante.

Afirmé en el segundo considerando que los requisitos de la
oferta eran: a) contener los elementos necesarios para el futuro con-
trato (essentialia negotii), que en el caso de la compraventa eran la
cosa y el precio; b) manifestacién de la voluntad completa, definiti-
va y hecha con la inequivoca intencién de vincularse contractual-
mente. Los primeros serian requisitos objetivos, mientras que los
segundos subjetivos.

Hasta aqui la oferta. Por su parte, la aceptacion es aquella declara-
cién de voluntad dirigida al oferente, manifestando su conformidad con
la oferta y su intencién de obligarse. La doctrina, de manera general,
considera como requisitos de la aceptacidn (97): recepticia, coinciden-
cia absoluta con la oferta, expresar la intencién de contratar y efectuar-
se en tiempo oportuno. Considera de manera undnime que la acepta-
cion ha de ser totalmente coincidente con la oferta, de tal manera que

(96) Sentencia de 10 de octubre de 1980 [(Ponente: Sr. Jaime CASTRO GARCiA). Co-
leccién Legislativa. Jurisprudencia Civil. Septiembre-octubre 1980. n.® 292. pp. 334 a
355]. Aranzadi (1980), 3623.

(97) Cfr. LuNa SERRANO. Elementos (n. 94). p. 89; Puic BrRUTAU. Fundamentos (n.
94). pp. 172 y 182; ALBALADEIO. Derecho Civil (n. 94). p. 415; Diez-PicAzo. Fundamen-
tos (n. 94). p. 210.
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si se da cualquier modificacién en sus términos, o afiadido, ya no se
trataria de aceptacion, sino de contraoferta (98).

Respecto a la aceptacion condicional, sin embargo, la doctrina no
se pone de acuerdo en cémo debe considerarse juridicamente:

a) una parte considera que el sometimiento de la aceptacién a una
condici6n es una contraoferta (99). El argumento que aducen es que el
contenido de la aceptacién no coincide con el de la oferta, con lo que el
contrato no puede perfeccionarse.

b) sin embargo, otro sector estima que la aceptacion condicionada
no conlleva una contraoferta, aunque tampoco se produce realmente tal
aceptacion, sino que ésta se deja pendiente de la condicién (100). De
esta manera, si la condicién se verifica, la aceptacién deviene definiti-
va —y se concluye el contrato—, mientras que si no se cumple, nunca
habra existido.

También se ha planteado la cuestién de si la contraoferta hace de-
saparecer la oferta primitiva o ésta se mantiene vigente. El problema
puede establecerse en los siguientes términos: un vendedor A ofrece
una finca a un eventual comprador B por diez millones de pesetas. Este
emite su declaracién de voluntad de aceptacién, pero fija el precio en
nueve millones seiscientas mil. El vendedor le comunica que no acepta
su contraoferta. Entonces B le manifiesta a A que acepta su oferta pri-
mitiva (es decir, acepta comprar por diez millones). Si entendemos que
la contraoferta hace desaparecer la oferta primitiva, A puede negarse a
considerar como formado el contrato, pues ésta se extinguié. Ahora
bien, si se mantiene vigente aiin con la contraoferta, la aceptacién de B
es eficaz y el contrato formado. La mayoria de la doctrina es partidaria
de la primera postura, «pues es la que parece mas acorde con la liber-
tad individual y menos gravosa para las partes» (101). Mas, con todo,
el destinatario de la oferta puede, sin rechazarla efectuar una contrao-
ferta. Por ejemplo: «manteniendo en pie su oferta, le ofrezco comprarla

(98) Cfr. Diez-Picazo. Fundamentos (n. 94). pp. 210 y ss.; ALBALADEJO. Derecho
Civil (n. 94). pp. 405 a 407, 415 y ss.; LUNA SERRANO. Elementos (n. 94). pp. 89 y ss.;
LALAGUNA. «Sobre la perfeccion...» (n. 94). p. 1149; PuiG BRUTAU. Fundamentos (n.
94). pp. 172 y ss.; MORENO QUESADA. La oferta de contrato (n. 94). pp. 146 y ss.; Coca
PaYERAS. Comentario del Cédigo Civil, Articulo 1.262 (n. 94). pp. 450 y ss., quien de-
fiende la posibilidad que la aceptacién que afiade un nuevo elemento no sea contraoferta,
sino acuerdo contractual en lo que coinciden, més nueva oferta por parte del aceptante.

(99) Cfr. Diez-PicAZo/GULLON Sistema (n. 94). p. 71, nota 1 in fine; MORENO QUE-
SADA. La oferta de contrato (n. 94). p. 147.

(100) ALBALADEIO. Derecho Civil (n. 94). p. 405, nota 1; LUNA SERRANO. Elemen-
tos {(n. 94). p. 90, nota 6. El primero habla de que hay una falta de aceptacion.

(101) Cfr. Dfez-Picazo. Fundamentos (n. 94). p. 211. En el mismo sentido, ALBA-
LADEJO. Ibidem (n. 94). p. 405 y MORENO QUESADA. La oferta de contrato (n. 94). p. 148.
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por nueve millones seiscientas mil». Ahora bien, en ese caso habria
que indicar con claridad que no se trata de un rechazo.

2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

La tesis que se defiende en este trabajo para nuestro ordenamiento,
y que se tratard de apoyar con el estudio de las sentencias del Tribunal
Supremo que aqui se exponen, es que la doctrina tradicional de con-
tratos no responde a la idea moderna de que la contratacion actual es
sobre lo bdsico del contrato, dejando de lado los temas puntuales re-
dactados, en la mayoria de los casos, en cldusulas impresas. Y lo que
es mas, el Tribunal Supremo ha ido aplicando este criterio a lo largo de
los afios, con base en consideraciones de justicia material; de tal mane-
ra que, en la prictica, ha reconocido la validez de contratos cuya exis-
tencia no se derivaba, a la luz de la doctrina tradicional, de los escritos
de las partes, pues la aceptacién no era fiel reflejo de la oferta. Y a la
vez, en otras ocasiones ha aplicado con rigor esa doctrina, porque de
los hechos se deducia la falta de acuerdo entre las partes, pero contra-
diciéndose entonces con declaraciones suyas anteriores. Asf pues, vea-
mos primero las resoluciones, todas ellas de la sala primera:

— Sentencia de 9 de marzo de 1929 (102): la Junta Directiva del
Ateneo Mercantil de Valencia sac6 a concurso piblico el arriendo del
servicio de Café de dicha entidad. Una de las bases del mismo estable-
cia que la citada Junta se reservaba la plena libertad de aceptar la pro-
posicién que tuviera por mis conveniente o rechazarlas todas. A tal
concurso se presentd el Sr. Baldomero Carrillo, siendo su propuesta la
adjudicada provisionalmente, a la espera de una serie de referencias y
garantias que debia proporcionar. Pero éstas le fueron desfavorables,
pues no poseia capital propio, carecia de recomendaciones y tenia
deudas, por lo que la Junta decidié adjudicar el arriendo a otra propo-
sicién. El Sr. Carrillo demandé al Ateneo por incumplimiento de con-
trato.

La sentencia del Juez de Primera Instancia del distrito del Mar de
Valencia, de 22 de octubre de 1925, absolvié a la demandada. La Au-
diencia Territorial de Valencia, en sentencia de 29 de octubre de 1927,
la confirmé. Y el Tribunal Supremo no dio lugar al recurso.

En esta sentencia el Tribunal afirmé que para que se perfeccionase
el contrato era necesaria la conformidad exacta entre las partes; mas en
este caso no se pasé del perfodo preparatorio, pues el acuerdo fue pro-

(102) Sentencia de 9 de marzo de 1929 (Ponente: Sr. Saturnino BaJo). Coleccién
Legislativa. Jurisprudencia Civil (marzo 1929). n.° 46. pp. 263 a 271.
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visional, a la espera de una serie de puntualizaciones, que al no ser sa-
tisfechas conllevaron la ruptura de los tratos.

— Sentencia de 3 de noviembre de 1955 (103): nueve sociedades
del sector farmacéutico afianzaron a principios de 1936 a la entidad
Kandyel-Sevilla, S.A., con el fin que obtuviera un crédito del Banco
Popular Espafiol. En el momento de la firma (aceptacién) de la fianza,
tres de ellas, las demandadas, limitaron la garantia hasta el 31 de di-
ciembre de 1936. En 1941, al no devolver la sociedad deudora el cré-
dito en su totalidad, el banco acreedor, demandante, requiri6 a los fia-
dores el abono de sus correspondientes cuotas. Esas tres entidades se
negaron al pago aduciendo que la limitacién de la garantia a un plazo
determinado significé una contraoferta, y al no haber sido aceptada
por el acreedor no se perfeccion6 el contrato.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Sevilla,
de 18 de enero de 1947, absolvié a las demandadas. La Audiencia Te-
rritorial de Sevilla, en sentencia de 1 de marzo de 1950, revocé la ante-
rior y condené a las demandadas al pago de la fianza. El Tribunal Su-
premo no dio lugar a recurso.

Estimé6 que la modificacion en la aceptacién respecto al tiempo de
garantia no era una contraoferta, pues esa modificacion no era sustan-
cial, sino una limitacién temporal que al no afectar a los términos
esenciales del contrato no lo dejaba sin perfeccionar. En este caso, los
magistrados utilizaron este argumento con el tnico fin de impedir que
las sociedades demandadas escapasen del pago de la cofianza, segura-
mente porque creyeron que su comportamiento no se deberia conside-
rar relevante a la luz de la inestabilidad politica del pais. Pero lo que
interesa remarcar es que, en este caso, los magistrados hacen caso omi-
so al criterio tradicional de perfecta identidad entre 1a oferta y la acep-
tacién porque no consideraron justo que las demandadas escapasen a
su obligacién.

— Sentencia de 30 de enero de 1965 (104): Carlos F., arrendata-
rio de un local de negocio, notificé (oferta) a la arrendadora, Marfa
R., su intencién de traspasarlo y el precio que habia convenido con el
futuro comprador, conforme establecia el articulo 35 LAU. Esta ejer-
ci6 su derecho de tanteo y asi se lo comunicé a Carlos (aceptacion),
pero afiadiendo que la entrega se efectuarfa en dia determinado. Pos-
teriormente cambié de opinién, y decidié no ejercitarlo. Ante ello,

(103) Sentencia de 3 de noviembre de 1955 [(Ponente: Sr. Joaquin DOMINGUEZ DE
MoLiNA). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil (noviembre 1955). n.° 3. pp. 19 a
34]. Aranzadi (1955), 3564.

(104) Sentencia de 30 de enero de 1965 (Ponente: Sr. Antonio PERAL GARCIA Aran-
zadi (1965), 1803.
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Carlos la demandé solicitando al Juez que la obligase a llevar adelan-
te el tanteo, por haberse perfeccionado el contrato. Esta se opuso ale-
gando que la estipulacién en la aceptacién de un dia concreto de en-
trega debia considerarse como una contraoferta, la cual debia ser
aceptada por el arrendatario oferente, cosa que no hizo. Luego no
existia contrato.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Sevilla
no dio lugar a la demandada. La Audiencia Territorial de Sevilla la
confirmé. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso, obligando a la
arrendadora a llevar adelante el derecho de tanteo.

De nuevo, los magistrados hicieron caso omiso a la necesidad de
total identidad entre la oferta y la aceptacion, esta vez con base en el
argumento que la determinacién por parte de la arrendadora, Marfa R.,
del momento de la entrega, constitufa «un momento de la fase ejecuti-
va del negocio», por lo que no afectaba a la perfecciéon del contrato.
Pero la verdadera razén fue que les pareci6 incorrecto dejar a Carlos F.
sin posibilidad de traspaso el local s6lo porque la propietaria se retrac-
tase de su inicial aceptacién (que conllevé la pérdida de la opcién de
traspaso que tenia ya apalabrada Carlos con un tercero) con base en el
simple argumento que la estipulacién de un dfa concreto conllevaba
que la aceptacién pasase a ser contraoferta.

— Sentencia de 14 de marzo de 1973 (105): Industrias Licteas Ca-
cerefias, S.A. envié a Germdn Marcos, S.A. un pedido de dos autocia-
ves rotativas y otros aparatos. Debido a un accidente en el montaje de
uno de los dos autoclaves, la vendedora, Germén Marcos, S.A., ofreci6
a la compradora la posibilidad de resolver el contrato (con devolucion
de las maquinas suministradas, mds pago de 250.000 pts) o seguir con
él adelante. La compradora opt6 por la resolucién, pero condicionada a
que German Marcos, S.A. reconociese su incumplimiento y le pagase
una fuerte indemnizacion. Esta no contestd, por lo que no se llegé a
ningtin acuerdo, luego el primitivo contrato sigui6 en pie, y por lo tanto
también la obligacidn de Industrias Lacteas Cacerefias, S.A. de pagar
las méquinas. Ante el incumplimiento de su obligacién, Germé4n Mar-
cos, S.A. interpuso la demanda solicitando el pago (866.000 pts). Por
su parte, la demandada formul6 reconvencion y solicité la resolucién
del contrato.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Torrelavega, de
14 de septiembre de 1971, absolvi6 a la demandada y estimé en parte
la reconvencién, declarando resuelto el contrato. La Audiencia Territo-
rial de Burgos, en sentencia de 15 de mayo de 1972, la revocd, y con-

(105) Sentencia de 14 de marzo de 1973 [(Ponente: Sr. Federico RODRIGUEZ-SoLA-
NO Y EspiN). Coleccién Legislativa. Jurisprudencia Civil. Marzo 1973. n.° 129. pp. 319 a
327). Aranzadi (1973), 981.



1066 Salvador Durany Pich

dend a la demandada a pagar las médquinas. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso, al entender que la aceptacién era una contraoferta,
por estar condicionada y contener nuevos elementos.

En este supuesto, el Tribunal Supremo dejé claro en sus conside-
randos (sobre todo en el segundo) que no hubo un acuerdo entre las
partes respecto de las propuestas y contrapropuestas. German Marcos,
S.A. puso pegas a la propuesta de resolver el contrato o seguir con €l
adelante, y tan s6lo aceptd la primera si la vendedora «reconocia haber
incumplido sus compromisos y pagaba una fuerte indemnizacién por
gastos, dafios y perjuicios». Y para ello solicit6 del notario que «requi-
riera [a Industrias L4icteas Cacerefias, S.A.]... para que acepte la resolu-
cién del contrato por la causa expresada» (apartado F de la carta de
contestacién de German Marcos, S.A.). De donde se desprende que es-
peraba una respuesta afirmativa, que no llegé. Parece claro, por tanto,
que ambas partes no se pusieron de acuerdo (al menos, esa seria la
conclusién que extraeria un hombre medio), luego la aplicacién que hi-
cieron en este caso los magistrados de la regla del espejo no merma en
nada la tesis que se defiende.

— Sentencia de 15 de febrero de 1974 (106). «Industrias Mecé-
nicas de Tudela, S.A.» solicité un pedido a «Fundiciones Metélicas
de Utebo, S.A.» mediante carta, en cuyo reverso contenfa una serie
de cldusulas impresas, una de las cuales hacia repercutir sobre el pro-
veedor la penalidad que le pudiera ser impuesta por el retraso en el
plazo de entrega. La carta de aceptacién de «Fundiciones Metalicas
de Utebo, S.A.» también contenia en el dorso un condicionado, don-
de se rechazaba todo tipo de penalizaciones por incumplimiento del
plazo previsto. A causa de un suministro defectuoso, «Fundiciones
Metédlicas de Utebo, S.A.» demandé a «Industrias Mecdnicas de Tu-
dela, S.A.», quien se opuso y formul6 reconvencién. El Tribunal Su-
premo confirmé la sentencia de la Audiencia, que condené a la de-
mandada a abonar 951.168 pts. en concepto de deuda, al no
considerar la respuesta de la suministradora como una aceptacién si-
no como una contraoferta, aceptada por «Industrias Mecénicas de Tu-
dela, S.A.» al utilizar los materiales.

Esta es la inica sentencia que se ha encontrado donde el Tribunal
Supremo afronta un problema de battle of the forms, y lo solucioné
acudiendo a las clasicas reglas del espejo y de la dltima palabra. De
sus antecedentes no se desprende con claridad si las cldusulas con-
tradictorias de sendos reversos estaban mecanografiadas ad hoc o
formaban parte de un condicionado general impreso en un formula-

(106) Sentencia de 15 de febrero de 1974 (ver en n. 7 y texto que la acompaiia una
explicacién mds detallada de los hechos).
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rio modelo utilizado por las partes en sus transacciones. Con todo,
parece mds probable y razonable la segunda posibilidad. Y por ello
también parece desafortunada la solucién adoptada (107). Segura-
mente los magistrados, al enfrentarse con los hechos, no debieron
ver ningiin desequilibrio injusto (unfair) entre las partes y, por tanto,
procedieron a aplicar sin escripulo dichas reglas. Pero probablemen-
te sea mds correcto considerar que ambos términos se anularon entre
si, y acudir entonces a las reglas del Cddigo Civil para resolver la si-
tuacién. Porque en caso contrario, si invertimos las posiciones, lle-
gariamos a la solucién contraria: los términos del contrato serfan los
de la aceptacién (formulario de «Industrias Mecénicas de Tudela,
S.A.»); es decir, el proveedor se haria responsable de las penalidades
consecuencia de su retraso en la entrega. /Y porqué razén la solu-
cién es tan diferente dependiendo de qué formulario constituya la
oferta y cudl la aceptacion? No parece haber 16gica alguna en ello
(siempre que se parta de la base que los términos no han sido nego-
ciados, como parece lo mds probable).

— Sentencia de 19 de junio de 1980 (108): es el caso con el que se
inicia este trabajo, a saber, contrato de arrendamiento entre unos parti-
culares y la Administracién publica, quien, en el momento de formali-
zar el contrato como futura arrendataria, pretende realizarlo tan sélo
respecto a la quinta parte del objeto inicial y pactado.

Recordemos que el motivo de la retirada de la oferta fue el desfase
econémico producido por el retraso del expediente (16 meses), pues en
ese periodo las rentas aumentaron un 200% y los costes de la construc-
ci6n un 300%. Y éste fue el verdadero motivo por el que el Tribunal
Supremo dio la razén a los propietarios.

— Sentencia 7 de junio de 1986 (109): el 7.9.81 la sociedad Gosa
S.L. envi6 un pedido de compra de unas miquinas a Mayor Hermanos,
S.A., donde exponia también el precio y férmula de pago. Sin embar-
go, el 9.9.81 lo anul6 mediante conversacion telef6nica, lo cual fue
confirmado el 11.9.81 por medio de una carta certificada. El mismo
9.9.81, la sociedad Mayor Hermanos envi6 una carta a Gosa, S.L. por
la cual acusaba recibo del pedido, daba conformidad al mismo, e infor-
maba: «hemos situado en turno de entrega para proceder a su suminis-

(107) Por su parte, ALFARO considera correcta la resolucién al entender que los tér-
minos fueron negociados realmente. Cfr. Las condiciones generales de la contratacion
(n. 3). pp. 277 y ss., notas 192y 195.

(108) Sentencia de 19 de junio de 1980 (n. 1).

(109) Sentencia de 7 de junio de 1986 [(Ponente: Sr. Jaime SANTOS BRiz). Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. 1986 (2.° trimestre). Consejo General del Poder
Judicial/Boletin Oficial del Estado. n.° 357. pp. 1140 a 1146]. Aranzadi (1986), 3296.
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tro». El 23 de septiembre de 1981 Mayor Hermanos remitié carta con
acuse de recibo en la que anunciaba la resolucién del contrato con peti-
cién de dafios y perjuicios (500.000 pts.). Ante la negativa de pago de
Gosa S.L., que consideraba que no habia habido ningiin contrato, la ac-
tora le demandé y reclamd dicha cantidad.

El Juzgado de Primera Instancia, en sentencia de 16 de abril de
1983, estim6 la demanda y condené al pago de la indemnizacién. La
Audiencia Territorial de Pamplona, en sentencia de 28 de noviembre de
1983, estim6 el recurso, revocé la sentencia y absolvié al demandado.
El Tribunal Supremo la confirmé, no dando lugar al recurso.

Entendi6 que la contestacion dada por Mayor Hermanos, S.A., «no
remitiendo las miquinas pedidas sino aplazando su entrega y colocan-
do simplemente el pedido en turno de entregas, sin sefialamiento del
plazo y sin contar con el asentimiento de la peticionaria» (Gosa S.L.),
no era constitutiva de aceptacion, sino que suponia una modificacién o
alteracion de la oferta (tercer fundamento de derecho). Sin embargo,
no es un argumento convincente, pues descentra el problema. No
convence porque el colocar el pedido en turno de espera no es en ab-
soluto una alteracién de la oferta, sino un uso corriente en el trifico
empresarial. Y lo descentra porque basa la argumentacidn en la falta
de aceptacién, cuando el verdadero niicleo del problema se encontra-
ba en la eficacia o ineficacia de la revocacién de la oferta (oferta el
dia 7, revocacion telefénica el dia 9 y por carta dos dias mas tarde
—el 11—, aceptacién por carta fechadael 9 y certificada el 11).En de-
finitiva, la verdadera razén juridica por la cual no habia contrato fue
que la revocacién fue tempestiva.

Como se puede observar, en este caso, con base en criterios de
justicia material, el Tribunal Supremo resolvié de manera contraria
a otras ocasiones (cfr. Sentencias de 3 de noviembre de 1955 y 30
de enero de 1965), pues también el supuesto afiadido en la acepta-
ci6én constituirfa una modificacién accidental y nunca una contrao-
ferta.

La doctrina (110) ha criticado algunas de estas resoluciones que
han considerado como vélidas, y por tanto perfeccionado el contrato,
aquellas aceptaciones que modificaban la oferta contractual, siempre
que esas modificaciones no fuesen esenciales o se refiriesen a la ejecu-
cién del negocio formado (en concreto, las sentencias de 3 de noviem-
bre de 1955 (111) y 30 de enero de 1965 (112)). Hay quien ha opinado
que tal desviacion puede deberse al acogimiento de principios como el

(110) LuNa SERRANO. Elementos (n. 94). p. 90; ALBALADEJO. Derecho Civil (n. 94).
pp. 406 y ss.; DIEZ-PICAZO/GULLON BALLESTEROS. Sistema de Derecho Civil (n. 94). p.
71, nota 1; CocA PAYERAS. Comentario del Cédigo Civil, Articulo 1.262 (n. 94). p. 450.

(111) Sentencia de 3 de noviembre de 1955 (n. 103).

(112) Sentencia de 30 de enero de 1965 (n. 104).
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de efectividad o de conservacién del negocio juridico, pero la ha criti-
cado al entender que los llarnados elementos accidentales del negocio
pasan a ser esenciales respecto al contrato concreto al que han de in-
corporarse (113). Otro autor considera que la tinica manera de entender
vélida esa jurisprudencia seria el considerar la oferta aceptada plena-
mente y la modificacién introducida configurarla como una contraofer-
ta: si el oferente la acepta, se rectifica o complementa el contrato ya
formado; sino, queda vigente éste (114). Con todo, la cuestién sigue
abierta.

3. Propuesta

La tesis que aqui se defiende no rechaza, en absoluto, la necesi-
dad del consentimiento de ambas partes para perfeccionar el
contrato. O, si se prefiere, afirma que si una de las partes no estd de
acuerdo respecto de algiin elemento —por insignificante que sea—
contenido en la propuesta contraria, no puede haber contrato. Este cri-
terio funcionaba bien en una economia tradicional, principalmente
agraria y de industria poco desarrollada y local, donde el consumidor
adquirfa directamente del fabricante. Mas hoy en dia la realidad eco-
némica es totalmente diferente: el consumidor no tiene relacién direc-
ta con el fabricante o persona que introduce en el mercado los bienes,
la mayoria de los contratos no son personalizados, sino en masa, don-
de las partes no tienen ocasién de modificar gran parte del clausulado
y donde lo realmente negociado es minimo: el objeto, la cantidad, y en
algunos casos, el precio. Y, sin embargo, muchos llevan anejos un ex-
tenso y complejo clausulado (un ejemplo de ello, los contratos de se-
guro), que en realidad no ha sido negociado. Y ese es el punto de
arranque de la tesis: hoy en dia, el acuerdo contractual debe versar
sobre lo realmente negociado, de tal manera que aunque la oferta y la
aceptacion no coincidan, siempre que esa disconformidad se base so-
bre elementos no efectivamente negociados por las partes, el contrato
se forma (115).

Asf pues, tenemos que sobre los términos no negociados no es ne-
cesario un acuerdo contractual. Y en caso de falta de coincidencia en-

(113) Cfr. LUNA SERRANO. Elementos (n. 94). p. 90.

(114) Cfr. ALBALADEIO. Derecho Civil (n. 94). pp. 406 y ss.

(115) En el mismo sentido, ALFARO [Las condiciones generales de la contratacion
(n. 3). p. 278], quien tacha de artificial la solucién de estos problemas en términos de
oferta/aceptacién (regla del reflejo y de la Gltima palabra). Acertadamente opina que sélo
serd admisible este an4lisis en dos casos: cuando se produzca una auténtica negociacién
sobre los términos y cuando haya evidencia que una parte no hubiera contratado de no
incluirse sus condiciones generales en €] mismo.
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tre la oferta y la aceptacion, la solucién serd la nulidad parcial (116):
el contrato es vélido, pero las cldusulas del condicionario general en
que falta la coincidencia no pasan a formar parte del contrato. Esta so-
lucién es también la que establece con cardcter general para las condi-
ciones generales en los contratos de consumidores el articulo 10.4 de
la Ley General de Consumidores y Usuarios. Esta solucién es consi-
derada la m4s adecuada por las siguientes razones (117):

a) evita las consecuencias negativas que supondria la nulidad del
contrato entero para el adherente, cuando es precisamente €ste el sujeto
para cuya proteccién se dicta la norma que provoca la nulidad;

b) las soluciones alternativas se revelan incongruentes con la fina-
lidad protectora del derecho de las condiciones generales;

c) el Tribunal Supremo ya habia venido manteniendo la validez del
contrato cuando declaraba la ineficacia de alguna condicién y no la
consideraba incluida en el mismo.

De todas maneras, quizd el paso mds dificil sea el que queda por
dar: averiguar cudl es el contenido del contrato. Ante todo, el autor de
estas lineas no es partidario de regular casufsticamente la cuestién, sino
que considera preferible aceptar que se puedan formar contratos sin
una exacta coincidencia entre la oferta y la aceptacién, y a la vez pre-
ver unos criterios con base en los cuales deba resolver el Juez. De esta
manera, éste goza de un mayor margen de maniobra, que le permite al-
canzar la solucién mas justa con base en los hechos concretos del caso.
A fin de cuentas, dilucidar qué cldusulas son coincidentes y cudles con-
tradictorias es una cuestion de interpretacién. Estos criterios podrian
ser (118):

a) el juez no debe tratar de encontrar un denominador comiin para
eliminar las contradicciones, pues ello redundaria en beneficio del que
haya establecido en sus condiciones generales una regulacién mds am-
plia;”

b) el juez tampoco puede sustituir a las partes y compensar unas
cldusulas por otras tratando de equilibrar la relacién;

¢) las cldusulas contradictorias se sustituyen por el derecho dispo-
sitivo, como en cualquier otro caso de nulidad parcial;

(116) Cfr. en el mismo sentido ALFARO. Ibidem. pp. 279 y ss. En el marco de las
condiciones generales, DE CASTRO. Las condiciones generales de los contratos y la efica-
cia de las leyes (2." ed). Madrid. Civitas. 1985. pp. 87 y ss.

(117) Cfr. ALFARO. Ibidem. § 19. pp. 341 y ss.

(118) Los tres primeros tomados de ALFARO. Ibidem. pp. 280y ss.
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d) la parte beneficiada por los términos debe haber observado el
principio de la buena fe en su conducta y en el cumplimiento de sus de-
beres de informacidn hacia la otra parte;

e) se debe tener en cuenta los usos del sector.

Algunos de esos criterios ya son utilizados por la jurisprudencia;
por ejemplo, con relacién al contrato de seguro, el Tribunal Supremo
ha sentado una doctrina confirmada en un buen nimero de sentencias
segun la cual las cldusulas limitativas de derecho del asegurado deben
ser aceptadas de manera expresa y por escrito (119).

En resumen, los principales puntos de la propuesta son los siguien-
tes:

1. aunque la aceptacién no coincida con la oferta, el contrato se
forma siempre que los términos diferentes no hayan sido negociados;

2. determinar qué cldusulas son coincidentes y cudles contradicto-
rias es una cuestion de interpretacién, con base en los criterios arriba
expuestos;

3. las cldusulas contradictorias entre sf no forman parte del contra-
to, pasando a ser reguladas por el derecho dispositivo;

4. las cldusulas adicionales (contempladas por una de las partes)
deben considerarse como condiciones generales y aplicarles el control
sobre su contenido, pues de lo contrario se incentiva que las partes re-
gulen todas las cuestiones posibles, y, por consiguiente, aumenta la po-
sibilidad de nuevos conflictos.

B. La solucion prevista en el nuevo derecho comiin: Convenio de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias

En la dltimas décadas dos han sido los Convenios Internacionales
que han afrontado el problema de la validez de la aceptacién que se
separa de la oferta. Y lo han hecho distinguiendo bésicamente entre

(119) Véase por ejemplo, sentencia TS (2.*) de 9 de mayo de 1991 [(Ponente: Sr.
José Augusto DE V EGA Ruiz). La Ley (1991-3), pp. 598 y ss.; Aranzadi (1991), 3616]:
Vicente 1. T. conducia un vehiculo alquilado (asegurado a todo riesgo por la empresa de
alquiler propietaria) cuando invadi6 la calzada contraria y colisioné con un ciclomotor
conducido por el joven Jorge B. P, que cay6 al suelo, sin que Vicente se detuviera para
prestarle ayuda. Los dafios corporales fueron cuantiosos. El contrato de seguro contenia
una cldusula que exclufa su cobertura en caso de omisi6n del deber de socorro. El Tribu-
nal Supremo condené al pago a la aseguradora, la Mutua Nacional de Autoescuelas, por
no constar la aceptacién expresa de la cldusula limitativa por parte del asegurado.
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términos sustanciales y no sustanciales. El primero es el Convenio de
La Haya sobre la Formacién de los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, de 1964 (120). El segundo es el Convenio de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, cominmente conocido como Convenio de Viena de

(120) Conocido también en la literatura juridica como ULFC: Uniform Law of the
Formation of Contracts. Firmado el 1 de julio de 1964 junto con el Convenio sobre la
Venta Internacional de Mercaderias, entrd en vigor en 1972, al ser ratificado por Bélgica,
Gambia, Repiiblica Federal de Alemania, Israel, Italia, Luxemburgo, Holanda, San Mari-
no y Reino Unido. Ambos fueron fruto de la Conferencia de La Haya, que tuvo lugar del
2 al 25 de abril del mismo afio, cuyos textos oficiales, en francés e inglés, pueden consul-
tarse en 834 United Nations Treaty Series (1972), para el primero de ellos, pp. 169 y ss.,
y para el segundo, pp. 107 y ss.

La disposicién que regulaba el aspecto que interesa era el articulo 7, que establecia:

(1) La aceptacién que contenga adiciones, limitaciones u otras modi-
ficaciones serd considerada como un rechazo de la oferta y constituird una
contraoferta.

(2) Sin embargo, la respuesta de una oferta que pretenda ser una
aceptaci6n pero que contenga términos adicionales o diferentes que no al-
teren materialmente los términos de la oferta constituird una aceptacién a
menos que el oferente objete prontamente la discrepancia; de no hacerlo
asf, los términos del contrato serdn los de la oferta con las modificaciones
contenidas en la aceptacién.

Asf pues, mientras el articulo 7(1) establecfa como principio general la tradicional
regla del reflejo (total coincidencia entre oferta y aceptaci6n), el apartado (2) preveia una
excepcién. Esta se basaba en el criterio de la sustancialidad o no de la modificacién; es
decir, si los términos distintos contenidos en la aceptacién modificaban o no sustancial-
mente los de la oferta.

Dos problemas se han hecho notar respecto de este articulo [cfr. vON MEHREN. The
«Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33). pp. 275 y ss.]: a) el primero hace
relacion a lo que haya que entenderse por modificacién sustancial: aunque el Convenio
no lo dice expresamente, parece que dicha sustancialidad habrd que medirla en términos
objetivos, lo cual permite una interpretacién més amplia del artfculo; b) el segundo se
deriva de una laguna del Convenio: qué ocurriré si con base en el articulo 17(1), una
aceptacién se convierte en contraoferta y el primitivo oferente la acepta al recibir los
bienes y pagarlos, pero sin consciencia de los nuevos términos de la contraoferta. El
Convenio nada dice al respecto, por lo que parece que se seguird la last-shot rule, que
es la solucién tradicional.

De todas maneras, la importancia de ese Convenio ha sido escasa. Las razones de
su fracaso pueden resumirse en cuatro: 1) escasa participacién de los paises del Tercer
Mundo en la preparacién de ambos textos; 2) su carédcter exclusivamente dispositivo
(ambos Convenios permitian la exclusién expresa o tdcita de su aplicacion); 3) las so-
luciones incorporadas: conceptos vagos, 4mbito de aplicacién excesivamente am-
plio,...; 4) la prelacién de los usos sobre la ley [cfr. Carlos A. ESPLUGUES MoTaA. La
Convencién de las Naciones Unidad sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, hecho en Viena el 11 de abril de 1980. 47 Revista General de Derecho
(1991). p. 59}.

Puede consultarse, en general, Jorge BARRERA GRAF. La Reglamentacién Uniforme
de las Compraventas Internacionales de Mercaderias. México. 1965; John O. HoNNOLD
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1980 (121). Forma parte de nuestro ordenamiento desde el 1 de agosto
de 1991, de conformidad con lo establecido en su articulo 99 (2). Por
esta razén se dedica mds adelante un apartado al estudio de su émblto
de aplicacién y se ha remarcado su carécter dispositivo.

1. Génesis del Convenio de Viena

Para estudiar y comprender el Convenio de Viena (122) es muy
importante conocer su elaboracién (123). Y para ello, cuanto menos
se ha de partir de 1964. Efectivamente, una vez adoptados en ese afio

ULis: The Hague Convention of 1964. 30 Law & Contemporary Problems Law Quar-
terly (1965). pp. 326 y ss.; y Muna NpuLo. The Vienna Sales Convention 1980 and the
ague Uniform Laws on International Sale of Goods 1964: A Comparative Analysis. 38
International and Comparative Law Quarterly (1989). pp. 1 y ss.

(121) Espaiia deposité su Instrumento de Adhesién el 24 de julio de 1990, publica-
do en el BOE de 30 de enero de 1991. Segtin su articulo 99 (2), el Convenio entré en vi-
gor respecto a Espaiia el 1 de agosto de 1991. El texto puede encontrarse en el mismo
BOE o en cualquiera de los comentarios citados a continuacién. Puede consultarse tam-
bién en Conference on Contracts for the International Sale of Goods. U.N. Documents
A/CONF. 97/19 (1980).

(122) La literatura sobre el Convenio es abundante, aunque escasa en nuestra len-
gua. Para su estudio son fundamentales cuatro obras: a) Peter SCHLECHTRIEM. Einheitli-
ches UN-Kaufrecht. Tubingen. Mohr (Siebeck). 1981 [exste una traduccién al inglés
llevada a cabo por Richard Hyland, Profesor de Derecho en Norteamérica: Uniform
Sales Law. The UN-Convention on Contracts for the International Sale of Goods.
Wien. Manzsche Verlags-und Universititsbuchhandlung. 1986, que es la que se utili-
zar4 aqui]; b) John O. HONNOLD. Uniform Law for International Sales (2d ed). Deven-
ter (Netherlands)/Boston. Kluwer Law and Taxation Publishers. 1991 [existe una tra-
duccién al castellano de la primera edicién (1981): Derecho Uniforme sobre
Compraventas Internacionales (Convencion de las Naciones Unidad de 1980). Ma-
drid. EDERSA. 1987]; c) Ernst voN CAEMMERER/Peter SCHLECHTRIEM (coordinadores).
Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht. Miinchen. C. H. Beck‘sche Verlags-
buchhandlung. 1990; y d) Cesare M. Bianca/Michael Joachim BONELL (coordinado-
res). Commentary on the International Sales Law: The 1980 Vienna Sales Convention.
Milan. Giuffre. 1987.

En cuanto a la bibliografia, los cuatro contienen unas buenas y completas recopila-
ciones, aunque indiscriminadas. También puede verse: (a) Peter WinsHIp. A Biblio-
graphy of Commentaries on the United Nations International Sales Convention. 21 The
International Lawyer (1987). pp. 585 y ss.; del mismo autor, Bibliography. 22 The Inter-
national Lawyer (1988). pp. 605 y ss., que completa la del afio anterior; y también del
mismo, Bibliography. 24 The International Lawyer (1990). pp. 307 y ss.; (b) Michael T.
WILL. Internationale Bibliographie zum UN-Kraufrecht (3d ed). Saarbriicken. Univer-
sitdt des Saarlandes, Europa-Institut. 1991,

(123) Para ello son indispensables dos herramientas de trabajo: a) UNCITRAL. Year-
book (diez volimenes, que recogen los afios 1968 a 1979). New York. United Nations.
1971-1981, b) John O. HoNNOLD. Documentary History of the Uniform Law for Interna-
tional Sales. Deventer (Netherlands). Kluwer Law and Taxation Publishers. 1989. Tam-
bién puede ser iitil cualquier introduccién al Convenio contenida en alguna de las obras
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los dos Convenios de La Haya, el UNCITRAL (124) decidié en 1968
crear un Grupo de Trabajo que los reformase y redactase sendos bo-
rradores. El objetivo era conseguir unos articulados que aunaran las
distintas soluciones adoptadas por los diferentes sistemas legales, so-
ciales y econémicos en relacién con la compraventa de mercaderias,
y que de esta manera fueran ampliamente aceptados por la mayoria
de los Estados.

Asi pues, el Grupo de Trabajo presenté un borrador de un nuevo
Convenio sobre ventas internacionales de mercaderias al UNCI-
TRAL, quien lo traslad6 a la Asamblea General de las Naciones Uni-
das. Esta decidi6 convocar una conferencia internacional de plenipo-
tenciarios con el objeto de estudiarlo y aprobarlo. Esta se llevé a cabo
en Viena del 10 de marzo al 11 de abril de 1980. En virtud de la apli-
cacion de su articulo 99 (1), el Convenio entr$ en vigor el 1 de enero
de 1988 (125).

Aunque el Convenio de Viena formalmente no sea una revisién de
los dos anteriores de La Haya, s que tiene una intencién clara de reem-
plazarlos para llegar a ser en el futuro el inico instrumento que regule
las compraventas internacionales de mercaderias a nivel mundial
(126). Por ello dispone expresamente en su articulo 99 que los Estados
que son parte de los Convenios de La Haya de 1964 deben denunciar-
los en el momento de adherirse al nuevo.

de referencia de la nota anterior, por ejemplo, HONNOLD. Ibidem pp. 47 y ss.; o M. J. Bo-
NELL. «Introduccién to the Convention», en BIANCA/BONELL. Ibidem. pp. 1 a 20. En cas-
tellano, Manuel OLIVENCIA, LaConvencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderfas: antecedentes hist6ricos y estado actual.
201 Revista de Derecho Mercantil (1991). pp. 385 y ss.

(124) United Nations Commission on International Trade Law. Creado en 1966
con el objetivo de promover «la progresiva armonizacién y unificacién del Derecho
del Comercio Internacional», sobre todo «coordinando el trabajo de organizaciones
activas en ese terreno y fomentando su cooperacién entre ellas» y «promoviendo una
mayor participacién en los Convenios Internacionales existentes» [Resolucién 2.205
(XXI), de 17 de diciembre de 1966, de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das].

(125) Enla actualidad (principios 1991), forman parte del Convenio: Repiiblica De-
mocritica de Alemania, Repuiblica Feneral de Alemania, Argentina, Australia, Bielorru-
sia (Repuiblica Socialista Soviética), Bulgaria, Checoslovaquia, Chile, Repiiblica Popular
de China, Dinamarca, Egipto, Espafia, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia,
Ghana, Hungria, Irak, Italia, Lesotho, Méjico, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Singapur,
Siria, Suecia, Suiza, Ucrania (Reptiblica Socialista Soviética), URSS, Venezuela, Yugos-
lavia y Zambia. En total, 34 paises.

(126) Cfr. BoNELL. Introduction to the Convention, en BIANCA/BONELL. Comentary
(n. 122).
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2. Ambito de aplicacion del Convenio de Viena

Estos aspectos (127) son regulados por los articulos 1 a 6 del Con-
venio. Los tres primeros identifican las transacciones que quedan suje-
tas al Convenio, €l 4 y el 5 definen los aspectos a los que les es aplica-
ble, y el articulo 6 establece su cardcter dispositivo.

a) Transacciones sujetas al Convenio

El Convenio se aplica a las compraventas internacionales de mer-
caderias (128), y el criterio basico para determinar la internacionalidad
es que el comprador y el vendedor tengan su establecimiento —o, en
su caso, su residencia habitual [art. 10 (b)]— en Estados diferentes.
Tanto es asi, que aunque el contrato se haya formado y ejecutado en un
tinico Estado, € incluso aunque ese Estado no sea contratante, si ambas
partes tienen sus establecimientos en Estados diferentes, €l contrato es
internacional. Por establecimiento hay que entender el lugar permanen-
te y regular donde una parte lleva a cabo sus negocios normalmente. Si
una de las partes tuviera mds de un establecimiento, el relevante serd
aquel que guarde la relacién mds estrecha con el contrato y su cumpli-
miento [art. 10 (a)].

Pero ésto s6lo no es suficiente para que el Convenio sea aplicable,
sino que es necesario que exista ademds una relacion entre la transac-
cion internacional y uno o mds Estados contratantes. El Convenio fija
en los apartados 1 (a) y 1 (b) del articulo 1 dos clases de relaciones,
cualquiera de ellas suficiente:

a) que ambas partes tengan su establecimiento o residencia habi-
tual en sendos Estados contratantes [art. 1.1 (a)];

b) que las normas de derecho internacional privado prevean la
aplicacion de la ley en un Estado contratante {art. 1.1 (b)]. Al respecto
se pueden dar tres situaciones:

(127) Véase, en general, HONNOLD. Uniform Law for International Sales (n. 122).
§§ 39 a 84. pp. 75 a 134; Erik JAYME/Warren KHOO/M. J. BONELL. «Article 1 to 6», en
BiaNCA/BONELL. Comentary (n. 122). pp. 27 a 64. SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law,
The UN-Convention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 122). pp. 24 a
36.

(128) El Convenio no define el concepto de mercaderias, pero puede elaborarse con
base en algunas exclusiones del articulo 2 y otras disposiciones. Asi, estd claro que las
mercaderfas deben ser cosas tangibles, corporales, quedando fuera de este concepto los
derechos inmateriales, la electricidad (no asi el gas y el aceite), la tierra, etc. {cfr. HON-
NOLD. [bidem. § 56. pp. 100y ss.].
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1. Intervencion de dos Estados: 1os convenios sobre ley aplicable a
las compraventas internacionales de mercaderias mas importantes pre-
vén, en la mayoria de las situaciones, que la ley aplicable ser4 la del es-
tablecimiento del comprador o del vendedor (129). Estas son las situa-
ciones mas normales: el vendedor tiene su establecimiento en el Estado
A, que es contratante; el comprador tiene su establecimiento en el Esta-
do B, que no lo es. Este demanda a aquél ante los tribunales del Estado
A, cuyas reglas de derecho internacional privado prevén la aplicacién
de la ley del Estado A: el Convenio se aplica.

2. Intervencion de tres Estados: la cuestién se complica més al
aparecer en escena un tercer Estado, ante cuyos tribunales se presenta
la demanda. EI criterio es acudir a la ley que prevean las reglas de de-
recho internacional privado del foro (del tercer Estado). De nuevo, lo
normal serd que prevean la aplicacién del derecho del Estado del com-
prador o del vendedor; luego, aunque ese tercer Estado no sea contra-
tante, se aplicard igualmente el Convenio.

3. Las reservas: el articulo 92 (2) permite efectuar una reserva
respecto de la Parte II 6 III del Convenio; y el articulo 95 permite ex-
cluir la aplicacién del articulo 1 (1) (b). Estas reservas pueden gene-
rar algunas dificultades a la hora de delimitar la aplicacién del Con-
venio a un caso concreto, mas como no es éste el objeto propio de
este trabajo y Espafia no ha efectuado ninguna, tan sélo dejar cons-
tancia de ello (130).

La nacionalidad de las partes o las clasificaciones tradicionales de
algunos ordenamientos entre contratos o sujetos civiles o mercantiles
son irrelevantes a la hora de determinar la aplicabilidad de la Conven-
cifn [articulo 1 (3)].

Por su parte, el articulo 2 excluye del Convenio seis categorias es-
pecificas: las tres primeras estdn basadas en la naturaleza de la tran-
saccion [pérrafos a), b) y )], mientras que las tres restantes en la natu-
raleza de las mercaderias [parrafos d), e) y f)]. Estas son: a)
mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico: en de-
finitiva, las compras de consumidores; el objetivo es asegurarse que las
leyes domésticas de proteccién a los consumidores no queden afecta-
das por el Convenio (131); b) compraventas en subasta; ¢) compraven-
tas judiciales; d) valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y di-
nero; e) buques y embarcaciones; f) electricidad.

(129) Convenios de La Haya de 15 de junio de 1955 y 22 de diciembre de 1986.

(130) Para un estudio de mayor amplitud y profundidad, HONNOLD. Uniform Law
for International Sales (n. 122). §§ 44 a 48. pp. 80 a 94.

(131) Cfr. SCHELECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Covention on Contracts
for the International Sale of Goods (n. 122). p. 28.
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Por 1ltimo, aborda dos situaciones especificas: a) mercaderias que
han de ser manufacturadas: se consideran compraventas a menos que
la compradora proporcione una parte sustancial de los materiales nece-
sarios [art. 3 (1)]; b) contratos mixtos (transmision de bienes mds servi-
cios personales o profesionales): el criterio basico radica en determinar
la parte preponderante o de mayor peso en el contrato; asf, si predomi-
na la transmisién de bienes serd de aplicacién el Convenio, y en caso
contrario, la ley doméstica.

b) Materias reguladas por el Convenio

La Convencién regula exclusivamente la formacion del contrato de
compraventa y los derechos y obligaciones del vendedor y del compra-
dor dimanentes de ese contrato. De esta manera, cualquier cuestion aje-
na a ambos aspectos queda regulada por la ley doméstica. En particu-
lar, el Convenio especifica de manera expresa que no se aplicari a:

— cuestiones referentes a la validez del contrato: aspectos como la
capacidad de las partes para contratar, o las consecuencias del error,
fraude, o desequilibrio de las prestaciones, son ajenas al Convenio [art.
4 @];

— los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad
de las mercaderias vendidas;

— la responsabilidad del vendedor por la muerte o las lesiones
corporales causadas a una persona por las mercaderias (art. 5): la fi-
nalidad es excluir de la aplicacién del Convenio la compleja cuestién
de las responsabilidad del fabricante (product liability). A la vez, res-
tringir el alcance del articulo 74, segun el cual el vendedor que incum-
ple el contrato es responsable de todos los dafios previsibles sufridos
por el comprador como consecuencia de su incumplimiento (132).

c) Cardcter dispositivo del Convenio

El articulo 6 establece que las partes podrdn excluir la aplicacién
del Convenio, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones
o madificar sus efectos. En otras palabras, es una regulacién de cardc-
ter dispositivo. Légicamente, el presente grado de libertad de las partes
fue posible al excluir del Convenio ciertas transacciones y cuestiones
(consumidores, responsabilidad del fabricante, validez, etc.).

(132) Cfr. KHOO. Article 5, en BIANCA/BONELL. Comentary (n. 122). pp. 49 y ss.
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Este articulo se refiere tinicamente a la exclusién o modificacién
del Convenio, mas no hay ninguna disposicién que regule la cuestion
de la posible aplicabilidad voluntaria del Convenio a las transacciones
excluidas del 4mbito de los articulos 1 a 5. Con todo, parece que la res-
puesta es afirmativa (133).

Una vez visto el 4mbito de aplicacién del Convenio, y en conse-
cuencia, el grado de incidencia en nuestro ordenamiento, pasamos a es-
tudiar la solucién prevista al tema de estudio.

3. Elaboracién del articulo 19 del Convenio de Viena

Dicho articulo, que trata de la aceptacién que de alguna manera
modifica la oferta (134), fue uno de lo mas polémicos y controvertidos
del Convenio. Ya desde el principio se produjo una division entre tradi-
cionalistas y reformistas, entre los sistemas legales de cariz socialista y
los occidentales (135).

El borrador de 1977 del nuevo Convenio reproducia en su articulo
13, con algunas modificaciones, el articulo 7 ULFC (1964):

(1) La respuesta a una oferta que contenga adiciones,
limitaciones u otras modificaciones serd considerada co-
mo un rechazo de la oferta y constituird una contraoferta.

(2) Sin embargo, la respuesta a una oferta que pretenda
ser una aceptacién pero que contenga términos adicionales

(133) Véase un extenso andlisis de la cuestién en HONNOLD. Uniform Law for Inter-
national Sales (n. 122). §§ 78 y ss. pp. 129 y ss.

(134) Sobre este articulo véase SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Con-
vention on Contracts fotr the International Sale of Goods (n. 122). pp. 154 a 57, Hon-
NOLD. lbidem. §§ 165 y ss. pp. 227 a 239; FARNSWORTH. «Atrticle 19: Modified Accep-
tance», en BIaANCA/BONELL. Comentary (n. 122). pp. 175 a 184; SCHLECHTRIEM. Articulo
19, en vVON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM. Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (n.
122). pp. 159 y ss.; Frangois VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods. 33 American Jour-
nal of Comparative Law (1985). pp. 233 a 258, pp. 234 a 239; y Richard HyLaND. Con-
formity of Goods to the Contract under the United Nations Sales Convention and the
Uniform Commercial Code, en Peter SCHLECHTRIEM (hrsg.) Einheirliches Kaufrecht und
nationales Obligationenrecht. Baden-Baden (Deutschland). Nomos Verlagsgesellschaft.
1987. pp. 305 y ss.

(135) FARNSWORTH [lbidem. p. 175 y ss] sefiala que la discordia se dio entre tradi-
cionalistas y reformistas, pero sin especificar qué pafses conformaban cada uno de los
dos bandos. Por su parte, VERGNE [siguiendo al que fuera Presidente de la Conferencia
de Viena, el profesor hingaro Gyula Eorsl. A propos the 1980 Vienna Convention on
Contracts for the International Sala of Goods. 31 American Journal of Comparative Law
(1983). pp. 333 a 356. pp. 333 a 341] traza la linea divisoria entre pafses con sistema le-
gal de corte socialista y de corte occidental [Ibidem. p. 234 y ss.].
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o diferentes que no alteren materialmente los términos de
la oferta constituyen una aceptacién a menos que el oferen-
te objete la discrepancia sin demora. De no hacerlo asf, los
términos del contrato son los de la oferta con las modifica-
ciones contenidas en la aceptacién (136).

Ya en el Grupo de Trabajo creado por el UNCITRAL surgieron
disputas. Aunque se presentaron enmiendas para suprimir el pardgrafo
(2) del articulo 13 (la raz6n dada era que de esta manera se evitaban
las dificultades de interpretacion sobre qué modificaba y qué no modi-
ficaba sustancialmente los términos de la oferta), finalmente fueron
rechazadas.

Durante los meses de mayo y junio de 1978 se celebré en Nueva
York la 11.° sesi6bn de UNCITRAL. En la discusién del articulo 13 del
borrador surgieron de nuevo los problemas. Los reformistas defendie-
ron la redaccién actual del articulo, mientras que los tradicionalistas
eran partidarios de una cierta reelaboracién del mismo para asi aumen-
tar la certeza en su aplicacion. Para salvar ese escollo se decidi6 orga-
nizar un Grupo de Trabajo ad hoc que llegarse a una formulacién de
este articulo aceptable por todos. El Grupo propuso retirar el pardgrafo
(2), porque se contradecia con el principio general del (1) y era muy di-
ficil definir de una manera satisfactoria qué constitufa una alteracion
sustancial de una oferta. Mas como esa propuesta no fue aceptada por
UNCITRAL, se llegé al compromiso de mantener el pardgrafo (2), y
como contrapartida, aiiadir un tercero, que tratarfa de reducir la ambi-
giiedad del término «modificacién sustancial» dando una lista no ex-
haustiva de las mismas:

(3) Se considerard que los elementos adicionales o di-
ferentes relativos, entre otros, al precio, el pago, a la cali-
dad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la fecha de
la entrega, al grado de responsabilidad de una parte respec-
to a la otra o a la solucién de las controversias alteran ma-
terialmente los elementos de la oferta, a menos que el
aceptante, en virtud de la oferta o de las circunstancias
particulares del caso, tenga motivos para creer que son
aceptados por el oferente (137).

(136) Cfr. A/ICN.9/142. IX Yearbook (1978). pp. 76 y ss. En HONNOLD. Documen-
tary History of the Uniform Law for International Sales (n. 123). §§ 213 y ss. pp. 308 y
ss. Los subrayados son nuestros ¢ indican las modificaciones introducidas por el borra-
dor de 1977.

(137) Eltexto en inglés dice asf:

(3) Additional or different terms relating, inter alia, to the price, pay-
ment, quality and quantity of the goods, place and time of delivery, extent
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También se introdujo un afiadido en el pardgrafo (1), insertando
después de la quinta palabra («oferta») la frase «que pretenda ser una
aceptacion y». La finalidad era dejar claro que una respuesta que tan
s6lo hiciese sugerencias o indagara sobre la posibilidad de introducir
elementos diferentes o afiadidos no serfa considerada como contraofer-
ta (138).

En la Conferencia de Viena de marzo y abril de 1980 la discusion
rebrot6 (139). Los causantes fueron Bulgaria y Reino Unido, al propo-
ner la retirada de los pardgrafos (2) y (3) con base en el argumento de
la certeza y seguridad de las relaciones comerciales internacionales, y
de manera subsidiaria, en caso que no se aprobase, la retirada de la ul-
tima frase del pardgrafo (3). Se acept6 tan sélo esta ultima (140), y de
esta manera consigui6 su fisonomia definitiva. A la vez se produjo una
renumeracién del articulado, correspondiéndole a éste primero el nd-
mero 17, y posterior y definitivamente el 19.

Un autor ha sefialado, como se ha resefiado antes, que respecto a
este articulo se produjo una divisién entre paises socialistas (tradicio-
nalistas) y occidentales (reformistas). Las razones de esta postura las
resume en dos (141): a) el interés en la seguridad de las transacciones
contractuales, como reflejo de los requisitos de una economia planifi-
cada; y b) el hecho que todos los paises de Europa del Este que esta-
ban implicados en la preparacién del Convenio fueran miembros del
COMECON (142). Estos, desde 1951 habian establecido entre si un
entramado de acuerdos bilaterales estipulando la aplicabilidad de un

of one party ‘s liability to the other or the settlement of disputes are consi-
dered to alter the terms of the offer materially, unless the offeree by virtue
of the offer or the particular circumstances of the case has reason to be-
lieve they are acceptable to the offeror.

El subrayado es nuestro. Indica el trozo del par4grafo que fue posteriormente retira-
do en la Conferencia.

(138) Cfr., en general la discusién en UNCITRAL, A/33/17, Anexo 1. IX Yearbook
(1978). §§ 163 y ss. p. 43. En HoNNOLD. Documentary History of the Uniform Law for
International Sales (n. 123). p. 377. ]

(139) Cfr. las discusiones en United Nations Conference on Contracts for the In-
ternational Sale of Goods, Viena, 10 March-11 April 1980, Official Records. U.N. Do-
cument No. A/CONF.97/C.1/SR 10. §§ 23 a 53. pp. 284 y ss. En HONNoOLD. Ibidem. pp.
505 y ss.

(140) ScHLECHTRIEM lamenta esta decision, pues de la otra manera se hubiera llega-
do a la solucién regulada por el § 150.1 del BGB. Cfr. SCHLECHTRIEM. Uniform Sales
Law, The UN-Convention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 122). p.
56. Decir, con todo, que la enmienda fue rechazada por un apretado 22 a 20.

(141) Cfr. VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United Nations Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 134). pp. 237 y ss.

(142) Consejo de Asistencia Econémica Mutua (CMEA: Council for Mutual Eco-
nomic Assistance): organizacién de cooperacién econémica intergubernamental entre
Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, Mongolia, Polonia, Repiiblica Democrética de Ale-
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conjunto de reglas denominado «Condiciones Generales sobre la En-
trega de Mercaderias» (143). Estas prevefan normas rigidas para la
formacién de los contratos. Por ello, esos paises deseaban para el
Convenio unas reglas lo més parecidas posible a las de sus Condicio-
nes Generales.

Sin embargo, a la luz de los debates de la Conferencia, esta inter-
pretacién parece algo simplista, pues entre las delegaciones que defen-
dieron la retirada de los pardgrafos (2) y (3) se contaba también un
buen grupo de paises de corte occidental (144). Y a la inversa, entre las
que sostuvieron su mantenimiento se contaban a su vez paises de corte
socialista (145).

Aparte de la disputa general arriba expuesta, se produjeron dos
més, pero sin consecuencias pricticas.

La primera tuvo su origen en la propuesta de aplicar el pardgrafo
(2) a las confirmaciones: si después de concluir el contrato de com-
praventa, una parte enviase una confirmacién que modificase los ele-
mentos de aquél, aquellos términos de la confirmacién que no modi-
ficasen sustancialmente el contrato pasarian a formar parte del
mismo, a menos que el destinatario de la confirmacién objetase dicha
modificacién. Aunque recibi6 cierto apoyo, finalmente fue rechazada
(146).

La segunda se bas6 en la propuesta francesa de reducir los su-
puestos del pardgrafo (3) a tres (precio, cantidad y calidad) sin elimi-
nar el caricter ejemplificativo de esa enumeracién. Esa enmienda se

mania, Rumanfa y la URSS, que naci6é en 1949 como reaccién al Plan Marshall. En la
actualidad tiene sus dfas contados. El 5 de enero de 1991 se firmé en Mosci su disolu-
cién. Las causas han sido el abandono de la planificacién central y la estampida hacia la
economfa de mercado, lo que la ha dejado sin sentido.

(143) General Conditions of Delivery of Goods between Organizations of the
Member Countries of the Council for Mutual Economic Assistance (1968). Reproducido
en Register of Texts of Conventions and other Instruments Concerning International
Trade Law. Volumen 1. Sales and International Payments. New York. United Nations.
1971 (E.71.V.3). También puede encontrarse en K. ZWEIGERT/J. KROPHOLLER. Sources
of International Trade Law. Vol. 1. Private and Commercial Law. Leiden. Sijthoff.
1971.

(144) No hay que olvidar que esta propuesta la presentaron tanto Bulgaria como
Reino Unido, y expresadamente la defendieron Argentina, Gracia, Checoslovaquia, Es-
paiia, Brasil, Irlanda e Italia. La Republica Federal de Alemania y Bélgica parecieron
también inclinarse por esta postura, aunque no definieron su posicién.

(145) Asf lo hicieron constar de manera explicita Australia, Francia, la Repiiblica
Democrética de Alemania, los Estados Unidos de América, China, Finlandia, Noruega,
Jap6n, Ghana, Chile y Dinamarca.

(146) Cfr. A/CN.9/128. VIII Yearbook (1977). §§ 104 y ss. p. 82. En HONNOLD.
Documentary History of the Uniform Law for International Sales. (n. 123). p. 283. Y fue
discutida y rechazada en A/CN.9/142. IX Yearbook (1978). §§ 213 y ss. pp. 76 y ss. En
HonNNoLD. Ibidem. pp. 308 y ss.
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basaba en tres razones: a) la enumeracién anterior era demasiado ex-
tensa, b) las restantes materias no eran realmente elementos esencia-
les del contrato, c) el articulo 14 del Convenio sélo nombraba las dos
primeras como determinantes de la oferta. Con todo, también fue re-
chazada (147).

4. Estudio del articulo 19 del Convenio de Viena
Asi pues, el articulo 19 quedé redactado de la siguiente manera:

(1) La respuesta a una oferta que pretenda ser una
aceptacién y que contenga adiciones, limitaciones u otras
modificaciones se considerard como rechazo de la oferta y
constituir4 una contraoferta.

(2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda
ser una aceptacién y que contenga elementos adicionales o
diferentes que no alteren sustancialmente los de la oferta
constituird aceptacién a menos que el oferente, sin demora
injustificada, objete verbalmente la discrepancia o envie
una comunicacién en tal sentido. De no hacerlo asf, los tér-
minos del contrato serén los de la oferta con las modifica-
ciones contenidas en la aceptacién.

(3) Se considerard que los elementos adicionales o di-
ferentes relativos, en particular, al precio, el pago, a la cali-
dad y la cantidad de las mercaderias, al lugar y la fecha de
la entrega, al grado de responsabilidad de una parte con
respecto a la otra o a la solucién de las controversias alte-
ran materialmente los elementos de la oferta (148).

(147) Cfr.. United Nations Conference on Contracts for the International Sale of
Goods, Viena. 10 March-11 April 1980. Official Records. U.N. Document No.
A/CONF.97/C.1/SR 10. §§ 62 y ss. pp. 286 y ss. En HONNOLD. Ibidem. pp. 507 y ss.

(148) Esta es la version oficial en castellano. La inglesa dice.asf:

(1) A reply to an offer which purports to be an acceptance but con-
tains additions, limitations or other modifications is a rejection of the of-
fer and constitutes a counter-offer.

(2) However, a reply to an offer which purports to be an acceptance
but contains additional or different terms which do not materially alter the
terms of the offer constitutes an acceptance, unless the offeror, without
undue delay, objects orally to the discrepancy or dispatches a notice to
that effect. If he does not so object, the terms of the contract are the terms
of the offer with the modifications contained in the acceptance.

(3) Additional or diferent terms relating, among other things, to the
price, payment, quality and quantity of the goods, place and time of deli-
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a) Pardgrafo (1) del articulo 19 del Convenio

Este pardgrafo, al igual que el articulo 7 (1) CFC, aunque con al-
gunas modificaciones, refleja la regla tradicional segun la cual la
aceptacion debe asentir todos los elementos de la oferta sin variacién
ninguna. Si se diese algiin tipo de alteraci6n, la respuesta del aceptan-
te equivaldria a un rechazo de la oferta y se convertiria en contraoferta
(mirror-image rule). El Convenio zanja de paso, y en sentido afirmati-
vo, la discusién sobre si la contraoferta comporta o no la revocacién
de la oferta primitiva: ésta quedar4 extinguida en el momento en que
la contraoferta (la aceptacién alterada) llegue al oferente (149). Por lo
tanto, desde ese momento el contraoferente no podré retractarse y
aceptar la primera oferta.

Merece la pena detenerse por un momento en las palabras «la res-
puesta a una oferta que pretende ser una aceptacién». Este «pretende»
es susceptible de varias interpretaciones:

a) aclarar que esa respuesta nunca ha sido juridicamente una acep-
tacion, en tanto en cuanto no retine los requisitos necesarios para ello:
desea serlo pero no lo es;

b) explicitar que no toda respuesta a una oferta constituye una
aceptacién, sino que caben constestaciones cuya unica finalidad sea
sondear la posibilidad de cambios en algunos de los elementos de la
oferta (generalmente el precio), sin que ello signifique el rechazo de la
primitiva oferta;

c) dejar constancia de la importancia de la intencién (elemento sub-
jetivo) en el proceso de formacién del contrato segin el Convenio
(150); aunque no haya rebasado, ni mucho menos, al elemento objetivo
(151).

very, extent of one party s liability to the other or the settlement of dispu-
tes are considered to alter the terms of the offer materially.

(149) Cfr., articulos 17 y 19 (1) del Convenio. De todas maneras, ese tema tampoco
estuvo exento de discusién en el Grupo de Trabajo. Finalmente, en su 9.° Sesién se apro-
b6 el articulo 17. Cfr. A/CN.9/142. IX Yearbook (1978). §§ 217 y ss. p. 77. En
HonnoLD. Documentary History of the Uniform Law for International Sales (n. 123).
p. 309. :

(150) Cfr. con articulos 14(1) y 18(1), en relacién con la oferta y la aceptacidn, res-
pectivamente. Articulo 14(1): «[l]a propuesta de celebrar un contraoto... constituird ofer-
ta si es... precisa e indica la intencién del oferente de quedar obligado...». Articulo 18
(1): «[t}oda declaracién u acto del destinatario que indique asentimiento a una oferta
constituird aceptacién». Cfr., a su vez, con el articulo 8.

(151) En la discusién del articulo 8, los redactores tuvieron que hacer frente y re-
conciliar las dos teorfas contrapuestas acerca de la naturaleza del proceso contractual.
Segun una de ellas, la subjetiva, lo relevante es la intencién, de tal manera que la decla-
racién contraltual debe interpretarse segiin esa voluntad (meeting of the minds). La otra,
la objetiva, sugiere apartarse del sentido que la parte quiso dar a sus palabras y fijarse en
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Por otro lado, el término «respuesta» debe entenderse en un sentido
amplio, por cuanto la oferta puede modificarse mediante palabras o ac-
tos. No parece correcto sostener que el articulo 19 (1) se circunscribe
s6lo a las contestaciones orales o por escrito, sino también a todo acto
del destinatario que pretenda indicar asentimiento. Y ello porque: a) el
pérrafo (2) del articulo 19, que trata de las modificaciones, vuelve a
utilizar la misma expresion, y cabe que esas alteraciones sean conse-
cuencia de un acto (como veremos més adelante), y b) respuesta es tan-
to la contestacién a una carta o pregunta, como la accién con que uno
corresponde a otro (152).

Hacer notar, por tltimo, que el texto del Convenio utiliza la expre-
sién «respuesta», que es un término neutral, para evitar con ello el
error en el que cayé la § 2.207 UCC, que habla de «aceptacion».

b) Pardgrafo (2) del articulo 19 del Convenio

Este pardgrafo contiene una excepcioén al principio general del pa-
rdgrafo (1), y a su vez una contraexcepcién a aquélla. Principio gene-
ral: cualquier aceptacién que modifique de alguna manera la oferta
constituye una contraoferta. Excepcion: si la modificacién no altera
sustancialmente los elementos de la oferta y el oferente no objeta (u
objeta tarde sin justificacién) vale como aceptacién. Contra-
excepcion: si el oferente objeta sin demora injustificada, no se forma
el contrato.

Para exponerlo de manera mds gréfica, en el supuesto que la acep-
tacién no coincida con la oferta, para que aquélla perfeccione el contra-
to debe superar dos obstdculos: no modificar sustancialmente la oferta
y no ser objetada por el oferente.

Con todo, este pardgrafo sugiere dos puntos de estudio:

a) Silencio del oferente

Pongamos un ejemplo. Una azucarera envia una oferta de venta de
1.000 bolsas de azicar, a un precio determinado, y se compromete a
entregarlas el 1 de diciembre. La oferta incluye una cldusula que dispo-
ne «la mercancia serd empaquetada en bolsas seguras». Una empresa

el sentido que una persona razonable habria dado a las mismas. Los redactores optaron
por incluir ambas posturas: la subjetiva en el pardgrafo (1) y la objetiva en el (2), para el
caso que el anterior no fuera aplicable.

(152) Cfr. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario de la lengua espa-
fiola (21." ed). Madrid. Real Academia Espafiola/Espasa Calpe. 1992. p. 265.
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de caramelos acepta la oferta y paraello envia un pedido con los mis-
mos datos, salvo una de las cliusulas, que establece «... entrega en bol-
sas nuevas». No se producen mis comunicaciones. Antes del 1 de di-
ciembre se produce una fuerte caida del precio del azicar, y la dulceria
cancela el pedido con base en que la azucarera no habia aceptado su
contraoferta (153).

Para resolver correctamente estos supuestos a la luz del Convenio
debe distinguirse entre:

1. Modificacion sustancial: la respuesta no constituye aceptacion,
sino que es un rechazo y nueva contraoferta;

2. Modificacion no sustancial: en un principio vale como acepta-
cién, pues la redaccién del pardgrafo (2) asf lo da a entender («la res-
puesta... que contenga elementos adicionales o diferentes que no alte-
ren sustancialmente los de la oferta constituird aceptacion...»). Con

todo, la respuesta debe superar el segundo obstéculo: la no oposicién
del oferente, quien goza para ello de un plazo indeterminado pero cor-
to, como se verd mds adelante.

Si, con todo, la respuesta vale como aceptacion, los términos del
contrato serdn los de la nueva oferta con las modificaciones conteni-
das en la aceptacién (si el nuevo elemento de la aceptacion es adicio-
nal, se afiade a los de la oferta; si es diferente, desplaza al contrario
de la oferta). Y eso es importante, porque los redactores del Conve-
nio podian haber optado por regular el contrato sélo con los términos
de la aceptacidn, y ambas soluciones no son equivalentes. Si se esco-
ge la segunda, la oferta puede contener términos que son silenciados
por la aceptacién, con lo que estos términos no formarfan parte del
contrato. Mas si se opta por la primera, el acuerdo contractual recoge
tanto los términos de la oferta como los modificativos de la acepta-
cién, pero sin desplazar los que contiene la primera y silencia la se-
gunda. Por esto, parece mds acertada esta segunda férmula: ya en
ocasiones puede ser gravosa al oferente la solucién del articulo 19 (2)
como para que encima el aceptante, con su silencio, pueda eliminar
algunos de sus términos.

b) Objecion del oferente

Volvamos al ejemplo anterior y supongamos que al recibir el pedi-
do, la azucarera envia un fax a la dulceria y le comunica que no puede

(153) El ejemplo se ha tomado de HONNOLD. Uniform Law for International Sales
(n. 122). § 167. pp. 229 y ss.
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servirle el pedido en bolsas nuevas, sino que serd en bolsas seguras pe-
ro de segunda mano. Sin demora, la empresa de caramelos le contesta
insistiendo en que las bolsas deben ser nuevas, y la azucarera le vuelve
a comunicar su negativa.

Tres aspectos se van a estudiar al respecto:

1. Términos del contrato: en este caso el contrato no se ha forma-
do, pues la azucarera objeté la modificacién introducida por la res-
puesta a su oferta, con lo que ésta se convierte en contraoferta, que no
es aceptada.

2. Tiempo para objetar: el oferente goza de un plazo indetermina-
do, pero corto. Asi es como parece que debe de interpretarse ese pun-
to. El pardgrafo (2) preceptia que la objecion debe efectuarse «sin de-
mora injustificada». ;Cémo debe entenderse este requisito? En primer
lugar, del texto se deduce un limite claro, a saber, el momento de la
entrega de la mercancia: no puede objetarse el elemento adicional o
diferente una vez se han recibido los bienes (pues en todo caso esta-
riamos ante un caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso).
Luego este plazo de tiempo dura hasta que se cumple el contrato. En
segundo lugar, el juicio acerca de la tardanza o dilacion de la obje-
cién del oferente es dificil efectuarlo a priori; por ello es preferible
que se haga en cada caso concreto, pero con una pauta hermenéutica
clara: la interpretacion debe ser restrictiva. Las razones en este senti-
do son dos:

1. Principio de conservacion del contrato: el paragrafo
(2) del articulo 19 establece que la pretendida aceptacién
que contenga elementos modificativos que no alteren sus-
tancialmente los de la oferta constituird aceptacion. Y a
continuacién recoge una excepcién a esa afirmacién gene-
ral, a saber, cuando el oferente objete sin demora justifica-
da. Y como toda excepcidn, debe interpretarse de manera
restrictiva.

2. Principio de la buena fe: el articulo 7 (1) prevé que
la Convencidn se interpretard teniendo en cuenta la necesi-
dad de asegurar la observancia de la buena fe en el comer-
cio internacional. Y es claro que en el 4mbito del Convenio
[compraventa internacional de mercaderias que no sean pa-
ra consumo particular (cfr. articulo 2)] el principio de la
buena fe impone la rapidez en las comunicaciones.

Y no se diga que el articulo 18 contraria esta solucién,
pues precisamente el articulo 19 (2) es un supuesto espe-
cial de aquél: el Convenio presume iure et de iure que si el
oferente no objeta indica que acepta.
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3. Diferencias con § 2-207 UCC: en este punto, la so-
lucién del Uniform Commercial Code es diferente que la
del Convenio. Segtn el pardgrafo (1) de la § 2-207 UCC,
la respuesta a una oferta vale como aceptacién a pesar de
que contenga modificaciones («a ... expresion of acceptan-
ce... operates as an acceptance even though it states terms...
different...»), a menos que la otra parte objete dicha altera-
cién, en cuyo caso el contrato se formara pero sin esos ele-
mentos nuevos [cfr. § 2-207 (2) (c)UCC].

Para centrar la discusién, sirve el ejemplo anterior: la azucarera
propone servir el pedido en bolsas seguras, mientras que la empresa de
caramelos requiere bolsas nuevas. La primera le contesta e insiste en
que las bolsas serdn seguras, pero usadas. Y la segunda no acepta. Pre-
cisamente una de las mayores discusiones de la § 2-207 UCC se refiere
a si los términos afiadidos a la oferta han de ser adicionales o también
pueden ser diferentes (154):

1. § 2-207 (2) UCC admite tanto términos adicionales
como diferentes: en este caso el elemento es diferente al de
la oferta (nuevo-seguro), y el oferente le ha notificado la
objecién a su modificacién [§ 2-207 (2) UCC], luego ese
elemento diferente no se incluye en el clausulado contrac-
tual, pero las partes quedan vinculadas por un contrato cu-
yos términos son los de la oferta; en otras palabras, el azii-
car deberé ser enviado en bolsas seguras, pero no
necesariamente nuevas, a pesar de la insistencia del com-
prador en este Gltimo aspecto (155).

2. § 2-207 (2) UCC no incluye términos diferentes: en
este supuesto se pueden dar dos soluciones, (a) que los tér-
minos diferentes queden fuera del contrato, con lo que los
términos que lo rigen son los de la oferta (entrega en bolsas
seguras) (156); (b) que ambos términos diferentes se anu-
len entre si (knock-out rule), con lo que el contrato se eje-
cutard sin especificar si las bolsas serdn nuevas o seguras
(157).

(154) Cfr. p. 36.

(155) Esta ha sido una de las consecuencias de la § 2-207 UCC que ha recibido ma-
yores criticas por parte de la doctrina norteamericana.

(156) Solucién propuesta por SUMMERS, en WHITE/SUMMERS. Uniform Commercial
Code (n. 44). Chapter 1. § 1-3. pp. 38 y ss., en especial, p. 40.

(157) Soluci;on propuesta por WHITE, en WHITE/SUMMERS. [bidem. Chapter 1. § 1-
3. pp. 38 y ss., en especial, p. 40.
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En resumen, en estos casos la § 2-207 UCC concede al oferente la
posibilidad de objetar los términos modificativos, pero el contrato se
forma de todas maneras, no con ese término objetado, aunque si con-
trariamente a la voluntad de una de las partes. Y eso fue precisamente
lo que los redactores del Convenio quisieron evitar. Por eso, si surge
cualquier objecién a esa modificacién, el proceso contractual queda
trabado y el contrato no se forma (158). Asi pues, en el ejemplo antes
expuesto, la solucién que se deriva de aplicar el Uniform Commercial
Code es diferente de la del Convenio, pues en la primera existirfa con-
trato mientras que en la segunda no.

¢) Pardgrafo (3) del articulo 19 del Convenio

Este pardgrafo pretende aclarar cudndo una alteracién es sustancial,
mas no define lo que se entiende por tal, sino que incluye, a titulo de
ejemplo, un listado de aspectos en los cuales cualquier modificacion es
sustancial. Estos cubren la mayoria de los elementos del contrato, por
lo que muchos casos quedara probablemente incluidos en la regla tradi-
cional del paragrafo (1).

(a) Cardcter del pardgrafo (3): es claro que tiene una indole {ini-
camente ejemplificativa, no taxativa. Y si la versién castellana puede
ofrecer dudas al respecto («en particular»), la versién inglesa nos saca
de ellas (among other things: «entre otras cosas») (159). Dicho cardc-
ter refleja, por otra parte, el subjetivismo que impregna este articulo,
consecuencia de una idea fija: evitar la formacién de un contrato sin el
consentimiento total de ambas partes. Por eso, éstas pueden elevar a
elementos esenciales cualquier aspecto del contrato, lo cual estd en
consonancia con el paragrafo (2), que traba la formacién del contrato a
la mé4s minima objecién. Esto hace que el articulo 19, a pesar de las
apariencias, esté anclado en la mds tradicional doctrina contractual,
pues requiere un total acuerdo de las partes, aun de aquellos elementos
no negociados realmente por ellas (160).

(158) Cfr. HONNOLD. Uniform Law for International Sales (n. 122). § 168, pp. 231
y Ss.
(159) Por otra parte, al aprobar en el 11.* Sesi6n el borador definitivo del texto pro-
puesto para la Conferencia de Viena, el UNCITRAL indic6 expresamente que esa lista
no era exhaustiva. Cfr. A/33/17, Anexo 1. IX Yearbook (1978). § 167. p. 43. En Hon-
NOLD. Documentary History of the Uniform Law for International Sales (n. 123). p. 377.

(160) Y es lo que ha llevado a algiin comentador del Convenio a caracterizar este ar-
ticulo como «extraordinariamente tradicional» [FARNSWORTH. «Article 19: Modified Ac-
ceptance», en BIANCA/BONELL. Comentary (n. 122). p. 179 (remarkably traditional). Véa-
se también HONNOLD. Uniform Law for International Sales (n. 122). § 169. pp. 232 y ss.
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(b) Interpretacion del pardgrafo (3): algin autor ha defendido que
la frase final «alteran sustancialmente los elementos de la oferta» de-
muestra que el fest de la sustantividad no se refiere a si un término
modifica una materia que en si es sustancial, sino a si ese término al-
tera, en ese caso concreto, los elementos de la oferta (161). La inter-
pretacién es ingeniosa, pues frena la expansién del pardgrafo (3) al
hacer pivotar el juicio de la sustantividad ro en si la alteracion afecta
a unas materias que de por si son sustanciales, sino en si en ese caso
concreto ese término ha alterado sustancialmente los elementos de la
oferta. De tal manera que la sustancialidad se predica del término con-
creto y no de la materia afectada. Esto, forzando un poco la interpreta-
cién, permite también descongelar de esa sustantividad incluso las
materias incluidas en este pardgrafo, pues ya no serfan sustantivas e
intocables, sino que dependeria, en cada caso, del grado de modifica-
cién. Con base en ello, se podria defender, por ejemplo, que en un
contrato de compraventa cuyo precio ascendiera a varios millones de
pesetas, la diferencia de 5.000 6 10.000 pesetas en el precio propuesto
por las partes no evitaria la formacién del contrato. Y esa interpreta-
cién se fundamentaria también en la necesidad de «asegurar la obser-
vancia de la buena fe en el comercio internacional» [articulo 7 (1)].
En definitiva, se propugna una interpretacion laxa del articulo 19, y en
concreto de su pardgrafo (3) (162).

d) Contrato de hecho

El 15 de junio un empresario envia un pedido de maquinaria espe-
cializada para un tren de montaje que estd instalando en una nueva fa-
brica. En dicho formulario se incluyen una serie de cldusulas: 1) pre-
cio, 20 millones de pesetas; 2) entrega, 30 de septiembre; 3) dafios, el
vendedor se hace responsable de los causados por los defectos de la
magquinaria; 4) disputas, cualquiera que surja se arreglard acudiendo al
arbitraje.

El 26 de junio el vendedor devuelve la confirmacién del pedido,
también en un formulario. Ambos coinciden en todo salvo en lo refe-
rente a los daiios: el vendedor se responsabiliza de reparar los defectos
que pudieran aparecen en la maquinaria, mas no los dafios causados
por ellos.

Ninguna de las partes alega nada. La maquinaria se envia y se ins-
tala. Cuando lleva funcionando una semana, se produce un accidente,

(161) HoNNoLD. Ibidem. § 169, nota 6, p. 232.

(162) Interpretacién as{ deseada por buena parte de los comentaristas:
FARNSWORTH. «Article 19: Modified Acceptance», en BIANCA/BONELL, Commentary (n.
122). pp. 182 y ss.; HONNOLD. Ibidem. § 169. pp. 232 y ss.
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causado por un defecto en la construccién de los rodetes, con dafios
corporales y materiales. El vendedor arregla el desperfecto pero no se
hace cargo de los dafios.

El articulo 19 no incluye de manera expresa una solucién a este
problema. No hay duda de que contrato existe, pues, en caso contra-
rio, el vendedor no hubiera enviado la maquinaria y el empresario no
hubiera consentido en su instalacion y uso. El problema que se plantea
en estos supuestos es dilucidar qué términos contiene el contrato, pues
las partes no estén de acuerdo. Para afrontar este andlisis hay que dis-
tinguir de nuevo entre elementos que alteran sustancialmente la oferta
y que no. En el supuesto de estos tltimos, no se plantea ningiin pro-
blema, pues con base en el pardgrafo (2) del articulo 19 ese término
diferente introducido por el aceptante se incluye en el contrato y des-
plaza a su contrario contenido en la oferta («los términos del contrato
serdn los de la oferta con las modificaciones contenidas en la acepta-
cién»). La cuestién surge cuando el elemento altera de manera sustan-
cial.

En estos casos (intercambio de prestaciones con aceptacién que al-
tera sustancialmente la oferta) los comentaristas se dividen en dos pos-
turas:

a) Last-shot rule (163): con base en el juego entre el parigrafo (1)
y (2) entienden que la pretendida aceptacién pasa a ser una contraofer-
ta, aceptada por el inicial oferente mediante su cumplimiento. En el
ejemplo antes expuesto, el vendedor de la maqumana sé6lo estaria obli-
gado a reparar los defectos (164).

b) Gap-filling rule (165): esta postura, en vez de plantearse la ne-
cesidad de escoger entre los términos de una de las dos comunicacio-
nes en conflicto, entiende que se ha producido una laguna (166). En es-
te caso el contrato ha dejado sin resolver un aspecto en relacién al cual
ha surgido una disputa. Y ésa, cubrir esas lagunas, es basicamente la

(163) FARNSWORTH. Ibidem. p. 179; SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-
Contention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 122). p. 56.

(164) HonnoLD critica esta postura con base en tres argumentos: a) parece poco
adecuado imponer la carga de prestar especial atencién a los términos al que recibe la
respuesta que pretende ser una aceptacién y que crea esa ambigiiedad, pues del articulo 8
(2) se puede extraer el principio general segin el cual la duda se resuelve en contra de la
parte que ha creado la ambigiiedad; b) esta postura puede fomentar la falta de claridad en
las respuestas; ¢) es una solucién algo artificial [cfr. HONNOLD. Uniform Law for Interna-
tional Sales (n. 122). § 170.3. pp. 237 y ss.].

(165) HonNoLD. Ibidem. § 170.4. pp. 238 y ss.; vON MEHREN. The «Battle of the
Forms»: A Comparative View (n. 38). pp. 276 y ss.

(166) Implicitamente adoptan la knock-out rule sostenida por WHITE para el Uni-
form Commercial Code (ver supra n. 75): se anulan entre s{ los términos contrarios y el
aspecto queda desregulado. '
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funcién de las reglas contractuales, luego utilicémoslas. En el ejemplo,
podemos acudir al conjunto de reglas que la Convenci6n incluye para
los casos de incumplimiento de contrato (articulos 45 a 52 para las ac-
ciones y derechos del comprador, y articulos 61 a 65 para el vendedor),
y, en especial, a la regla general para la determinacién de los dafios y
perjuicios del articulo 74. Esta regla establece que la parte que incum-
ple serd responsable de aquellos dafios previsibles como consecuencia
de su incumplimiento (167).

€) Resumen

En resumidas cuentas, a primera vista pareceria que el pardgrafo
(2) introduce una modificacién importante a la regla tradicional del
(1), pues permitirfa considerar perfeccionados contratos en los que no
se de una coincidencia total entre la oferta y la aceptacién. Pero el
parigrafo (3) malogra dicha posibilidad. Sin éste, el articulo 19 podia
dar lugar a expectativas reformadoras en la doctrina tradicional, pues
en tltima instancia dependeria de lo que se entendiera por «no alteren
sustancialmente los [elementos} de la oferta». Ello seria susceptible
de una interpretacién amplia. Pero con la introduccién de este para-
grafo, el (2) ha quedado pricticamente vacio de contenido, por dos
razones: primera, porque la lista de modificaciones que considera que
«alteran sustancialmente los elementos de la oferta» abarca las usa-
das en la mayor parte de los formularios. Y segunda, porque esta lista
no es exhaustiva, por lo que caben modificaciones que no estén ahi
contempladas y que sean sustanciales. En definitiva, el pardgrafo (2)
queda reducido a modificaciones insustanciales, a errores tipografi-
cos, etc., es decir, situaciones en las que, generalmente por.error o
por cldusulas de estilo, la aceptacién no concuerda perfectamente con
la oferta, pero dicha diferencia es del todo infima y sin importancia.
Y en estos casos ya se encargaban los tribunales de dar por bueno el
contrato (168).

(167) El Convenio incluye dos reglas especificas para la determinacién de los da-
flos y perjuicios en caso de resolucién del contrato por incumplimiento (articulos 75 y
76). Los supuestos tipicos para esta resolucién son: a) el vendedor no entrega los bienes
o los entrega seriamente defectuosos y b) el comprador no paga el precio. La regla del
articulo 74 se aplica bdsicamente a los casos de dafios causados por bienes defectuosos o
entregados tardiamente, no incluibles en el 4mbito de los articulos 75 y 76: maquinaria
que no acaba de funcionar bien, suministro de materia defectuosa que tara algunos pro-
ductos, retraso de algunos dias en la entrega del pedido,...

(168) Las vias utilizadas pueden verse descritas en HONNOLD. Uniform Law for In-
ternational Sales (n. 122). § 167. pp. 229 y ss., y en FARNSWORTH. «Article 19: Modified
Acceptance», en BIANCA/BONELL. Comentary (n. 122). p. 178.
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Algunos ejemplos nos ayudardn a comprender el funcionamiento
de ese articulo (169). En ellos se parte de la hipétesis que el comprador
inicia la negociacién enviando un pedido en respuesta de un catdlogo o
lista de precios del vendedor.

Ejemplo 1. El comprador envia al vendedor el pedido (formulario)
ofreciendo comprar 100 kilos de papel. Este le contesta mediante una
carta de confirmacién (también formulario) en la que acepta la oferta,
repite los términos de la misma, y afiade una cldusula de arbitraje no
contenida en la oferta. El1 comprador no objeta. A consecuencia de un
repentino aumento del precio del papel, el comprador no accede a reci-
bir el pedido. El vendedor le reclama una indemnizacién por dafios co-
mo consecuencia de haber incumplido el contrato. Segiin el Convenio,
el comprador no es responsable, pues su articulo 19 (3) establece que
las clausulas relativas a la resolucién de controversias «alteran sustan-
cialmente los elementos de la oferta». Por ello, el pardgrafo (2) no es
aplicable al caso. Y con base en el pardgrafo (1), la pretendida acepta-
cién del vendedor es un rechazo de la oferta y a la vez una contraofer-
ta, que no ha sido aceptada, luego no hay contrato.

Ejemplo 2. Los mismos hechos que en el ejemplo 1 pero suponga-
mos que el comprador recibe y paga el precio, y posteriormente recla-
ma al vendedor que el papel no era de la calidad prevista, mas se niega
a dirimir el conflicto mediante el arbitraje. El comprador esta obligado
por un contrato en los términos de la carta de confirmacidn del vende-
dor, y por tanto se debe someter al arbitraje. Efectivamente, con base
en el pardgrafo (1), la aceptacién del vendedor es una contraoferta. Pe-
ro al aceptar el comprador el pedido, acepta con su conducta la contra-
oferta segtin el articulo 18 (1), y por tanto queda ligado a los términos
de la misma, incluida la cldusula arbitral.

Ejemplo 3. Supongamos los mismo hechos que en el ejemplo 1 pe-
ro con una diferencia: en la oferta el comprador establece que el pedido
se enviard en el barco «Estrella de 1a Mafiana», mientras que el vende-
dor dispone en su formulario que el envio se efectuard en el «Lucero
de la Noche». El vendedor es responsable por incumplimiento de con-
trato, al no acceder a recibir el pedido. El término diferente de la acep-
tacién no es de los previstos en el pardgrafo (3), ni se puede considerar
que altere materialmente los elementos de la oferta. Por ello, la excep-
cién del pardgrafo (2) se aplica, y como el comprador no ha objetado la
aceptacion diferente, el contrato se forma.

(169) Ejemplos que, con algunos retoques, han sido tomados de FARNSWORTH. 1bi-
dem. pp. 180y ss.
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5. Logros del articulo 19 del Convenio

Los principales logros de este articulo son su facilidad de aplica-
cién y su certeza (170). El primero, porque introduce como criterio de
perfeccién la sustantividad (alteracién sustancial o no sustancial de la
oferta). El segundo, porque el paragrafo (3), a pesar de parecernos que
vacia de contenido el pardgrafo (2), favorece de alguna manera la segu-
ridad juridica (aunque sea mediante una cierta rigidez).

Pero no todo son alabanzas para el mismo. También tiene sus de-
fectos y criticas.

6. Criticas al articulo 19 del Convenio

Las criticas efectuadas contra este articulo ha sido varias, y reflejan
una realidad de fondo: el intento de reformar el derecho de contratos
tradicional en el terreno de su formacién, y su neutralizacién. Y en este
forcejeo han quedado cabos sueltos.

La principal critica hace referencia a la distincién entre términos
que alteran sustancialmente los elementos de la oferta y los que no
(171). Sobre todo, qué otros términos no recogidos en el pardgrafo
(3) pueden considerarse que alteran sustancialmente el contrato. Se
ha sugerido el caso de aquellas cldusulas que prevén que las negocia-
ciones previas no modificardn o suplirdn los acuerdos escritos del
contrato. O el de las cldusulas de no modificacion oral, por las que se
veta la posibilidad de novar un contrato mediante un acuerdo verbal
posterior,

Una segunda critica reside en el alcance que haya de darse a algu-
nas expresiones del pardgrafo (3) (172). Por ejemplo, una cldusula de
limitacién de la responsabilidad tiene que ver con el «grado de respon-
sabilidad de una parte respecto a la otra». Pero ;qué ocurre con una
cldusula que excluya la responsabilidad en caso de fuerza mayor? No
hace referencia al grado pero si a la existencia de la responsabilidad. Y
lo mismo puede ocurrir con una clausula arbitral, que tiene relacién
con «la solucién de las controversias». ;Qué ocurre con una cldusula
de elecci6n de ley aplicable, pues no hace referencia a la solucion de
disputas pero si a las reglas bajo las cuales las mismas serdn dirimidas?

(170) Cfr. VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United Nations Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 34). pp. 253 y ss.

(171) Cfr. FARNSWORTH. «Article 19: Modified Acceptance», en BIANCA/BONELL.
Comentary (n. 122). p. 182, y VERGNE. Ibidem. p. 256. Este (iltimo considera que, en ge-
neral, el articulo 19 contiene conceptos demasiado vagos para llegar a uniformizar las so-
luciones judiciales.

(172) Cfr. FARNSWORTH. Ibidem. p. 183.
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Antes esto, como hemos dicho antes, parece preferible dar una lectura
restrictiva de los supuestos de este pardgrafo. Asi se consigue mayor
flexibilidad en la aplicacion del articulo 19, y también se conserva un
dmbito de aplicacion del pardgrafo (2), alcanzando un equilibrio entre
tradicionalistas y reformadores.

Una tercera critica se refiere a las lagunas que ha dejado este arti-
culo por cubrir, sobre todo respecto a aquellas situaciones contractuales
de hecho.

Una cuarta critica se basa en la falta de solucién concreta al su-
puesto de las modificaciones en formularios o cldusulas impresas (bat-
tle of the forms), aunque comprende la dificultad de llegar a un acuerdo
ante la falta de unanimidad respecto a la mejor solucién a aplicar
(174).

C. Conclusion

En las p4ginas anteriores se ha estudiado una cuestion que en nues-
tro ordenamiento y en nuestra doctrina ha pasado desapercibida, a sa-
ber, la falta de adecuaci6n de nuestra doctrina tradicional de contratos a
las necesidades de las transacciones modernas, y en concreto de lo an-
ticuado del requisito de la perfecta identidad entre la oferta y la acepta-
cién.

Y se ha estudiado a la luz del derecho comparado, para mostrar,
primero, que la realidad econdmica ha dado lugar a la necesidad de re-
gular ese aspecto, y segundo, cémo se ha solucionado la cuestién. Una
voz autorizada (175) ha afirmado que ante el fenémeno del desacuerdo
de una parte respecto de algiin elemento sustancial o esencial, las mo-
dernas regulaciones contractuales han intentado solucionarlo con base
en tres principios:

a) el contrato se forma si las partes han manifestado su intencién
en este sentido, aunque algunos de sus términos difieran, siempre que
conozcan o debieran conocer esa contradiccion;

b) en esos casos, ninguna declaracién de las partes referente a ese
aspecto se impondré sobre la otra;

(173) Cfr. VERGNE. The «Battle of the Forms» Under the 1980 United Nations Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods (n. 134). pp. 256 y ss.; VON
MEHREN. The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33). pp. 276 y ss.

(174) Cfr. SCHLECHTRIEM. Uniform Sales Law. The UN-Convention on Contracts
for the International Sale of Goods (n. 122). p. 56.

(175) Cfr. voN MEHREN. The «Battle of the Forms»: A Comparative View (n. 33).
p. 277. Profesor de Derecho Comparado en la Universidad de Harvard.
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c¢) los tribunales completaran el contrato acudiendo al derecho su-
pletorio, a los usos y a lo que ellos consideren justo y equitativo.

El hecho que ya desde los afios cincuenta esta problemadtica se haya
regulado en los Estados Unidos de América, que el Convenio de Viena
también incluya un articulo sobre la cuestién, y que la jurisprudencia
alemana haya elaborado una doctrina sobre la misma, junto con otros
fen6menos comparados de los que se ha dado cuenta a lo largo de esta
paginas, demuestra hasta qué punto es necesario introducirlo en nues-
tro ordenamiento. Ciertamente, parece haberse demostrado que el Tri-
bunal Supremo, a lo largo de los afios, y cuando ha sido necesario por
motivos de justicia material, ha flexibilizado el rigido criterio tradicio-
nal. Pero es necesario dar un paso mds, y afrontar esa modificacién de
manera sistematica. En definitiva, eso es lo que se ha pretendido con
este trabajo: hacer aiiicos el espejo.
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— American Parts Co. Inc. v. American Arbitration Associa-
tion (Michigan Appeal, 1967).

— Southwest Engineering Co. Inc. v. Martin Tractor Co. Inc.
(Kansas Appeal, 1970).

— Dorton v. Collins & Aikman Corporation (6th Cir. 1972).

— Bolin Farms v. American Cotton Shippers Association (W.
D. La. 1974).

— C. Itoh & Co. (America) v. The Jordan International Co.
(7th Cir. 1977).

— Daitom. Inc. v. Pennwalt Corp. (10th Cir. 1984),

— Diamont Fruit Growers. Inc. v. Krack Corporation (9th Cir.
1986).

e) Espafia

1. Tribunal Supremo. Sala Primera.

— Sentencia de 9 de marzo de 1929 (Baldomero Carrillo c.
Ateneo Mercantil de Valencia).

— Sentencia de 28 de mayo de 1945 (Industrias Cinematogrdfi-
cas Espafiolas, S.A. c. Angel Gamon).

— Sentencia de 3 de noviembre de 1955 (Banco Popular c.
Kandyel-Sevilla, S.A., Unidn Farmacéutica Levantina, S.A. y
J. Uriach y Cia., S.A.).

— Sentencia de 30 de enero de 1965 (Carlos F.PA. c. Maria
RM.).

— Sentencia de 14 de marzo de 1973 (Germdn Marcos, S.A. c.
Industrias Ldcteas Cacerefias, S.A.).

— Sentencia de 15 de febrero de 1974 (Fundiciones Metdlicas
de Utebo, S.A. c. Industrias Mecdnicas de Tudela, S. A.).

— Sentencia de 19 de junio de 1980 (Abogado del Estado c. Jo-
sé Maria y Antonio Ferndndez Diez y Palmira Diez Tascon).

— Sentencia de 10 de octubre de 1980 (Jaime Ojeda c. Ibérica
de Comercio, Minas e Industrias, S.A.).

— Sentencia de 7 de junio de 1986 (Mayor Hermanos, S.A. c.
Comparita Mercantil Gosa, S.L.).

2. Tribunal Supremo. Sala Segunda.
— Sentencia de 9 de mayo de 1991.



